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RESUMO

O objetivo deste estudo € analisar os beneficios da inclusdo do mecanismo do uso
publico ndo comercial das patentes de invengcao na Lei da Propriedade Industrial
para atender os interesses da defesa nacional. Além da anadlise das principais
teorias que justificam o sistema de patentes e da previsdo sobre o uso publico ndo
comercial no Acordo TRIPS, esta dissertacdo apresenta uma analise histérica da
relacdo entre patentes e defesa no Brasil, assim como um estudo comparativo das
legislagbes estrangeiras que o adotam e as respectivas aplicagbes no caso
concreto. Para contextualizar a pesquisa e compreender as vantagens do
mecanismo para a Defesa Nacional, este estudo aborda exemplos de acdes
governamentais no setor aeroespacial. Constatou-se, por fim, por meio da Legistica,
que o mecanismo do uso publico ndo comercial é relevante, uma vez que possibilita
ao Governo Brasileiro o acesso a tecnologias indispensaveis a Defesa Nacional.
Palavras-chave: Patente de Invencdo. Uso publico ndo comercial. Defesa Nacional.
Poder Aeroespacial.



ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the benefits of including the legal provision of the
public non-commercial use of patents in Brazilian Industrial Property Law to ensure
national defense interests. In addition to analyzing the main theories that justify the
patent system and the provision of TRIPS agreement on the public non-commercial
use of patents, this dissertation presents a historical analysis of the relation between
patents and national defense in Brasil and a comparative study of international laws
that adopt it and their application in reality. To contextualize the research and
demonstrate the benefits of mechanism for national defense, this study addresses
examples of governments actions in the aerospace sector. Finally, with the
application of the Legistics the study argues that the non-commercial public use of
patents mechanism is relevant because allows the Brazilian government acess
essential technologies to provide national defense.

Keywords: Patents. Public non-commercial use. National Defense. Aerospace
Power.
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1 INTRODUCAO

Resguardar sempre os interesses do Estado quanto a propriedade industrial,
subordinar as consideragdes comerciais aos imperativos estratégicos, organizar o
regime legal, para que reflita tal subordinagédo e alcangar a autonomia em ciéncia e
tecnologia como pilar da Forga Aérea e de seu futuro, sdo agdes derivadas do texto
da Estratégia Nacional de Defesa (END) que estabelecem um vinculo nesta
pesquisa por intermédio de dois bens publicos: o conhecimento no ambito do
sistema de patentes e a defesa nacional.

Desde a promulgagédo da Lei de Patentes de Veneza, em 1474, é possivel
observar a existéncia de dispositivos legais que outorgam uma reserva de poderes
aos Estados para o uso, sem a autorizagao do titular, do objeto da patente, visando
o atendimento dos seus interesses. Na pratica, trata-se da representacéo legal do
poder soberano do Estado, ndo se configurando tal agdo em uma infragdo de
patente.

No Brasil, a valoragao juridica e econémica da propriedade industrial iniciou
em 1809, com o Alvara de Dom Joado VI, mediante a concessao de privilégios
temporarios aos inventores. Desde entdo, o pais passou por inUmeras mudangas em
sua conjuntura politica, social e econdmica, gerando efeitos na relagédo do sistema
de patentes com a defesa nacional.

Concomitante a concesséao de privilégios aos inventores, as Constituigdes, as
leis infraconstitucionais e os decretos que se sucederam, resguardavam o Estado
quanto a possibilidade de utilizacdo das patentes de invengado quando de interesse
da defesa nacional. Acontece, porém, que resguardo congénere nao esta mais
delineado na Lei da Propriedade Industrial brasileira.

Com pressupostos idénticos, ainda que em contextos econdmicos e politicos
diferentes, tal salvaguarda ndo € incomum no cenario internacional. A histéria
demonstra que antes mesmo das grandes guerras houve a utilizagao do sistema de
patentes para atender os interesses da defesa nacional em alguns paises, como nos
Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha.

Com a integragdao do conceito do Poder Aéreo ao Pensamento Estratégico
Contemporaneo, e a sua evolugdo posterior para o Poder Aeroespacial, a
abordagem tecnoldgica nos assuntos militares passou a ser explorada em maior

grau. O crescente interesse governamental em usar tecnologias civis patenteadas
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com o objetivo de atender os interesses da defesa aumentou a tensao inerente entre
o interesse privado, representado pela individualidade do titular no exercicio do seu
direito de exclusividade, e o interesse publico, representado pela generalidade do
poder soberano do Estado no ambito do sistema sob a sua prépria tutela.

Antes mesmo do advento da padronizagcdo do sistema de patentes com o
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (TRIPS, na sigla em lingua Inglesa), a matéria ja era objeto de interesse
de estudos académicos no exterior, porém, poucas sao as pesquisas que o fazem a
partir dos argumentos tedricos mais recorrentes para justificar o sistema de patentes
sob uma perspectiva fundada na intersecdo entre dois bens publicos: o
conhecimento que flui no objeto da patente de invengéo e a defesa nacional - o que
constitui uma lacuna importante para a compreensdo da ocorréncia e
fundamentacao desse fenébmeno.

A atual Lei da Propriedade Industrial brasileira, aprovada em 1996, sob
intensa pressao decorrente do Acordo TRIPS, de um lado, rompeu com um padrao
existente nas legislagdes anteriores, quanto as agdes governamentais permitidas em
relacdo as patentes de invencao de interesse da Defesa Nacional, e de outro lado,
inovou quanto a previsao da licenga compulséria por interesse publico.

A licenga compulsodria por interesse publico esta prevista no Acordo TRIPS,
na parte que trata do uso das patentes sem autorizacédo do titular, ao lado de outra
flexibilidade: o uso publico ndo comercial - ndo prevista na Lei da Propriedade
Industrial.

Considerando o processo de revisdo de um conjunto de disposi¢des por que
passa a atual Lei de Patentes, tramita na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n°
5.402/2013, onde consta como uma das suas propostas a possibilidade do Poder
Publico, mediante Portaria do Ministro de Estado Interessado, fazer uso publico ndo
comercial do objeto de patentes ou pedidos de patentes, sem o consentimento ou a
autorizacdo do titular, diretamente ou mediante contratacdo ou autorizacdo a
terceiros, para fins de interesse publico, inclusive os de defesa nacional e interesse
social.

E notdria que a melhoria da qualidade da Lei da Propriedade Industrial pode
se converter em beneficio publico, porquanto é fundamental avaliar a proposta
legislativa que versa sobre o0 uso publico ndo comercial das patentes de interesse da

defesa nacional.
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Face ao exposto, o problema de pesquisa € assim enunciado: a inclusao do
mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes de interesse da defesa
nacional na Lei da Propriedade Industrial beneficiara o setor de defesa?

A hipdétese elaborada como possivel resposta a questao suscitada é a de
que o mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes de interesse da
defesa nacional na Lei da Propriedade Industrial sera util, efetivo e beneficiara
o setor de defesa.

A complexidade da anatomia do poder entre os agentes econdmicos no
ambito do sistema de patentes, sobretudo na intersecdo com a defesa nacional, faz
com que a aprovagao de tal proposta legislativa, mais que um ato politico por
natureza, suscite condicionantes sociais e econdmicos na sua concepg¢ao normativa,
0 que podera ser evidenciado ou nao pela sua avaliacdo quanto aos aspectos da
necessidade, utilidade, efetividade e harmonizacdo com o restante do ordenamento
juridico.

Assim, para buscar responder a questdo principal, o objetivo geral deste
trabalho consiste em analisar os beneficios do uso publico ndao comercial das
patentes de interesse da defesa nacional na Lei da Propriedade Industrial.

Sao objetivos especificos da pesquisa:

- Analisar os aspectos histérico-juridicos da evolugao da propriedade
industrial no Brasil e a sua interse¢gdo com a Defesa Nacional,

- Analisar os mecanismos do uso publico comercial das patentes, da
licenca compulséria e a previsiao e aplicagdo na legislagao nacional,
internacional e no Acordo TRIPS;

- Analisar os beneficios da inclusao do mecanismo do uso publico nao
comercial das patentes de interesse da Defesa Nacional na lei da Propriedade
Industrial.

Considerando que é mandatério que os érgaos e entidades da administragao
publica federal planejem agbes que concorram para o fortalecimento da defesa
nacional, esta pesquisa é importante por avaliar o potencial do mecanismo do uso
publico ndo comercial como instrumento estratégico para promover os interesses da
defesa nacional, assim como por ampliar o conhecimento sobre o tema e contribuir
com a reflexdo sobre a importancia estratégica do uso governamental das patentes
nesse segmento. Em face da abordagem superficial na literatura e do estagio de

conhecimento sobre a matéria no Brasil, trata-se de um estudo relevante, uma vez
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que os direitos de propriedade industrial, em especifico os incidentais ao sistema de
patentes, sdo um instrumento estratégico de desenvolvimento para paises que os
utilizam no ambito de estratégias nacionais bem definidas, at¢é mesmo como
instrumento de influéncia geopolitica.

Assim, a presente pesquisa atribui énfase ao vinculo da defesa nacional com
a propriedade industrial e valoriza a discussao de temas como politica e estratégia
de defesa, propriedade industrial, relacdes internacionais e poder aeroespacial. Ao
abordar o tema do uso publico ndo comercial das patentes de invencéo, flexibilidade
prevista no Acordo TRIPS, porém inexistente na Lei da Propriedade Industrial, esta
pesquisa visa avaliar os beneficios da inclusdo desse mecanismo e propor medidas
para a utilizacdo das patentes de invencdo com base nos interesses da defesa
nacional.

No que diz respeito ao aspecto metodoldgico, o método de abordagem da
pesquisa é o hipotético dedutivo porque foi estabelecida uma hipotese. As hipoteses
sao tentativas de solucionar o problema, que permitem falseabilidade, isto é,
posterior aceitacéo a rejeicdo. A funcao da hipotese é afirmar que, em determinada
situacdo, um fendmeno esta ou nao presente. Para isso, da hipotese formulada
serao analisadas as vantagens da inclusdo desse mecanismo na Lei da Propriedade
Industrial e os possiveis riscos da sua utilizagao, procurando observar a utilidade, a
efetividade e a harmonizagdo com o restante do ordenamento juridico. O método de
procedimento € historico e comparativo. Historico face ao exame da evolugao do
sistema de patentes nacional e internacional nas fases territorial, internacional e
global; e Comparativo, em razdo da busca pelas conexdes e comportamentos
evolutivos — convergentes ou divergentes — assim como das razOes de tais
conexbes e de tais convergéncias ou divergéncias. Tudo por meio da analise
comparada ao longo das fases do sistema de patentes, das legislagdes patentarias e
da jurisprudéncia do Brasil e de varios outros paises, em especial dos Estados
Unidos, Inglaterra, Canada e Alemanha.

A presente pesquisa classifica-se como qualitativa. O tipo de pesquisa
adotado no presente trabalho é a bibliografica e documental, envolvendo a analise
de exemplos que estimulem a compreensdao do fenbmeno do uso publico nao
comercial das patentes, em especifico para a Defesa Nacional e relacionado ao
Poder Aeroespacial.

Com efeito, os resultados obtidos por meio desses métodos foram



15

organizados em 5 (cinco) capitulos, integrados a introdugao e a conclusao. No
primeiro capitulo, com os tedricos Milton Vargas, Waldimir Longo e outros, aborda-
se 0 componente tecnologia, varidvel importante no direito internacional no aspecto
da atividade econbmica, e apresenta com base em Fritz Machlup, William Fisher,
Edith Penrose, Denis Barbosa, Antonio Barbosa e outros, as origens, as bases
tedricas e os argumentos que incidem e justificam de forma recorrente o sistema de
patentes. Analisa ainda, como essas teorias existentes sao recepcionadas pelo
sistema constitucional brasileiro e pela Lei da Propriedade Industrial, assim como
algumas interpretacées das Cortes de Justica do Brasil, dos Estados Unidos, da
Alemanha, da Colémbia e do Canada. O capitulo conclui com cenarios prospectivos
do Escritério Europeu de Patentes e a analise da anatomia do poder no ambito do
sistema de patentes com base nas fontes e exercicios de poder sob a perspectiva
de Galbraith.

No segundo capitulo, € analisada a evolugdo histérica da propriedade
industrial no Brasil em sua intersecdo com a Defesa Nacional desde o Império até o
momento atual, assim como a relagdo entre patentes e defesa na legislagao
internacional. A pesquisa documental envolveu as Constituicbes e Leis
infraconstitucionais do Brasil, a Jurisprudéncia Brasileira e internacional, assim como
base de dados de Patentes do Escritorio Americano e da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual.

Em seguida, no terceiro capitulo, com a contribuicdo tedrica de Edith
Penrose, James Love, Nuno Pires Carvalho, Daniel Gervais e outros, sao
apresentados os mecanismos do uso publico ndo comercial das patentes e da
licenca compulsoria por interesse publico, a previsdo no Acordo TRIPS, assim como
a implantacdo nas legislagdes patentarias internacionais e nos ordenamentos
juridicos estrangeiros, conforme resultado da pesquisa realizada na base de dados
de legislagdes da Organizagcdo Mundial da Propriedade Intelectual.

Em sua grande maioria proveniente dos julgamentos do Tribunal Federal
Americano e da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual, no quarto
capitulo encontram-se os esbogos de alguns estudos de casos relativos ao uso
publico ndo comercial das patentes de invengdo no segmento aeroespacial, em
especifico 0 acesso a tecnologias civis indispensaveis a defesa.

O ultimo capitulo avalia o impacto legislativo da inclusdo do uso publico ndo

comercial das patentes de invencgao de interesse da defesa nacional, conforme os
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preceitos da Legistica material, que oferece técnicas e ferramentas para a produgao
legislativa e adequada aos seus objetivos. A importancia de se testar a hipotese
desta pesquisa com base na Legistica material, por intermédio da avaliagcdo de
impacto, se justifica principalmente em relacdo as proposigdes que imponham
beneficios ou custos relevantes para os agentes econdmicos envolvidos no sistema
de patentes. Se o resultado dos testes preencher os critérios definidores, quanto a
adequacao da proposta legislativa, entdo a inclusdo do mecanismo do uso publico
nao comercial das patentes de invencao sera considerada benéfica.

Por fim, cabe ressaltar que ao final de cada capitulo é apresentada uma
sintese conclusiva, onde se analisam os dados, as informacdes e os resultados
obtidos ao longo da dissertagdo, com a intengao de atingir o objetivo principal, assim

como testar a hipétese formulada.
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2 SISTEMA DE PATENTES

Situadas no conjunto da propriedade industrial, as patentes de invengédo sao
objeto de pesquisa neste capitulo visando formar uma base conceitual para a
compreensao adiante do tema do uso publico ndo comercial.

A primeira parte envolve o componente principal do sistema de patentes e
que tanto influencia a Defesa Nacional: a tecnologia. Com a abordagem dos
elementos essenciais € apresentada a constituicdo atual e os requisitos de
patenteabilidade, que ajudam a definir as caracteristicas da tecnologia objeto da
presente pesquisa.

A raiz histérica e a evolugdo do sistema de patentes ao longo dos séculos
serao objeto da segunda parte. Além da apresentagado das quatro teorias recorrentes
que descrevem suas fungdes elementares, realiza-se a abordagem dos argumentos
que justificam o sistema de patentes por tedricos nacionais e internacionais, como
Penrose, Machlup, Fisher, Denis Barbosa e outros. Identifica-se, ainda, a recepcao
das teorias pelo sistema constitucional brasileiro, sua incidéncia na Lei da
Propriedade Industrial, assim como algumas das interpretagdes jurisprudenciais nos
Estados Unidos, Alemanha, Brasil e outros paises.

O uso da jurisprudéncia internacional é indispensavel, uma vez que o sistema
juridico de patentes possui um alto nivel de internacionalizagdo e que apresenta
mais impactos sobre o bem publico defesa nacional.

Por fim, é analisada a anatomia do poder no ambito do sistema de patentes,
concomitante a apresentacdo de cenarios prospectivos do Escritério Europeu de
Patentes e do Governo Francés sobre mudancas complexas e dindmicas nesse

contexto.

2.1 O que é Tecnologia?

Durante milhares de anos de desenvolvimento cognitivo - marca evolutiva
mais relevante da espécie humana - em ambientes exigentes e de intensa
competi¢ao bioldgica, cujo objetivo primigeno era sobreviver, gradativamente foram
criados meios para o controle da natureza e a satisfagdo das necessidades
humanas. Tal evolugdo caracterizou-se em uma histéria de aplicacdo de processos

mentais cognitivos, criando uma base de conhecimento para a solugédo de
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problemas, além dos limites da descoberta de fenbmenos e leis naturais
(DALGALARRONDO, 2009).

Lentamente, essa dinédmica atinente ao desenvolvimento cognitivo do ser
humano forjou o seu carater inventivo. Narra Lucrécio (1962, p. 173), poeta romano,
a engenhosidade do homem primitivo, em um ambiente extremamente hostil, de
confeccionar instrumentos de defesa pelo controle e uso do fogo na forja de metais:
[...] penetrou-os a ideia de que podiam dar-lhes, liquefazendo-os pelo calor, a forma
e 0 aspecto que quisessem, e, [...] que podiam, forjando-os, fazer deles as agudas e
finas pontas das espadas, de maneira a poderem fornecer a si proprios as armas...”.

No processo histérico da produgédo social, Figueira Barbosa (2005, p. 32),
aponta que: “[...] toda a formacéo social sempre encontrou uma forma de controle
das técnicas de produgdo”. E, ao associar o objeto de protecdo de técnicas de
producado com a propriedade industrial, caracteriza a patente de invengdo como uma
forma atual da apropriagao privada das técnicas de produgdo de outrora, ou seja, a
tecnologia.

Vargas (1985) alerta que embora a tecnologia seja uma expressao recorrente,
seu significado, entretanto, ndo &€ bem preciso. A discussao inicia com a sua
nomenclatura, que tem sido utilizada em um amplo espectro, as vezes, para
designar técnicas, outras vezes, para designar a aplicagéo profissional e sistematica
da ciéncia. Assim, para uma melhor compreensao, € necessaria a analise de seus
elementos essenciais, alertando que com estas, ndo se confundem: técnica e
ciéncia.

Na perspectiva de Mumford (1934), técnica e ciéncia representam dois
conjuntos independentes que se relacionam de forma integrada ou dispersa. Técnica
€ uma interpretacao adequada, das formas praticas das verdades tedricas, implicitas
ou formuladas, antecipadas ou descobertas, da ciéncia. Com efeito, os principios
que se mostraram eficazes no desenvolvimento do método cientifico foram, com
mudancas sutis, aqueles indispensaveis para a atividade inventiva.

Por ser a tecnologia um fendmeno social, circunscrita a partir de
circunstancias historicas de cada época e, por isso, passivel de identidade variavel
ao longo da histoéria (Miranda, 2002), é oportuna a sua delimitacdo temporal.

A dimensdo tecnoldgica atual, que se constitui em um instrumento de
influéncia para as dimensdes politica, econémica e social, possui vestigios desde o

inicio da histéria da civilizagdo, com o emprego da técnica como um instrumento de
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poder, visando aumentar o controle do ser humano sobre o ambiente. Apds a fase
das técnicas primitivas e descobertas no periodo paleolitico e a revolugao técnica no
periodo neolitico, foi na Grécia Antiga, conforme destaca Vargas (1985, p. 14), que:
“[...] as técnicas evoluiram dos estados de saberes sagrados e magicos até as
techné”, que assim como seu prolongamento: a “ars” romana — é uma forma
elaborada e sistematizada de técnica. Afirma Reale (1995, p. 250), que: “...] a
palavra grega techné implica, ao mesmo tempo, conhecimento do universal e
aplicagao pratica, com a predominancia do primeiro sobre a segunda”.

Do latim scientia, Ciéncia pode ser traduzida por conhecimento (BIRD e
SPIER, 1995). Ja na concepg¢ao Grega, indica Vargas (1985, p. 14), a palavra
epistéme pode: “[...] ser traduzida por saber, [...] adjetivado de theoretiké, ou seja, 0
saber teorico”. Assim, a técnica atual € sucessora da techné grega e das artes
romanas apoiada em teorias cientificas, em especial advindas a partir da revolucao
industrial. Agazzi (1998) entende que além de ser aceitavel a distincdo entre a
técnica e a ciéncia, respectivamente as caracteriza como realizacbes
eminentemente pragmaticas e cognitivas: pragmaticas em razdo da pratica em fazer
algo de forma objetiva; e cognitivas, face a aquisicdo do conhecimento. Ressalta,
ainda, que a constituicdo atual da tecnologia, € uma consequéncia da ciéncia
moderna, a qual fornece os fundamentos tedricos para o saber fazer de forma
eficaz.

Unidas, ciéncia e técnica constituem a tecnologia, esta ultima, entretanto, &
recente, anunciada a partir do século XVI, e com o0 nascimento da ciéncia, indica
Vargas (1985), € que comega a produzir mudangas sociais importantes, mas que a
partir do século XVIIl, mais precisamente a partir da Revolucao Industrial, mediante
um processo continuo de desenvolvimento e aperfeigoamento progressivo da
técnica pela producéao, difusdo e o compartiihamento do conhecimento associado a
matéria, € que ocorre a sua gradual incorporagao ao cotidiano da sociedade. Com
efeito, profissionais fazendo uso de conhecimentos cientificos déo corpo a
tecnologia, a ciéncia da técnica, que conforme Pinto (2008), tem acompanhado a
evolugdo humana com o fim de suprir as suas necessidades.

No aspecto conceitual, assevera Haug (1992), que na ultima década do
século XX, ainda nado havia um consenso sobre o que exatamente constituia a
expressao “tecnologia” ou sobre a sua definicdo. A posigdo de alguns intelectuais

indicava o delineamento de seu escopo com énfase no aspecto de organizagao de
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conhecimentos cientificos e habilidades, como por exemplo, Galbraith (1979, p. 22),
que se referiu a tecnologia como: “a aplicagdo sistematica de conhecimento
cientifico ou outro conhecimento organizado a tarefas praticas”; e Longo e Moreira
(2012, p. 44), que atribuem a expressao tecnologia, o significado de: “um conjunto
organizado de conhecimentos voltados aos problemas da produgdo de bens e
servigos”; enquanto a técnica: “um conjunto de informagdes e instrugdes que
habilitam alguém a usar ou operar algum sistema ou equipamento”.

Além das mudancgas significativas da vida em sociedade, as invengdes
transformaram os habitos e estilos do ser humano, e possibilitaram verdadeiras
revolugdes econdmicas, culturais, politicas e sociais. Nesse sentido, acredita
Staman (EPO, 2007, p. 14) que: “O mais importante evento histérico foi a invengao
de patentear em si — a construcdo de um sistema em que o monopdlio foi criado, e
simultaneamente, o conhecimento acessivel para todos”.

Em harmonia com o sistema juridico internacional, pelo qual o ato de
patentear € possivel mediante a observancia das condigdes previstas no artigo 27,
do Acordo TRIPS, a legislagdo de patentes no Brasil prevé que é patenteavel a
invencdo que atenda aos requisitos da novidade, atividade inventiva e aplicagao
industrial. Com efeito, 0 escopo da presente pesquisa envolve estritamente a
tecnologia que atenda essas caracteristicas, e que esta sob a égide de uma patente
de invencdo. A tecnologia, sob tais condi¢cdes, assume caracteristicas especificas,
principalmente como um fluxo de conhecimento que move a engrenagem do sistema
de patentes. Tecnologias sensiveis, caracterizadas por Longo e Moreira (2009, p. 2)
como: “[...] a que um determinado pais (ou grupo de paises) considera que nao deva
dar acesso, durante certo tempo, hipoteticamente por razées de seguranga”, quer
protegidas por segredo industrial, n&o patenteadas ou fora do comércio
internacional, ndo fazem parte do escopo da presente pesquisa, uma vez que a
aplicagao do mecanismo do uso publico ndo comercial incide sobre as tecnologias
sob o regime patentario.

Sob a tutela do Estado, essa alquimia legislativa que privilegiou a concepgao
intelectual com direitos exclusivos tornou-se possivel em fungdo da adogao de um
regime de patentes que qualificou esse fluxo de conhecimento como um bem
publico, com potencial para atender aos interesses de outro bem publico: a defesa

nacional.
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2.2 Origens Juridicas do Sistema de Patentes

O sistema de patentes evoluiu ao longo dos séculos. Passou pelo periodo
industrial, e com o advento da era pdés-industrial, a tecnologia ocupa uma posigao
primordial, seja para o crescimento econdmico e o desenvolvimento tecnoldgico,
quanto para o atendimento do interesse publico.

E comum identificar na literatura de patentes que a construcdo de um instituto
voltado para a protecdo intelectual ocorreu no Século XV, no periodo da
Renascengca, em Veneza, mediante a promulgagdo de um Estatuto que
sistematizava um procedimento de concessao de privilégios temporarios para a
protecdo e o incentivo da atividade inventiva e de estimulo ao desenvolvimento
tecnolégico e social. Assim, com a adocédo do regime de patentes, os Estados
comegaram a sistematizar a protecdo da concepcao intelectual utii do homem no
ambiente econémico, cuja evolugédo, conforme a figura 1, pode ser observada em
trés periodos: territorial, com auséncia de protecao internacional; internacional, com
a formacgao da Unido de Paris; e global, com o Acordo TRIPS (DRAHOS,1999).

Figura 1 — Fases do Sistema de Patentes.

Global
Acordo TRIPS

Internacional

Convengéo da
Unido de Paris

Territorial
Estatuto Veneza

Fonte: O autor.

2.2.1 Periodo Territorial de Protecao

Desde o Século XV, observa-se a coexisténcia de uma condi¢ao de privilégios
com o inicio do sistema de patentes e o surgimento dos primeiros registros desses
tipos de documentos. Antes da sistematizagcdo e codificagdo internacional dos
direitos da propriedade industrial, as patentes de invengao ja se constituiam em uma

das mais antigas formas de protegcao da propriedade intelectual. Concomitante ao
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segredo, pratica comum antes da instituicdo do regime de patentes, conforme
demonstra a figura 2, ja havia a outorga de privilégios pelos soberanos de cada
Estado com uma autonomia irrestrita para se utiliza-los como instrumento de
governo, de acordo com a sua conveniéncia e oportunidade e sem critérios

objetivos.

Figura 2 — Antes da Instituicdo do Regime de Patentes.

Ato Discricionario
Motivaggo Pessoal efc.. - Privilégio - Motivagéo Econdmica etc..

Aliangas politicas, Desenvolvimento
beneficios aos suditos Tecnoldgico e Social

etc..

Fonte: O autor.

O regime de patentes tem as suas raizes na Europa, na Peninsula ltalica,
com a promulgacao da Lei de patentes de Veneza, em 1474. Por estar mais exposta
que as outras cidades ltalianas as influéncias orientais, a cidade—estado de Veneza
foi transformada no primeiro laboratério do regime de patentes. Envolveu-se em
finangas internacionais de forma contundente e com grandes companhias de
comércio internacional como a Companhia das indias Ocidentais. No auge do seu
desenvolvimento, em um momento de reabertura do comércio Europeu com outras
regides e que precedeu a revolugao industrial na Europa, Veneza possuia o solo
mais fértil para a concessao de tais privilégios, 0 que permitiu aos inventores
protecao por um periodo de 10 anos (MGBEOJI, 2003).

Figueira Barbosa (2005) sugere a existéncia de uma relagao entre a época da
adocao das Leis patentarias com momentos histéricos de transformacédo econémica,
social e politica desses paises. Em 1623, tendo como questdo subjacente a
Revolugdo Burguesa, e ante ao fim dos privilégios de cunho comercial da Coroa a
sua aristocracia, foi promulgado o Estatuto dos Monopdlios, Lei emblematica de
patentes, que vigeu no Reino Unido até o ano de 1977. O Estatuto tornou ilegais
todos os privilégios, exceto os concedidos por um prazo determinado, condigéo

basica no atual regime de patentes.
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Independentes, mas inspirados na tradicdo inglesa do Estatuto dos
Monopdlios, os Estados Unidos, em 1790, promulgaram a sua Lei de patentes. A
Francga, apds a Revolugéao de 1790, promulgou a sua Lei de patentes em 1791. No
Brasil, a concessado dos privilégios de invengao foi disciplinada com o Alvara de
1809, de Dom Joéo VI.

A fase pioneira do sistema de patentes tem inicio com o surgimento de
legislagdes especificas, que refletiam valores e necessidades préprias de cada
Estado, com os inventores livres para requerer protecdo intelectual de suas
invengdes. Tais legislagdes repercutiram nas estruturas de poder, uma vez que a
conveniéncia e oportunidade de outrora do Governante para atender na maioria das
vezes 0S seus interesses pessoais, deu lugar a critérios objetivos previamente
estabelecidos, de carater difuso, conforme demonstra a figura 3, com os critérios de

novidade, atividade inventiva e aplicabilidade industrial.

Figura 3 — Depois da Instituicdo do Regime de Patentes.
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Dlrelto Natural e Desenvolvimento
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Protecédo ao
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Fonte: O autor.

Ponto fundamental do periodo territorial, a territorialidade € um principio
importante nos aspectos relacionados aos direitos patentarios. A ligagao entre
territério, patentes de invencdo e soberania no periodo inicial do sistema de
patentes, a partir da promulgacdo do Estatuto de Veneza, é caracterizado por
Drahos (1999, p. 16), como: “[...] em que os direitos de propriedade intelectual ndo
se estendem para além do territério do governo que os concedeu em primeiro lugar”.

A diversidade das legislagdes no periodo territorial tornava o procedimento de
patenteamento dificil, sobretudo quanto ao requisito da novidade (BLAKENEY,

2004). Em face da dinamica de constru¢do do sistema de patentes por meio das
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legislagdes nacionais patentarias, era necessario algo mais que cada Estado ter a
sua prépria Lei. Na segunda metade do Século XIX, com o crescimento da produgéo
industrial, o aumento do comércio internacional e o fluxo tecnolégico por meio de
bens e servigos no mercado internacional, tornou-se necessario padronizar aquilo

que nao conhecia mais fronteiras, isto é, o comércio internacional de tecnologia.

2.2.2 Periodo Internacional de Protecao

Relata Gorman (2005), que as tentativas primigenas de sistematizar e
codificar internacionalmente os direitos patentarios ocorreram na Europa, no ultimo
terco do século XIX, em um cenario econémico caracterizado pela industrializacao e
o livre comércio. Em 1873, a Exposicao Internacional de Invengdes em Viena, que
s6 foi possivel com a promulgagdo pelo Governo Austro-Hungaro de uma Lei
especifica para a protecdo temporaria das invengdes expostas naquele evento,
caracterizou-se como a primeira conferéncia internacional com uma abordagem
transnacional para criacdo de um regime internacional de patentes. Destaca
Blakeney (2004, p. 3), que a primeira resolugédo aprovada pelo Congresso de Viena,
durante o periodo de 4 a 8 de agosto de 1873, foi a de que: "A protecédo das
invengdes deve ser garantida pelas leis de todas as nagdes civilizadas".

Tratava-se de uma demonstracdo oriunda dos debates diplomaticos de que
um projeto de integragao internacional seria possivel. Durante a Exposigao de Viena,
os Delegados de diversos Estados abordaram a questdo e, apesar da limitada
influéncia do evento, devido em grande parte a sua natureza nao oficial, o
Congresso de Viena colocou a matéria relacionada a protecdo das patentes na
agenda diplomatica internacional e forneceu uma base de negociacédo para as
Conferéncias posteriores, como por exemplo, a Exposicdo Universal de Paris de
1878, onde o tema relativo a propriedade industrial era 0 mais exercitado, o que
culminou na constituicdo de uma comissao permanente com a tarefa de encaminhar
as resolugdes das Assembléias, entre elas, conforme aponta Villeneuve (1880), a de
um projeto preliminar.

Em 1880, a Conferéncia Internacional prosseguia com o objetivo de propor as
bases de uma “Unido”, destinada a proteger de modo uniforme a Propriedade
Industrial, o que motivou o Delegado brasileiro, Sr. Julio Constancio de Villeneuve, o

Conde de Villeneuve, a registrar em seu relatério (1880), algumas anomalias
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incidentais ao sistema de patentes em sua fase territorial, sobretudo no que
concerne a variedade quanto ao prazo de vigéncia das patentes de invengao e aos
critérios de patenteabilidade nas legislagdes dos paises.

Em 1883, os resultados dos debates diplomaticos culminaram na Convencéao
da Unido de Paris, que foi a primeira convencao multilateral em que os paises
industrializados europeus se reuniram para abordar os aspectos relacionados a
protecdo da Propriedade Industrial. Mantendo a liberdade legislativa dos paises,
foram estabelecidos os seguintes principios: tratamento nacional, prioridade
unionista, territorialidade e independéncia das patentes. Desde a sua assinatura,
foram realizadas oito conferéncias para sua revisdo: Roma (1886), Madri (1890-
1891), Bruxelas (1897), Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa
(1958), Estocolmo (1967).

A ultima Conferéncia, a de Estocolmo, foi a responsavel pela constituicao da
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), cuja origem remonta a
criacao das respectivas agéncias da Conveng¢ao da Unido de Paris, em 1883, e da
Convencao de Berna, em 1886, que formavam a base do sistema internacional de
propriedade intelectual, administradas por suas respectivas agéncias (uma para
propriedade industrial, a outra para direitos autorais). Em 1893, houve a unido das
Agéncias por meio da United International Bureaux for the Protection of Intellectual
Property (BIRPI), que a partir de 1960, mudou-se de Berna para Genebra e iniciou
uma estreita colaboragédo com a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), sendo em
1970, substituida pela OMPI.

Com raizes institucionais no final do Século XIX, a OMPI é uma das mais
antigas agéncias especializadas da ONU. Seu ato constitutivo foi assinado em
Estocolmo em 14 de julho de 1967, entrou em vigor em 1970, e foi modificado em 2
de outubro de 1979. Sua natureza juridica é de organizagao intragovernamental, que
em 1974, tornou-se uma agéncia especializada e autofinanciada do sistema da

ONU, com 188 paises membros.
2.2.3 Periodo Globalizado de Protecao
Ainda que a Convengao da Unido de Paris tenha assegurado um grau de

liberdade aos paises para a constru¢cdo de suas politicas de propriedade industrial,

indica Barbosa (2010), que os paises em desenvolvimento tentaram torna-la mais
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adequada aos seus interesses, como por exemplo, em 1981, em Genebra, ocasiao
em que havia um quorum representado por 113 paises favoravel a essa mudanca.
Mas, assim como em 1883, o voto de objecéo era dos Estados Unidos.

O tema da revisdo da Convencdo da Unido de Paris para auxiliar a
construgdo de uma nova ordem econémica mundial com o tempo migrou da OMPI
para o férum do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), cuja negociagdo no
ambito da Rodada do Uruguai (Punta del Este, 1986-1993) deu origem, em 1994, a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), com os seguintes pilares: o Anexo 1A
(Acordos Multilaterais sobre o Comércio de Bens); o Anexo 1B (Acordo Geral sobre
Comércio de Servigos); e o Anexo 1C, (Acordo sobre Aspectos da Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio).

Com a criagcdo da OMC, composta atualmente por 149 Estados (dos 195
existentes atualmente), por onde circulam 90% das riquezas comercializadas no
mundo, e a celebragdo do Acordo TRIPS, o regime dos direitos de Propriedade
Intelectual foi submetido a um padrédo minimo de protegdo, restringindo de forma
consideravel a autonomia dos paises membros de adotarem leis e politicas.

Ainda que garantidos direitos minimos comuns aos titulares de patentes e a
nao restricdo de campos tecnolégicos para fins de patenteamento, o Acordo TRIPS
guedou-se inerte quanto a transferéncia de tecnologia. Com exceg¢ao da ascensao
da China, houve o fortalecimento do tradicional grupo dos paises detentores de
tecnologia, formado por paises da Unido Européia, Estados Unidos e Japao. Tal fato
pode ser observado em um estudo comparativo cujos resultados apresentados no

grafico 1, indica os principais escritérios de patentes no Mundo.

Grafico 1 — Estudo comparativo de depdsitos de pedidos de patentes.
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Na comparagao dos dados, observa-se que de 1883 a 1963, o Escritdrio de
Marcas e Patentes dos Estados Unidos (USPTO) foi o lider em depdsitos de pedidos
de patentes de invengcdo no mundo. O numero de depdsitos perante o Escritério de
Patentes Japonés (JPO) e Americano manteve-se estavel até o inicio dos anos
1970, momento em que o escritério do Japao comecgou a observar um crescimento
rapido, padrao de comportamento também observado pelo Escritério Americano a
partir da década de 1980.

Em 1968, o Escritério Japonés superou o Americano € manteve a primeira
posicao até 2005. Apds, ha o inicio de uma curva descendente. Desde o inicio da
década de 1980, os Escritérios de Patentes Europeu (EPO) e de Propriedade
Intelectual da Coréia do Sul (KIPO) aumentaram o numero de depdsitos de pedidos
de patentes de invencdo. Tal fato, também ocorreu com o Escritério Estatal de
Propriedade Intelectual da Republica Popular da China (SIPO), a partir de 2001,
superando o Europeu e o Coreano em 2005, o Japdo em 2010, e 0 Americano em
2011 - e agora recebe o maior numero de depdsitos em todo o mundo. Destaca-se,
ainda, um aumento gradual da participagdo combinada dos cinco maiores escritorios
no total mundial - de 74% em 2003, para 81% em 2013.

Apesar de extinto, é importante registrar que no periodo de 1964 a 1969, em
uma economia planificada, com a titularidade das invengdes concentrada em poder
do Estado, o Escritério de Patentes da extinta Unido Soviética liderou o mundo em
termos de depdsito. Como os Escritorios Japonés e o Americano, o da extinta Unidao
Soviética observou numeros de depdsitos estaveis até o inicio 1960, com posterior
aumento nos pedidos apresentados.

Embora a base de dados de estatisticas econbmicas da WIPO (2015a)
indique que a maioria dos cem maiores depositantes seja do Japao, cabe destacar
que a participagado nipbnica diminuiu ao longo das ultimas décadas. De outro lado,
houve um incremento da participacdo Chinesa, Coreana e Americana. Com os
segmentos de Biotecnologia ou Farmacéutico fora desse ranking dos cem maiores,
os setores tecnolégicos predominantes sdo de tecnologia da Informacgdo, de
maquinas elétricas e de transportes. Alias, entre os cem maiores depositantes, que
sao Empresas Transnacionais, ha a participacao de quatro Universidades chinesas.

No Brasil, ndo obstante as a¢gdes governamentais para a afirmagdo de uma
estrutura de ciéncia, tecnologia e inovagdo subsiste um grau elevado de

dependéncia externa tecnoldgica para atender os interesses da defesa nacional.
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Essa fragilidade, associada a condigdo atual da Lei da propriedade industrial,
contribui em certo grau para elevar essa situagdo de dependéncia em relagdo a
tecnologia patenteada de origem estrangeira, a qual apresenta indices cada vez

maiores de depdsitos perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI).
2.3 Teorias e Argumentos do Sistema de Patentes

Sobre os principais argumentos tedricos para justificar o sistema de patentes,
observam Machlup e Penrose (1950) que é possivel distinguir quatro diferentes
linhas independentes entre si. As duas primeiras argumentacdes baseiam-se em
normas éticas e atendem interesses privados, enquanto que as outras duas
baseiam-se em conveniéncia politica e pressupdéem uma harmonizacdo com o
interesse publico. A configuragdo classica de um sistema de patentes pode ser

visualizada de acordo com a figura 4.

Figura 4 - Sistema de Patentes.
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Fonte: Adaptacdo EPO (2007).

O primeiro argumento ancora-se na concepgao do direito natural, conferindo
ao inventor um direito natural de protecédo perante a sociedade que tem a obrigagao
moral de reconhecer e proteger tal direito de propriedade, que em sua esséncia é
exclusivo.

Sendo a propriedade sobre o resultado da concepcgao intelectual do homem

um direito natural, tal como no caso dos bens materiais, o papel do Estado nao ¢é de



29

criar tal direito, mas de garantir aquilo que € inerente a condicdo humana, ou seja,
reconhecendo e consagrando aquilo que ja existe.

De cunho individualista, foi um principio constitucional adotado pela Franca
em 1791, a partir da Revolucdo Francesa, assim como pela Conferéncia
Internacional de Paris em 1878. Uma das formulacdes favoritas dos seus defensores
era de que o homem tinha um direito natural (droit d 'homme) ao resultado de sua
concepcao intelectual, que deveria ser reconhecido como uma propriedade
(PENROSE,1974).

Embora a teoria do direito natural tenha sido primordial para a Convencéao da
Unido de Paris, marco inicial da internacionalizacdo do sistema de patentes, observa
Penrose (1974, p. 22, apud FIGUEIRA BARBOSA, 2005, p. 19), que os delegados
dos paises que participaram das conferéncias pretéritas, entre eles o do Brasil, ndo
fixaram entendimento sobre a teoria que fundamentava a sua assinatura, mas: “[...]
prudentemente, deixaram a cada delegado a liberdade de aderir, conforme o seu
critério, a teoria do sistema de patentes que mais o satisfizesse”.

Em menor grau quanto a teoria do direito natural, Barbosa (2010, p. 27)
preconizava que o direito subjetivo sobre o invento s6 é possivel mediante uma
restricdo legal de direitos e liberdades, ou seja, mediante a forca da Lei: “A raiz
historica e os fundamentos constitucionais da propriedade intelectual sdao muito
menos naturais e muito mais complexos do que a da propriedade romanistica. [...] €
seguramente muito menos plena do que qualquer outra forma de propriedade”.

Em seguida, o segundo argumento evoca tratar-se de uma questao de justiga
garantir ao inventor a justa recompensa em razao de sua concepgao intelectual. E a
melhor forma de garantir tal recompensa é a concesséo de direitos exclusivos sobre
seus inventos. Alguns constructos indicam que os beneficios sociais decorrentes
eram as razdes primordiais que o sistema de patentes poderia se justificar.

A citacdo da Suprema Corte Americana, em Graham contra John Deere Co.,
383 U.S. 1 (1966), aos escritos de Thomas Jefferson, demonstra a rejeicdo deste
quanto a teoria dos direitos naturais: “[...] Ele rejeitou uma teoria de direitos naturais
a propriedade intelectual e claramente reconheceu a racionalidade social e
econdmica do sistema patentario (BARBOSA, 2009, p. 15).

O terceiro argumento baseia-se no fato de que sem os correspondentes
incentivos a sociedade nao geraria uma quantidade suficiente de atividade inventiva.

Os efeitos benéficos das patentes seriam demonstrados com o progresso industrial,
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sendo a protecao das invengdes um componente necessario desse processo. Varios
constructos apoiaram-se na histéria a favor desse argumento, em especial no que
concerne a relacdo de causalidade entre o sistema de patentes e o0 progresso
industrial da Inglaterra e dos Estados Unidos.

Por fim, o quarto argumento recomenda a prote¢cado dos direitos de patentes
como mecanismo indutor para o inventor tornar publico o seu invento. Conforme
relatério de De Bouffler a Assembléia Nacional Francesa em 1790, no ambito da
Exposi¢cado da Teoria do Contrato Social de protegdo da patente, a estratégia dos
politicos franceses era de n&o interpretar a patente de invengdo como um privilégio
concedido pela sociedade. Com base na concepgado de Rousseau, justificavam que
a patente decorria de uma negociagao entre o inventor e a sociedade, em que o
inventor se comprometia a tornar publico o seu invento e a sociedade em troca,
concedia uma protecdo para a sua concepcao intelectual durante um determinado
periodo (PENROSE E MACHLUP, 1950).

A apropriagédo da tecnologia com base na concepgao de Rousseau € utilizada
por Figueira Barbosa (1981, p. 20), no sentido da definicdo de um regime de
protecdo: “[...] a sociedade criara suas normas e convencdes a fim de qualificar a
propriedade tecnoldgica, que deve estar entendida dentro de um contexto legal
determinante da diferenciagao de possibilidade de uso e o regime de propriedade.

Nesse sentido, Barbosa (2010, p. 413) expressou que a patente de invengao
decorre da: “[...] negociagao entre a sociedade e o inventor: este da o segredo,
aquela da a exclusividade. O ponto justo de equilibrio deve ser alcangado”.

Ao estudar os aspectos relacionados ao regime legal de patentes, em
especial, as justificativas habituais, Hammes (1998, p. 32) assim as enumera:
‘estimulo da atividade inventiva, compensagcdo dos gastos investidos pelo
empresario, direito do inventor sobre sua criacao e utilidade social da invencgao”.

Alguns sinais da relevancia dos estudos concernentes aos direitos de
propriedade intelectual também foram abordados por Fisher (2001). Observa o
autor, que eles decorrem principalmente em funcdo do aumento da compilagcéo de
normas sobre a importancia econémica e cultural sobre o tema, da dependéncia de
muitos negocios, do crescente porcentual de especializagdo na disciplina juridica,
assim como da dindmica legislativa internacional de revisdo das disposi¢des legais.
Com efeito, o autor apresenta as quatro teorias mais utilizadas para justificar a

Propriedade Intelectual.
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A teoria utilitaria é a primeira. Sob essa perspectiva, em contraponto ao direito
natural, o norte verdadeiro das concepcgdes intelectuais humanas deveria ser o
aspecto da utilidade. Nesse sentido, Fisher (2001) apontava que os direitos de
propriedade intelectual devem ser moldados para a maximizacdo do bem-estar
social mediante o equilibrio entre os direitos de exclusividade que estimulam a
atividade inventiva e a tendéncia que esses direitos produzem ao limitar o acesso da
sociedade a tais criacdes intelectuais. De acordo com Fisher, a teoria utilitarista tem
um veio nos estudos de Landes e Posner (1989, p. 325), que observam: “A
caracteristica que distingue a propriedade intelectual € o seu aspecto de bem
publico, cujo desafio principal € encontrar o equilibrio entre acesso e incentivos”. A
argumentagao em prol de um sistema de patentes razoavelmente equilibrado, deve-
se ao fato de que, em certos casos, o importante e indispensavel conhecimento
divulgado por meio das patentes de invengao pode estar sujeito a restricbes de
acesso, consubstanciando-se em um injustificavel grau de exclusividade. Tal
situagdo pode ser identificada e corrigida, por meio de uma proposta legislativa que
inclui um dispositivo legal que limita os excessos decorrentes do exercicio do direito
de exclusividade do titular de uma patente, sobretudo quando necessario para
atender o interesse publico.

A segunda, a teoria do trabalho, preconiza que a pessoa tem o direito natural
aos frutos de seus esforgcos e o Estado tem o dever de respeitar e fazer respeitar
esse direito natural. Fisher (2001) fundamenta tal teoria nos escritos de John Locke.

Ja a terceira teoria, a da Personalidade, derivada conforme Fisher (2001), das
ideias de Kant e Hegel, preconiza que os direitos de propriedade privada séao
cruciais para a satisfagao de algumas necessidades fundamentais do homem.

A ultima teoria, a do plano social, preconiza que os direitos de propriedade em
geral - e os direitos de propriedade intelectual, em particular - podem e devem ser
moldados de modo a ajudar a fomentar a realizagdo de uma cultura justa e atraente.
Destaca Fisher (2001), que tal teoria inspira-se em um grupo eclético de tedricos
politicos e do direito, como Jefferson, Marx, alguns realistas juridicos e outros
proponentes do republicanismo classico. Assim, conclui o autor pela convergéncia
da teoria com o: “[...] utilitarismo em sua causa final, mas divergente em sua vontade
de implantar visbes de uma sociedade desejavel mais rica do que as concepgdes de
"bem-estar social" exercido pelos utilitaristas” (FISHER, 2001, p. 4).

Enquanto a teoria ndo utilitarista enfatiza de forma individualista os aspectos
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morais dos direitos dos inventores, a teoria utilitarista € observada como um meio
adequado de protecdo intelectual para promover a inovagdao, em fungdo de seu
carater econémico e social. Nesse sentido, destaca o Professor de Direito da
Universidade da Califérnia em Berkeley, Peter Menell (2000, p. 163): “A propriedade
intelectual é raramente justificada em apenas uma teoria, apesar do utilitarismo ser a
teoria mais proxima das patentes”.

De uma discussao doutrinaria na Alemanha, € possivel também observar as
teorias justificativas mais recorrentes do sistema de patentes. Além das quatro
habituais: a teoria do direito natural (Naturechtstheorie), a teoria contratual
(Vertragstheorie), a teoria da recompensa (Belohnungstheorie), e a teoria do
estimulo as invencgdes (Anspornungstheorie), ha uma quinta teoria, a do estimulo ao
investimento, pela qual: “[...] a patente é vista como um incentivo concorrencial as
empresas, uma prote¢do e um estimulo a seus investimentos” (SALOMAO FILHO,
2006, p. 18).

Tais justificativas incidentais ao sistema de patentes encontram-se expressas
nas legislagdes de alguns Estados em diferentes abordagens, assim como em textos
de origem do legislativo e judiciario, onde é possivel observar que as teorias
existentes encontram-se mescladas nos sistemas juridicos. A Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, por exemplo, preceitua em seu artigo 5°,
inciso XXIX, que: “A Lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, [...] tendo em vista o interesse social € o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais”. No mesmo sentido, a Lei n°
9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e obrigagdes relativos a
Propriedade Industrial, em seu artigo 2°, inciso |, preconiza que: “A protecéo dos
direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldogico e econbmico do Pais, efetua-se mediante: | -
concessao de patentes de invengao”.

Nesse sentido é a contribui¢cdo intelectual de Barcellos (2006), derivada de
um estudo sobre as teorias elementares da propriedade Intelectual, as quais foram
abordadas anteriormente, o qual conclui que incidem em maior grau no sistema
constitucional, as teorias utilitarista e do plano social e, em menor grau, as teorias do
trabalho e da personalidade.

Independente do fundamento tedrico que possa ser utilizado para o sistema

de patentes, € possivel observar uma relagdo entre a sua origem e a conjuntura
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social, politica e econbmica nos Estados pioneiros na sua instituicdo. Afirma
Penrose (1974, p. 21) que, como “a maioria das instituicdes sociais, o sistema de
patentes tem mudado de forma com o transcurso no tempo”.

Ao tratar dos limites no ambito do sistema de patentes, Barbosa (2010, p.
413), afirma que: “O que caracteriza a patente como uma forma de uso social da
propriedade é o fato de que € um direito limitado por sua funcéao: ele existe enquanto
socialmente util. O elemento crucial do equilibrio de interesses”. E aditiva (2010, p.
443), quanto as finalidades das patentes: “[...] a patente tem por fim imediato a
retribuicdo do criador, e como fim imediato o interesse social e o desenvolvimento

tecnolégico e econémico do Pais”.

2.4 Sistema de Patentes sob a Perspectiva Jurisprudencial

Com o advento do sistema de patentes, gradativamente iniciaram-se as
construgdes jurisprudenciais sobre as patentes de invencdo. Tendo como base a
data de registro da sentenga, infere-se no segmento jurisprudencial, que a deciséo
de autoria do Magistrado Woodbury (1845), no caso Davoll et al. contra Brown,
perante a Corte de Massachusetts, nos Estados Unidos, sobre violacdo de direitos
patentarios, seja uma das pioneiras na utilizagdo do termo “propriedade intelectual”.

Além desse posicionamento jurisprudencial, evidencia Barbosa (2010, p. 23),
que: “...] ndo obstante a expressdo “propriedade” ter passado a designar tais
direitos nos tratados pertinentes e em todas as legislagdes nacionais, boa parte da
doutrina econdémica a eles se refira como “monopdlios”.

Porém, ha diversidade nas constru¢cdes dos Tribunais. Uma recente reflexao
jurisprudencial americana expde a nog¢ao das patentes como: “[...] uma reserva de
direitos implicita a uma concesséo de origem inteiramente estatal”’, sendo vejamos:
“[...] o ‘uso do governo’ representa um poder reservado ao governo quando emite a
patente. Ja que ‘o governo ndo pode <tomar> o que ja possui’ (BARBOSA; GRAU-
KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 38).

Em Seymour contra Osborne, 78 U.S. 11 Wall. 516 516 (1870), a posi¢ao &
de que as patentes ndo sdo monopdlios, mas concessao de outorga estatal: “[...] de
forma a promover o progresso da ciéncia e artes uteis, [...] e implementando na
pratica as mesmas para beneficio publico” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA,
2009, p. 108).
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O entendimento do Jurista Rui Barbosa, no caso da “Compagnie D’Eclairage
de Bahia (1907, p. 16-17), assim foi exposto para diferenciar os institutos do
monopolio e do privilégio: “[...] Nao ha sé diversidade, sendo até antagonismo, e
essencial, entre as duas, uma das quais é a declaragao de uma liberdade", a outra a
garantia de uma propriedade exclusiva”.

Edward Coke (1644 apud BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009),
interpretando os institutos da Lei Inglesa, em especifico o Estatuto dos Monopdélios
(1623), afirmou que a expressdao monopolio tratava-se de uma permissdo do
soberano para exercer com exclusividade os atos relativos a compra, venda,
producdo ou uso de qualquer coisa, pelo qual terceiros fossem restritos das
liberdades de outrora ou cerceados em suas atividades legitimas.

Para afastar a nogdo econ6mica de monopdlio de Adam Smith (1776),
recordam Foyer e Vivant (1991, p. 266 apud BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA,
2009, p. 19) que: “...] nos direitos de exclusiva sobre criagdes intelectuais ha
monopoalio juridico, mas ndo monopdlio econémico”.

No sistema brasileiro, a questdo da natureza do direito de exclusividade da
propriedade intelectual foi examinada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.366-
2, tendo como Relator o Ministro Eros Grau, em dezesseis de marco de dois mil e
cinco: “[...] 2. Os monopdlios legais dividem-se em duas espécies: |) os que visam a
impelir o agente econdmico ao investimento — a propriedade industrial, monopdlio
privado; e Il) os que instrumentam a atuagao do Estado na economia”.

Para Barbosa (2013, p. 111), o uso publico ndo comercial das patentes de
invencao caracteriza-se em “uma reserva de direitos do Estado na propria
concessao”. Seu posicionamento consolidou-se em face de um voto do Ministro Eros
Grau: “As patentes de invencdo, tal como o exercicio exclusivo de loterias pelo
Estado, receberam o titulo de privilégios” (ADI 2.847-2, Ministro Eros Grau, julgado
em 05.08.2008). Em outro julgado (ADPF 503), novamente o Ministro indica que:
“[...] entende-se que as patentes, ao s6 serem atribuidas na presenca da novidade,
monopoalios stricto sensu ndo sdo, mas, como tal, concessdes de origem plenamente
estatal, além das concessodes de servigcos publicos”.

Sob a influéncia da doutrina alema, alguns juristas brasileiros afirmam que o
conceito de propriedade alcanga as patentes, as quais possuem natureza juridica de
bem movel. Nessa discussao, € oportuno destacar Justen Filho (2009, p. 538), que

afirma: “Bens personalissimos nao podem ser desapropriados. Os direitos da
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propriedade industrial podem ser objetos de desapropriacédo no tocante a utilizagao
econbmica. [..] mas isso nao transfere a autoria do invento para o ente
expropriante”.

Com base em dados primarios extraidos de outros julgados das Cortes de
Justica internacionais, a compilagdo a seguir sobre a construgdo do sistema de
patentes demonstra, quanto a finalidade, como o sistema de patentes foi tratado ao
longo do tempo pelos Tribunais.

Da Suprema Corte Americana € possivel observar alguns posicionamentos
relevantes. Em Graham contra John Deere Co., 383 US 1 (1966), a inovagéo e o
desenvolvimento tecnolégico e social sao tratados como elementos que condicionam
e limitam o processo legislativo na formulagédo e condugao da politica de propriedade
industrial: “[...] Inovagao, avancgo e elementos que se somam ao conhecimento util
sdo exigéncias inerentes a um sistema patentario que, por ordem constitucional
deve ‘promover o Progresso de... Artes Uteis” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ;
BARBOSA, 2009, p. 13).

A preponderéancia do objeto das patentes, em Kendall contra Winsor, 62 U.S.
21 (1858), endossa no plano jurisprudencial a prevaléncia e o objetivo primigeno de
alcangar o interesse publico: “E inegavel que o monopdlio limitado e temporario
outorgado aos inventores nunca visou beneficio ou vantagem exclusiva deles; o
beneficio ao publico ou a comunidade em geral foi sem duvida o objetivo primordial
[...]” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 18).

Em Great Atlantic & Pac. Tea Co. contra Supermarket Equipment Corp., 1950.
340 U. S. 147, 71 S. Ct. 127, 95 L. Ed. 162, uma vez mais, a Suprema Corte
Americana cita a finalidade do sistema de patentes de forma a contribuir com a
ciéncia e o conhecimento cientifico: “[...] O fim é “promover o Progresso da Ciéncia e
Artes uteis”. O meio de alcangar tal fim é a outorga por prazo limitado a inventores
do direito exclusivo as suas invengdes” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA,
2009, p. 22).

Embora reconhecendo os direitos dos titulares das patentes, a manutencao
da supremacia do interesse publico tem énfase em Motion Picture Co. V. Universal
Film Co., 243 U. S. 502 (1917). Esse julgado reitera o entendimento de decisdes
anteriores quanto ao aspecto secundario dos argumentos morais no ambito do

sistema de patentes: “[...] o fim primario de nossas Leis de patentes nao é a criagao
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de fortunas privadas para os donos de patentes, mas promover o progresso da
ciéncia e artes uteis” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 24-25).

Em Morton Salt Co, contra G. S. Suppiger Co., 314 U. S. 488 (1942), a Corte
Americana, fundamentada na Constituicdo, equipara o sistema de patentes ao ato
de implementagdo de uma politica publica para o desenvolvimento tecnoldgico e
social: “[...] A outorga ao inventor de privilégios especiais de monopdélios de patentes
implementa uma politica publica adotada pela Constituicdo e pelas Leis dos Estados
Unidos para promover o Progresso das Ciéncias e Artes uteis” (BARBOSA; GRAU-
KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 26).

A subordinacido dos aspectos comerciais ao interesse publico no sistema de
patentes é reiterada em Precision Instrument Mfg. Co. contra Automotive Co., 324
U.S. 806 (1945): “[...] uma patente, pela sua propria natureza, € sujeita ao interesse
publico. Como reconhecido pela Constituicdo, a patente € um privilégio especial que
visa o fim publico de promogao ‘do progresso das ciéncias e artes uteis” (BARBOSA;
GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 27).

Em Diamond contra Chakrabarty, 447 U.S. 303 (1980), justifica-se os prazos
do direito de exclusividade previsto nas Leis patentarias em razdo do estimulo
inventivo e a possibilidade que tais invengdes podem propiciar o desenvolvimento
tecnolégico e social: “[...] As Leis de patentes promovem tal progresso oferecendo
aos inventores direitos exclusivos por um prazo determinado como incentivo por sua
inventividade e esforgcos de pesquisa” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009,
p. 28).

Em Wells Electronics, Inc., 525 U.S. 55, 63 (1998), pode-se observar o
cuidado entre a questdo do acesso e incentivos: “[...] o sistema patentario corporifica
uma ponderacao cuidadosamente elaborada que incentiva tanto a criagdo quanto a
divulgacao publica de avangos novos e uteis na tecnologia” (BARBOSA; GRAU-
KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 35).

A abordagem da Suprema Corte do Canada — Harvard College contra Canada
(Commissioner of Patents), 2002 SCC 76, é no sentido de que o prémio pela
concepcao intelectual do inventor subordina-se, entre outros, ao critério da utilidade:
“[...] utilidade, novidade e n&o obviedade. Estes sdo os critérios julgados pelo
Parlamento como relevantes para fins legais, que s&o encorajar a genialidade por
recompensar sua divulgacdo. (BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 20).
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A Hermenéutica juridica do Tribunal Constitucional Alemdo, no caso
“Patentanmeldung”, (BverfG, 36, 281, de 15/01/74), vinculou acesso e incentivos: “A
ordem juridica reconheceu aquele que produziu uma nova ideia que incentive a
técnica e a ciéncia o direito de exploragédo econémica” (BARBOSA; GRAU-KUNTZ;
BARBOSA, 2009, p. 55). Ja em “DIN-Nomen” (BVerfG, 1BvR1143/90 vom
29.7.1998), visualiza-se a hierarquizagdo dos interesses no ambito do sistema de
patentes: “[...] o autor ndo pode demandar prioridade hierarquica absoluta frente aos
interesses da coletividade. O bem-estar coletivo ndo é apenas o fundamento, mas
também a fronteira para as limitagcdes que devem ser impostas ao proprietario”
(BARBOSA; GRAU-KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 86).

Em relacdo aos direitos privados e difusos, a Corte Constitucional da
Colébmbia — Sentencia C-262/96, preconiza um ambiente harménico para o sistema
de patentes: “[...] Desta forma, se harmonizam o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (gestéo individual) e o direito coletivo (ou de todas as pessoas) de
acesso aos bens culturais e cientificos (gestdo coletiva)” (BARBOSA; GRAU-
KUNTZ; BARBOSA, 2009, p. 21/22).

2.5 Anatomia do Poder no Sistema de Patentes

O conceito de poder reune varios significados. Galbraith (2007) aferiu o grau
do poder de acordo com a capacidade da imposigao da vontade e ao atingimento do
correspondente objetivo. Com o conceito de poder de Moreira Neto (1992), é
possivel avistar que no sistema de patentes, o poder estatal € um fenébmeno social
no qual a vontade da sociedade se manifesta, e delega poder ao Estado, que visa
produzir os efeitos desejados (desenvolvimento tecnoldgico e social) que de outra
maneira, ndo ocorreriam espontaneamente, face aos outros interesses existentes de
inventores e titulares de patentes.

Tendo em vista que o poder é analisado em diferentes vertentes, busca-se
identificar, na perspectiva de Galbraith, a dindmica das fontes e dos instrumentos de
poder no ambito do sistema de patentes.

Assim, sem a pretensdo de esgotar todos os cenarios e associagdes
possiveis aplicaveis a partir das fontes e dos instrumentos de poder expostos na
perspectiva de Galbraith (2007), a analise esta restrita aos limites do sistema de

patentes, com alguns elementos incidentais que permitem fornecer suporte ao
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escopo da pesquisa, especificamente os inventores e titulares de patentes de
Invencgao (sobretudo as Empresas Transnacionais), o Estado e a Sociedade, além
de outros intervenientes.

Quanto as fontes do poder, identifica-se no ambito do sistema de patentes a
personalidade, a propriedade e a organizagédo, que sao definidas por Galbraith
(2007, p. 20) como: “[...] aquilo que torna possivel o exercicio do poder condigno,
compensatoério e condicionado em suas diversas formas e combinagdes”.

Patentes descrevem invengdes que sao concebidas intelectualmente. Desde
a instituicdo do sistema de patentes, é possivel observar que a tecnologia tem sido
utilizada como instrumento de poder, tal fato acarreta um grande impacto nas
relagdes de poder. Entre outros atributos, a fonte de poder personalidade relaciona-
se aos atributos intelectuais que permitem que o inventor possa criar, obter ou
acessar algum instrumento de poder. No caso, trata-se de um poder restrito exercido
sobre um bem imaterial. Entende Galbraith (2007), que a personalidade possui na
atualidade, uma associacdo importante com o poder condicionado e,
invariavelmente, procura o refor¢go da organizagao.

A propriedade como fonte de poder da poderes para submeter alguém. A
propriedade sob a forma de direitos conferidos por uma patente de invencao investe
o inventor ou o titular de um aspecto de autoridade com possibilidade de induzir a
submissao condicionada de terceiros. Esta fortemente relacionada ao poder
compensatoério e por esse instrumento, o titular da patente de invengao se submete
a legislagao patentaria a partir de uma recompensa positiva, no caso a concessao
pelo Estado de um privilégio temporario exclusivo para a exploragdo do objeto da
patente de invencdo. De outro lado, a sociedade se submete a esse privilégio
exclusivo temporario com a expectativa que a invencao possa atender ao interesse
publico, ainda que agregada sob a forma de sensiveis beneficios a vida e ao bem
comum. Tal dindmica pode ser observada também na submissdo de cientistas e
pesquisadores em relacdo as Empresas Transnacionais e os Estados, prevalecendo
quem remunerar melhor e possuir capital para transformar pesquisa e
desenvolvimento em conhecimento capaz de gerar produto ou método passivel de
patenteamento. E visivel também na acdo governamental, em razdo da reserva de
poderes para usar sem autorizagao do titular o objeto da patente de invengao para
atender o interesse publico, como no caso do uso publico ndo comercial,

submetendo o titular a uma compensacao financeira.
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Em um ambiente de intensa competicdo na economia mundial, em que o
poder do capital das empresas transnacionais se traduz na prospecg¢ao de
tecnologias com suporte do investimento em pesquisas para a manutengao da
lideranga do desenvolvimento tecnolégico, via pedidos de patentes para o maior
numero de invengdes possiveis, € cada vez mais dificil e dispendiosa a inser¢ao de
paises em desenvolvimento, face a submissdo e a necessidade de complexas
negociacdes no ambito de contratos internacionais com frequente desembolso de
vultosas quantias destinadas ao pagamento do objeto do contrato inerente a
transferéncia de tecnologia.

O poder do Estado de legislar quanto ao uso de bens juridicos, sobretudo
para planejar o seu proprio desenvolvimento, trata-se de um componente
fundamental para a soberania de uma Nacédo (DRAHOS,1997, p. 201).

Galbraith (2007, p. 29), ao tratar da Organizacdo, por intermédio da sua
caracteristica “Simetria bimodal”, afirma que: “s6 obtém submisséo externa aos seus
propdsitos quando conquista submissao interna. A forgca e a confiabilidade do seu
poder externo dependem da profundidade e firmeza da submissao interna”. Varias
Empresas Transnacionais sdo mais poderosas que muitas nacdes e impactam as
estruturas de poder no mundo. Utilizam o seu poder para moldar o cenario politico
ideal para o atingimento de seus objetivos quanto ao seu portfélio de patentes.
Diante do antagonismo entre os objetivos publicos e privados no ambito do sistema
de patentes, a imposigcao de limites pelo Estado, visando o equilibrio do sistema de
patentes, demanda firmeza, sobretudo em relacdo as manifestacbes de poder de
conglomerados Transnacionais.

As patentes de invencgao sao utilizadas pelas Empresas Multinacionais como
ativos empresariais, isto €, um instrumento de politica financeira para aumentar os
lucros dos acionistas e criar excedente de capital para continuar as suas atividades
de pesquisa e desenvolvimento.

Os instrumentos condigno, compensatério e condicionado podem ser
observados tanto em relagao ao titular da patente quanto pelo Estado. A Lei garante
ao primeiro o privilégio exclusivo durante um periodo de tempo para que haja a
exploragdo do objeto da patente para compensar os gastos realizados e induzir a
novas pesquisas e desenvolvimentos. Pode o titular usar das medidas judiciais
cabiveis em caso de infracdo de patente por parte de terceiros ndao autorizados,

exceto em face do Governo, salvo por justa compensacgao, face ao poder soberano
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consubstanciado na reserva de poderes que o estado possui para usar sem
autorizagao do titular o objeto da patente de invencéo com fins do interesse publico,
como no caso do uso publico ndo comercial, se submetendo o titular a uma

compensacao financeira.

2.6 Cenarios Prospectivos do Sistema de Patentes

Ao final da Il Guerra Mundial, surge a ordem internacional bipolar e a divisdo
geopolitica do mundo. Com o acordo de Bretton Woods (1944), e o estabelecimento
da Pax Americana, observa-se a criagao da Organizacdo das Nagdes Unidas e o
seu Conselho de Seguranga, do Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial,
e mais tarde, em 1967, da Organizagédo Mundial da Propriedade Intelectual, que com
o tempo perdeu espaco com a vinculagdo dos direitos de propriedade intelectual
com o comércio internacional.

Oportunamente, ap6s a longa negociagdo da Rodada do Uruguai (1986-
1993), se observa a criagdo da Organizagao Mundial do Comércio (OMC), em 1994,
um pouco depois do desmanche da antiga Unido Soviética. Assim como também, a
fase atual de globalizagdo, que comegou na metade da década de 70, longe de um
processo natural, mas um fendmeno geopolitico amplificado pela queda do
Comunismo na Europa nos anos 90, beneficiado pelas transformagdes tecnoldgicas
e de sistemas econémicos.

Com o advento, em 1994, do Acordo TRIPS, proximo a criacdo da OMC, a
autonomia ja limitada de alguns paises, pela existéncia de acordos internacionais,
para o desenvolvimento de politicas de propriedade industrial, passou por mais
restricbes, impactando significativamente o desenvolvimento cientifico tecnolégico.

A protecao da propriedade industrial € um componente relevante das politicas
econdmicas nacionais. Os governos enfrentam escolhas complexas sobre como
adaptar e utilizar suas legislagdes para melhor servir os seus objetivos politicos, e
como responder aos fatores dominantes, as pressdes, as mudangas na tecnologia e
nos modelos de negdcios que desafiam o status quo.

Sobre esses vetores de forga, manifesta Pompidou (EPO, 2007, p. 2) que:
“[...] As forcas de globalizagdo, desenvolvimentos geopoliticos, demandas sociais e
as elevadas expectativas sdo exemplos das pressdes que incidem sobre o sistema

de patentes na atualidade e impactam o seu futuro”. De um estudo prospectivo
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elaborado pelo Escritério Europeu de Patentes (EPO, 2007, p. 10), é possivel
observar quatro cenarios onde mudancas complexas e dindmicas alteram a
anatomia do poder do sistema de patentes.

O primeiro cenario tem como protagonista as empresas transnacionais que
possuem capital para transformar pesquisa e desenvolvimento em conhecimento e
formar grandes conjuntos de patentes para utiliza-las em um ambiente cada vez
mais litigioso. Nesse contexto, onde os negdcios séo o fator dominante e o mercado
decide o futuro do sistema de patentes, ha pouca regulagdo sobre os excessos
visiveis, sendo as patentes amplamente utilizadas como um instrumento financeiro
para atingir esse fim.

O segundo cenario apresenta um mundo onde a geopolitica é o fator
dominante. O sistema de patentes € moldado e utilizado para auferir vantagem
econdmica e de acordo com a influéncia geopolitica, como por exemplo, os acordos
multilaterais que excluem paises em desenvolvimento de iniciativas regionais.
Nacodes e culturas competem. Sao feitas tentativas para resolver os problemas de
desenvolvimento e transferéncia de tecnologia.

No terceiro cenario, onde a diminuicdo na confianca da sociedade e o
crescimento das criticas ao sistema de propriedade industrial resultam em sua
erosdo gradual, a sociedade € o agente dominante e seus intervenientes sao os
movimentos populares — muitas vezes coligagdes da sociedade civil, empresas,
governos envolvidos e individuos - buscando desafiar as normas existentes em face
de ameacas reais e perceptiveis as necessidades humanas, tais como o acesso a
saude, alimentos etc.. Busca-se a garantia do conhecimento como um bem comum,
sendo legitima a recompensa para a inovagao.

No quarto e ultimo cenario, a tecnologia é o condutor dominante e a
dependéncia da sociedade a ela associada a crescentes ricos sistémicos forgcam
uma cisdo no sistema de patentes. Os principais intervenientes sao os tecnocratas e
os politicos. Com base em um processo de inovacao intenso, novas e complexas
tecnologias sdo observadas como a chave para a resolugdao de problemas
sistémicos, como mudangas climaticas, e a difusdo de tecnologia nestes segmentos
€ de extrema importancia. No fim, o sistema de patentes responde a velocidade,
interdisciplinaridade e a natureza complexa das novas tecnologias, abandonando o
modelo unico.

Durante a confeccdo do estudo prospectivo do Escritério Europeu de
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Patentes, um extenso estudo de cenarios sobre o futuro da propriedade intelectual
também foi realizado pelo governo francéds (PIETA, 2006). Embora haja
similaridades, os estudos foram realizados por iniciativas independentes (EPO,
2007), e a diferenga basica entre os estudos prospectivos anteriormente citados,
conforme Silva (2012), é a sua dindmica cronolégica em trés cenarios: o primeiro
apresenta uma exacerbagcao das tendéncias atuais, com um ambiente considerado
instavel que pode levar eventualmente a um ambiente de contestagéo; no segundo,
h& uma contestacdo aos excessos do cenario anterior. O cenario geopolitico mais
provavel € baseado no agrupamento de paises, formando aliangas parciais,
conforme interesses em comum; no terceiro cenario ha uma restauragdao do
equilibrio perturbado pelas tendéncias atuais e a formagéao de um grupo colaborativo
entre paises que compartiham da mesma filosofia de efetiva aplicagdo de
propriedade intelectual, com envolvimento do publico e consultas com atores sécio-
profissionais, sociedade civil e empresas.

Sao cenarios plausiveis e que expdéem a anatomia do poder e suas
complexas interacdes no ambito do sistema de patentes. O propdsito de cenarios
conforme EPO (2007) é examinar eventuais incertezas que possam surgir em um
ambiente complexo e turbulento. Assim, ao implantar essa metodologia, uma visao
mais ampla pode ser tomada e questbes mais relevantes podem ser feitas. Esta
abordagem encoraja um exame e uma visdao holistica e expde as complexas

interagcdes que podem incidir sobre o sistema de patentes.

RESULTADOS PARCIAIS

No ambito do sistema de patentes, foi observado que a tecnologia se constitui
em um vetor de desenvolvimento econdmico e social. Possui caracteristicas proprias
e reveste-se de condigdes que tornam o seu objeto (conhecimento), como bem
publico tutelado pelo Estado.

Com o entendimento das diferentes fungdes e significados observados no
sistema de patentes desde a sua criagao, assim como das teorias e argumentos que
moldaram o respectivo regime, consolida-se uma trajetdria inicial importante para
analise da aplicagdo da tecnologia patenteada, quando necessaria ao Estado para

provimento de um bem publico.
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As teorias mencionadas refletem-se na espécie patentes, do género
propriedade industrial, assim como em face dos resultados praticos das
interpretacdes, destacando-se os textos constitucionais, as Leis infraconstitucionais
e as jurisprudéncias pesquisadas. Sustentam-se varias razdées de ser do sistema de
patentes, com a incidéncia, em maior grau, das teorias utilitaria e do plano social e,
em menor grau, do trabalho e a da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988,
assim como a Lei da propriedade industrial brasileira, ambas estabelecem uma
preponderancia harmdnica das teorias utilitarista e do plano social como norte a ser
seguido no regime legal de patentes no Brasil.

A percepcao € de que o privilégio outorgado pelo Estado deve ter uma razéo
além dos aspectos éticos dos direitos do inventor e de uma compensacgao justa face
ao investimento realizado, isto €, existem aspectos politicos que ressaltam o
comprometimento desses direitos com o desenvolvimento tecnoldgico e a fungéo
social.

Diante das pressodes e relagcdes de poder que se apresentam em cenarios
prospectivos, o desafio que o sistema de patentes parece impor € o atingimento de
um caminho de equilibrio entre acesso e incentivos, no ambito de interesses
publicos e privados. Tal constatacdo € relevante na medida em que fornece
subsidios para a compreensao da importancia da previséo legal de uma reserva de
poderes do Estado para usar, sem o consentimento do titular, o objeto da patente de
invencao, para que em matéria de relevo nacional, como a defesa, prevalecer sobre

o interesse privado.
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3 PATENTES DE INTERESSE DA DEFESA NACIONAL

Com o objetivo de compreender a evolugao da politica patentaria no Brasil na
sua intersecdo com a Defesa Nacional, o objetivo deste capitulo € adentrar o
problema de pesquisa focando nas principais mudangcas e descontinuidades
observadas no caso brasileiro desde a promulgacéo da primeira Lei de patentes.

E com essa esséncia que foi concebido esse capitulo, isto &, observando a
evolucdo da politica da propriedade industrial no Brasil em sua relacdo com a
Defesa Nacional. Postulando-se analisar a construgcao e a evolugao do sistema de
protecdo e estimulo a atividade inventiva no Brasil, foi fixado como marco inicial o
sistema patentario vigente de 1809, ano de langamento do primeiro ato normativo
acerca da concessao de privilégios aos inventores no império portugués.

A pesquisa foi realizada com base no exame dos textos das constituicdes
brasileiras e das Leis da propriedade industrial, inseridos em ordem cronoldgica,
mantendo-se, em cada um, quando citada, a ortografia da época. Além da utilizagao
dos portais de legislagdo do Governo Federal e do Senado Federal, houve a
consulta a base de dados da OMPI (WIPOLex) para Leis e tratados internacionais
sobre patentes, face a necessidade de se conhecer a relagdo entre patentes e

defesa na realidade legislativa internacional.

3.1 Defesa Nacional e as Politicas de Defesa Contemporaneas

Disposi¢des constitucionais reservam a propriedade industrial e a defesa
nacional papéis importantes no cenario nacional. A nogao constitucional de defesa
nacional encontra-se expressa no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, onde
estd previsto que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado
Democratico de Direito que tem como um dos seus fundamentos essenciais a
Soberania nacional.

Com seu extenso valor politico-juridico, a soberania guarda estreita
correlacdo com a defesa nacional. A prépria Constituicdo diz, em seu artigo 21,
inciso lll, que compete a Unido assegurar a defesa nacional, assim como destina as
Forcas Armadas, em seu artigo 142, a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da Lei e da ordem.

Subsidiariamente, a Lei complementar n® 97, de 09 de junho de 1999, que dispde
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sobre as normas gerais para a organizagédo, o preparo e 0 emprego das Forgas
Armadas, preconiza a atribuicdo geral de cooperar com o desenvolvimento nacional.

E a capacidade da Nagado para alcangar e manter os objetivos nacionais,
como por exemplo, o desenvolvimento nacional, se consubstancia no Poder
Nacional, que se manifesta com as expressdes politica, econémica, psicossocial,
militar e cientifico-tecnoldgica.

De interesse de todos os segmentos da sociedade brasileira, a Politica
Nacional de Defesa (2012a) adotada no Brasil apdés a Constituicdo de 1988,
baseada em fundamentos, objetivos e principios constitucionais, além de reforgar a
competéncia da Unido em assegurar a Defesa Nacional, pressupde ser a defesa do
Pais inseparavel do seu desenvolvimento. Além disso, consubstancia-se em um
conjunto de documentos com alto nivel de planejamento, que fixa os objetivos e
orientagdes para o preparo e o emprego dos setores militar e civil para a Defesa
Nacional.

Pela ética da analise econémica do direito, Posner e Landes (2003) apontam
que a caracteristica primordial em relacdo ao conhecimento no ambito do sistema de
patentes e a Defesa Nacional é o aspecto de bem publico. O desafio de encontrar o
equilibrio entre acesso e incentivos no ambito desse sistema se torna muito mais
complexo quando o conhecimento que move a sua engrenagem € de interesse da
Defesa Nacional.

A compreensio da defesa nacional como bem publico provido pelo Estado,
sob os aspectos da néo rivalidade e nédo exclusividade, € observado por Almeida
(2001), com o entendimento de que mesmo sem contribuir para tal, as pessoas nao
podem ser excluidas do beneficio. E proveniente da moderna teoria econdémica,
onde, alias, sdo um tema recorrente de estudo.

Os interesses publicos e privados que orbitam o sistema de patentes devem
ser regulados pela legislacédo e na politica da propriedade industrial, sobretudo na
intersecao deles com a defesa nacional. Para o Estado garantir o avango da ciéncia,
a paz e o bem-estar da sociedade, além dos interesses privados, o bem publico
Defesa Nacional deve fazer parte do rol de prioridades de uma Nacgao, ser provido
como bem nao rival, ndo exclusivo, de forma permanente e com a indispensavel
organizagao do regime legal de patentes de forma a resguardar os interesses do
Estado.
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A expressdo Defesa, com base na Doutrina Militar de Defesa (BRASIL, 2007,
p. 18), é o “ato ou o conjunto de atos realizados para obter, resguardar ou recompor
a condicao reconhecida como de seguranca”.

Atuando os 6rgaos e entidades da administracdo publica federal no ambito
das mais variadas competéncias, o legislador considera um amplo espectro de
abrangéncia para as ag¢des que possam fortalecer a Defesa Nacional. Tal dindmica
iniciou em 1996, quando foi publicada pela Secretaria de Comunicagao Social da
Presidéncia da Republica, a entdo Politica de Defesa Nacional, que embora nao
tenha abordado a questdo da propriedade industrial, orientava estrategicamente
que: “o desenvolvimento cientifico e tecnolégico é fundamental para a obtencéo de
maior autonomia estratégica e de melhor capacitacdo operacional das Forgas
Armadas” (BRASIL, 1996, p. 8). Entre as diretrizes que deveriam ser observadas,
constava a referente a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico,
condigdes estratégicas para a defesa.

Também com o nome de Politica de Defesa Nacional, uma nova edi¢ao foi
publicada por meio do Decreto n°® 5.484, de 30 de junho de 2005. Assim como na
edicao anterior, constava a orientagao estratégica concernente ao desenvolvimento
tecnolégico, porém, mas o termo “inovagao” foi abordado de forma primigena.

Com um enfoque mais atual, a atual Politica Nacional de Defesa (BRASIL,
2012a) preceitua que preservar a seguranga requer medidas de largo espectro,
envolvendo, além da defesa externa e outras, a cientifico-tecnoldgica e industrial,
cujo desenvolvimento da base industrial nacional de defesa, que é orientada para a
obtencdo da autonomia em tecnologias indispensaveis, encontra-se previsto como
objetivo nacional de defesa.

Assim como a doutrina da Escola Superior de Guerra, a anteriormente citada
Politica Nacional de Defesa conceitua a expressao Defesa Nacional da seguinte
forma: “[...] o conjunto de medidas e a¢des do Estado, com énfase no campo militar,
para a defesa do territério, da soberania e dos interesses nacionais contra ameacas
preponderantemente externas, potenciais ou manifestas” (PND, 2012a, p. 2).

Por se tratar de politica cujo objetivo € assegurar o bem publico Defesa a
sociedade, considerado essencial, tem por objetivo criar e manter condi¢cbes
propicias ao pleno desenvolvimento nacional. Em que pese a Defesa Nacional

possuir énfase nas questdes militares e as Forcas Armadas possuirem vocagao para
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a defesa externa, determinadas questdes internas merecem ser observadas, quando
necessarias.

No ambito do Poder Executivo, coube ao Decreto n° 6.703, de 18 de
dezembro de 2008, aprovar a Estratégia Nacional de Defesa (BRASIL, 2012b),
prevendo em seu artigo 2°, que: “Os 6rgaos e entidades da administragao publica
federal deverdo considerar, em seus planejamentos, a¢gdes que concorram para
fortalecer a Defesa Nacional”. Nao limitadas a defesa e a propriedade industrial, elas
sao também questdes de desenvolvimento.

Ja no Poder Legislativo, a Politica Nacional de Defesa, a Estratégia Nacional
de Defesa e o Livro Branco de Defesa Nacional foram aprovados pelo Decreto
Legislativo n® 373, de 2013, e constituem documentos relevantes que refletem o
compromisso do Estado BrasiLeiro com a Defesa Nacional.

Entre Defesa e desenvolvimento ndo ha contradicdo. Ao contrario, ambas
estdo associadas. Com a Estratégia Nacional de Defesa, o Brasil consolidou o elo
indissociavel entre defesa e desenvolvimento. E o conhecimento no ambito do
sistema de patentes € um instrumento que pode ser utilizado para atender os
interesses da Defesa Nacional. Isso justifica o fato da Estratégia Nacional de Defesa
abordar como imperativo estratégico resguardar sempre os interesses do Estado
quanto a propriedade industrial. Assim, a subordinagdo das consideragoes
comerciais aos imperativos estratégicos importa em organizar o regime legal para

que reflita tal subordinacgao.

3.2 Patentes e Defesa na Legislagao Brasileira

Antes da mudancga da Corte Imperial, a Politica de Portugal era orientada por
uma logica mercantilista visando a criagdo de monopdlios e a transferéncia das
riguezas do Brasil. No quadro 1, € possivel observar que com o Alvara de Dona
Maria |, de 5 de janeiro de 1785, Portugal inicia a dindmica normativa atinente a
politica industrial no Brasil. Tal ato inviabilizou economicamente iniciativas industriais
locais, mediante o argumento de que os colonos deixariam de cultivar e explorar as
riquezas da terra, e de fazer prosperar a agricultura nas sesmarias. A questao
subjacente ao Alvara era a manutengao da soberania e dos interesses econdmicos e
financeiros lusitanos, visando impedir qualquer movimento de independéncia politica

do Brasil Colo6nia.
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Quadro 1 — Legislagao anterior aos Cédigos da Propriedade Industrial.

LEIS PRETERITAS AOS CODIGOS DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL
PREVISAO 1785 1808 1809 1826 1830 1882 1941 1942
Propriedade do Invento \:‘ \:‘ D D i i : C ot
otas:
Privilégio temporario EEEEEE EEEEE BN BN Alvara de Dona Maria |, de 05/01/1785
- . Alvara de D. Jodo VI, de 01/04/1808
Vulgarizagéo invengéo ou Uso exclusivo Estado D ] :‘ L L i D D Alvara de D. Jodo VI, de 28/04/1809
Lei de 09 de setembro de 1826
Desapropriagéo - Defesa do Estado | L] L] i i i i ‘ Lei de 28 de agosto de 1830
Sigilo j ‘: [ l:\ i :‘ : :‘ Lein2 3‘125-3‘ de 14 de outubro de 1882
Decreto-Lei n® 3.365, de 21/06/1941
Compra segreda da Invengio O O oo ® 0O 0O o Decreto-Lei ne 4.812, de 08/10/1942
Compras Estatais segmento defesa [] ] i ] [] ] ] []
Requisigao - Defesa e Seguranga Nacional [ Ul [ U ] [ L] i

Fonte: O autor.

Com a mudanga do Império Colonial Portugués para o Brasil, e a necessidade
de promover o desenvolvimento industrial local, por meio do Alvara de 1° de abril de
1808, D. Jodo VI revoga o Alvara de D. Maria |, que abolia o estabelecimento de
manufaturas e industrias no Brasil e abre caminho para um plano de
desenvolvimento industrial.

Ainda na fase territorial do sistema de patentes, com o Brasil ainda na
condigao de Colbnia, por intermédio do Alvara de D. Jo&o VI, de 28 de abril de 1809,
foi promulgada a legislagdo de patentes, iniciando o processo de valoragéao
intelectual e econbmica da propriedade industrial, mediante a concessdao de
privilégios temporarios aos inventores. Além do controle das compras estatais para o
segmento de defesa, direcionado a compra do fardamento das tropas para as
industrias téxteis nacionais, D. Jodo VI criou o sistema de incentivos ao
desenvolvimento tecnoldgico, através da concessao de patentes industriais prevista
em Lei, em substituicdo ao sistema de privilégios anteriormente existente, com o
objetivo de atrair novas industrias para o Brasil e incentivar o desenvolvimento da
industria e das artes uteis que foi algado a nivel constitucional mais adiante.

Antes mesmo da promulgacao da Lei de patentes de 28 de agosto de 1830,
por D. Pedro |, que concedia o privilégio ao inventor, conforme a qualidade de sua
invencao, por um periodo de cinco até vinte anos, a qual consignou ao Brasil, como
nacao independente, a sua primeira Lei de patentes, a questdo da desapropriagao ja
estava vinculada a defesa do Estado por forgca da Lei de 09 de setembro de 1826,

como excecao a plenitude do direito de propriedade.
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Além da concesséo do privilégio ao autor da invengao, o artigo 6°, da Lei de
28 de agosto de 1830, possibilitava ao Poder Publico, a compra do segredo da
invencao, cuja publicagdo ocorreria apenas com a informagado da concessao da
patente, mantido o sigilo durante o periodo do prazo de vigéncia do privilégio.

Um ano antes da assinatura da Convencao de Paris, momento em que os
paises industrializados da Europa estavam negociando os aspectos relacionados a
protecado da Propriedade Industrial, com o Brasil ja sob o reinado de D. Pedro Il, foi
promulgada a Lei n® 3.129, de 14 de outubro de 1882, visando regular a concesso
de patentes aos autores de invengdes, por um periodo de até 15 anos. O paragrafo
quarto do artigo primeiro da citada Lei, prescrevia a possibilidade da vulgarizagao da
invencao, ou o seu uso exclusivo pelo estado, por meio da desapropriagao.

A regulamentagdo dessa Lei ocorreu com o Decreto n° 8.820, de 30 de
dezembro de 1882, cujo artigo 20, previa além da possibilidade do uso exclusivo
pelo Estado, mediante desapropriagdo, em caso de necessidade ou utilidade
publica, a qual abrangeria todo da invencéo a estrutura fisica em funcionamento.

O Decreto-Lei n°® 3.365, promulgado em 21 de junho de 1941, que dispde
sobre as desapropriagcdes, considera que os casos relativos a seguranga nacional e
a defesa do Estado sdo de utilidade publica. No mesmo sentido, o Decreto-Lei n°
4.812, de 08 de outubro de 1942, trata do instituto da requisicado de bens moéveis
necessarios a defesa e a seguranga nacional.

Conforme o quadro 2, com a Independéncia em 1822, o Império do Brasil, sob
as ordens de D. Pedro I, promulgou a sua primeira Constituicdo Politica, a
monarquica, em 25 de margo de 1824, garantindo em seu artigo 179, incisos XXIl e
XXVI, o direito de propriedade e o privilégio exclusivo temporario sobre invengdes ou

a possibilidade de remuneragéao pelo Estado, em caso de perda pela vulgarizagao.

Quadro 2 — Patentes nas Constituicoes Brasileiras.

CONSTITUIGOES DO BRASIL
PREVISAO 1824 1891 1934 1937 1946 1967 1969 1988
Propriedade do invento i i i D i I: : [:
Privilégio temporario i i i ] i i i i
Remuneragéo/prémio - vulgarizagéo do invento i i i U i O O O
Desapropriagdo ] i i i i i i i
Requisigao j D i :] i i i i

Fonte: O autor.
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Apo6s a assinatura da Convengao de Paris, e o inicio do periodo da fase
internacional do sistema de patentes, no mesmo sentido da Constituicao do Império,
apos a declaragao da Republica, em 15 de novembro de 1889, a Constituicao da
entdo Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, de influéncia americana,
estabeleceu em seu artigo 72, § 25, os direitos aos inventores mediante privilégio
temporario, assim como a possibilidade de concessao pelo Congresso de um prémio
razoavel, em caso de vulgarizagao do invento.

Apds a Revolugdo de 1930, e a promulgagdo da Constituicdo de 1934, a
protecdo da concepcgao intelectual dos inventos foi mantida. No capitulo Il, dos
direitos e garantias individuais, em seu artigo 113, inciso XVII, foram previstos os
institutos da desapropriacao e o da requisicao administrativa, ambos limitadores do
direito de propriedade pelo poder soberano. No segmento da propriedade industrial,
no inciso XVIII, nota-se a manutencéo da concessao de privilégios e de justo prémio,
em caso de vulgarizagao.

Com a instituigdo do Estado Novo, foi promulgada uma nova Constituigao.
Com relagdo a propriedade industrial, em especifico aos direitos do inventor,
quedou-se inerte a Constituicdo de 1937. Apenas havia a referéncia, no capitulo da
ordem econdmica, em seu artigo 135, que: “Na iniciativa individual, no poder de
criacado, de organizagédo e de invengao do individuo, exercido nos limites do bem
publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional’. O uso dos direitos e
garantias individuais, com base no artigo 123, tinha por limite, entre outros, as
necessidades da defesa, com a possibilidade da Lei, conforme artigo 122, inciso XV,
de prescrever providéncias destinadas a protecao do interesse publico, bem-estar do
povo e seguranga do Estado.

Com o fim do Estado Novo e a promulgacdo da Constituicdo de 1946, no
capitulo reservado aos direito e garantias individuais, foi contemplada no artigo 141,
paragrafo 16, o direito de propriedade, a possibilidade de desapropriagédo e de
requisicdo administrativa; enquanto que, no paragrafo 17, a matéria relativa a
propriedade industrial mantinha-se inerte quanto a concesséao de privilégios e, ainda
era possivel observar a existéncia de uma prerrogativa estatal alternativa a outorga
do privilégio de invencéo, isto €, o Estado poderia conceder um justo prémio ao

titular da invengao em caso de vulgarizagao do objeto da patente.
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Com as Constituicbes de 1967 e 1969, em seus artigos 150 e 153,
respectivamente, em ambos os paragrafos 22 e 24 foram previstas redacdes
semelhantes sobre a desapropriagcdo, a requisicdo administrativa e a propriedade
industrial, assegurando aos inventores privilégio temporario para a sua utilizagdo. Ha
que se ressaltar, porém, a omissdao quanto a referéncia de outrora sobre a
possibilidade do Estado em vulgarizar a invengcdo, mediante pagamento de justo
prémio. Indica Barbosa (2005), que essa disposigao legal era comum na legislagao
de alguns paises no fim do século XVIIl, encerrando seu ciclo na Constituicdo em
1967.

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988,
o artigo 21, inciso lll, traz a competéncia da Unido, registre-se, de assegurar a
Defesa Nacional, assim como, conforme o artigo 22, inciso XXVIII, o poder-dever de
legislar privativamente sobre a defesa do territério nacional.

Do tratamento constitucional, no plano dos direitos e garantias fundamentais,
cabe destacar o artigo 5° inciso XXIX, considerando o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais, prescreve que a Lei assegurara
aos inventores privilégio em carater temporario. A importancia desse incentivo do
Estado ao desenvolvimento Industrial e Tecnoldgico, conforme artigo 218, é
fundamental para a pesquisa cientifica e tecnolégica e a inovacgéao.

Enfatiza Barbosa (2010, 159), que: “...] a instituigdo da propriedade
intelectual € uma medida de fundo essencialmente econémico”. No Brasil, aponta o
autor que os constitucionalistas José Afonso da Silva e Manoel Gongalves Ferreira
Filho, ndo concordam com o fato da matéria estar regulada no conjunto dos direitos
fundamentais do homem, quando deveriam estar previstas na ordem econémica.

Assim como o artigo 5° inciso XXIX, da Constituigdo de 1988, no plano
infraconstitucional, a Lei n® 9.279/96, que regula direitos e obrigagbes relativos a
propriedade industrial, em seu artigo 2°, inciso |, também atribui énfase ao interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico como elementos a serem considerados para
efeito de concessao de patentes.

Interessante observar no quadro 3, a dinamica legislativa e a expressao do
poder soberano referentes aos bens publicos patentes e defesa no pds-guerra, por
meio da inser¢do de um capitulo destinado a Defesa Nacional nos Cddigos da
Propriedade Industrial (Decreto-Lei n® 7.903, de 27/08/1945, Decreto-Lei n® 254, de
28/02/1967, Decreto-Lei n® 1.005, de 21/10/1969, Lei n® 5.772, de 21/12/1971, e Lei
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n® 9.279, de 14/05/1996), o que demonstra a ampliagdo da atuagdo do Estado

BrasilLeiro no ambito da politica da propriedade industrial.

Quadro 3 — Cddigos da Propriedade Industrial.

CODIGOS DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL
PREVISAO 1945 1967 1969 1971 1996
Desapropriagdo Vulgarizagdo Interesse Nacional i i i i D Notas:
Desapropriagdo Uso/Exploragdo exclusiva Interesse Nacional i i i i L] Decreto-Lei n2 7.903, de 27/08/1945
Desapropriagdo interesse da Defesa Nacional i i i O : gzz:t:t: :"?04()':2:82/32/;269769
Capilo Defesa Naciol - " = = Lm0 O
Sigilo Defesa Nacional i i i : i
Capitulo Seguranga Nacional _] |_ 0l i L]
Desapropriagdo interesse da Seguranga Nacional [] [ [] i (]
Sigilo Seguranga Nacional ] E D i D
Licenga compulséria ] E D [:l i
Uso Publico Nao Comercial [ | ] O

Fonte: O autor.

O quadro acima demonstra o tratamento no ambito da legislagao
infraconstitucional, as expressdes do poder soberano e o histérico da patente de
interesse da defesa nacional. Inicia com o Decreto-Lei n® 7.903, de 27 de agosto de
1945, conhecido como o Codigo da Propriedade Industrial de 1945, que no artigo 72,
do Capitulo XV, versava sobre as invencdes de interesse da Defesa Nacional, com a
possibilidade da Unido promover a sua desapropriacao, por resolu¢cdo do Conselho
de Seguranga Nacional, dentro do prazo de 6 (seis) meses contados da data de
deposito.

O conceito da expressao interesse nacional, que constituia fundamento para
a desapropriagdo de patente prevista no artigo 64, do Decreto-Lei n® 7.903, de 27 de
agosto de 1945, tinha como referéncia o artigo 5°, do Decreto-Lei n® 3.365,
promulgado em 21 de junho de 1941, que dispbe sobre as desapropriagbes por
utilidade publica. Para efeito desse Decreto, ainda em vigor, consideram-se casos
de utilidade publica, entre outros, os relativos a seguranga nacional e a defesa do
Estado. Ainda que, ndo relativo as patentes de invengao, observa-se nesse Decreto-
Lei, a influéncia ao Direito da Propriedade Industrial.

Na época, no ambito do Poder Executivo, por for¢ca do artigo 6°, alinea “d”, do

Decreto n° 23.419, de 29 de julho de 1947, os casos de desapropriagdo de patentes
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de interesse da defesa nacional eram objeto de analise no ambito de uma comissao,
constituida entre outros, pelo Diretor da Se¢ao de Seguranga Nacional e por peritos
designados pelo antigo Departamento Nacional da Propriedade Industrial, assim
como pela propria Segcédo de Seguranga Nacional.

Um caso concreto de desapropriacdo de uma patente de invencdo de
interesse da Defesa Nacional pode ser observado na publicagdo contida na pagina
n°® 5281, da Secao |, do Diario Oficial da Unido, de 21 de margo de 1956. Naquela
ocasiao, o Presidente Juscelino Kubitschek, com fundamento no artigo 87, inciso |,
da Constituigdo e no Decreto-Lei n° 7.903, de 27 de agosto de 1945, com base no
Decreto n° 38.850, de 13 de marco de 1956, assinou a desapropriacido da patente
de invengdo n°® 34.102, de 02 de Outubro de 1946, de titularidade do Senhor Octavio
Francisco Pinheiro, denominada “Mala Militar”, mediante a indenizacdo de Cr$
260.000,00 (duzentos e sessenta mil cruzeiros), as expensas do entdo Ministério da
Guerra (INVENTORES, 1960).

Com um peso de 1,8 kg, o invento consubstanciava-se em um equipamento
individual que tinha como objeto a protegdo e o socorro do militar e possuia as
seguintes aplicagdes: mochila, cama e padiola de emergéncia e salva vidas.
Numeros da época indicavam a economia de defesa de vinte milhées de cruzeiros,
tendo como base de calculo a produg¢ao para cem mil soldados.

O Cddigo da Propriedade Industrial seguinte, promulgado pelo Decreto-Lei n°
254, de 28 de fevereiro de 1967, em seu artigo 57, ndo mencionava a condigao
temporal anterior de 6 (seis) meses, mas mantinha a possibilidade da Unido de
promover a desapropriacdo das patentes de invencao de interesse da Defesa
Nacional, por resolugédo do Conselho de Seguranga Nacional. Neste caso, na forma
do artigo 48, o Governo poderia promover a desapropriagdo de qualquer invengao
quando os interesses da defesa nacional assim exigissem.

O Decreto-Lei n® 1.005, de 21 de outubro de 1969, no Capitulo XV, artigo 55,
que tratava das invencdes de interesse da Defesa Nacional, ndo trouxe alteracdes
relevantes no ordenamento juridico, isto €&, foi previsto, uma vez mais, a
possibilidade da Unido promover a desapropriacido, por resolugdao do Conselho de
Seguranga Nacional.

Nesse contexto, mais adiante, em continuidade a execug¢ao da politica de
propriedade industrial da época, a exposicdo de motivos do Ministro da Industria e
Comércio n° 176, de 17 de agosto de 1971, do Projeto de Lei n® 309/71, convertido
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na Lei n® 5.772, de 21 de dezembro de 1971, trouxe em seu Capitulo XV, artigos 44
a 47, uma nova denominagdo em relagdo ao Cddigo anterior: da Invencdo de
interesse da Segurancga Nacional.

Observa-se a influéncia do pensamento estratégico sobre Defesa Nacional no
Brasil Republicano a partir de 1967, ano em que o conceito de Seguranga Nacional
passa a ser a referéncia central da Constituicao e, em 1971, na Lei da Propriedade
Industrial.

O Relatério Geral da Comisséo Especial destinada a apreciar o Projeto de Lei
n® 309/71, além de indicar que as diretrizes politicas do projeto visava conciliar o
direito da propriedade industrial com as necessidades da economia brasileira e o
acesso a moderna tecnologia e as alternativas por ela geradas, registrou a
substituicdo do conceito de Defesa pelo de Seguranga Nacional, assim como da
possibilidade de desapropriagao das patentes de interesse da Defesa Nacional.

Independente da questdao conceitual assinalada pela Comissdo, o fato da
Defesa Nacional ser um componente da Seguranga Nacional, manteve o seu vinculo
com as patentes para atender os interesses do Estado nesse setor. Assim,
permanecia a possibilidade da desapropriagdo, conforme o artigo 46, sé que
mediante resolucéo da Secretaria Geral do Conselho de Seguranga Nacional.

Mas, com a promulgacgao da Lei da Propriedade Industrial de 1996, a relagao
entre Patentes de Invengcdo e Defesa Nacional foi modificada. Ao contrario dos
Cddigos da Propriedade Industrial anteriores, a matéria prevista no artigo 75, e
paragrafos, do atual Cédigo da Propriedade Industrial, ndo expressa a possibilidade
do Estado de exercer o seu poder soberano, no que concerne ao uso publico nao
comercial das patentes de interesse da Defesa Nacional.

Essa reserva de poderes do Estado tratada nos paises de common law como
dominio eminente ou poder soberano, deriva da frase latina Dominium eminens
(literalmente, poder soberano), que significa o poder do governo de usar a
propriedade privada para uso publico, como por exemplo, o objeto da patente de
invengcdo para uso publico ndo comercial, sem o consentimento do seu titular,
visando atender os interesses da Defesa Nacional.

O exercicio do poder soberano nao esta reservado aos casos de
desapropriacado ou requisicdo administrativa de propriedades fisicas ou méveis, mas
alcanca os direitos de patentes com os institutos do licenciamento compulsério e do

uso publico ndo comercial.
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Até 1996, a legislagdo patentaria contava com o instituto da desapropriagéo
no capitulo destinado a Defesa Nacional. Na pratica, tratava-se da expressao do
poder soberano do Estado sobre as patentes de invencédo depositadas no Brasil,
sujeitas, portanto, a sua ordem juridica.

Com o advento da nova Lei da propriedade industrial (1996), e fora do escopo
da Defesa Nacional o instituto da desapropriacdo, a possibilidade remanescente
seria a licenga compulséria, sempre objeto de muita discussdo. A sua limitagéo
decorre da necessidade prévia de negociagdo com o titular, o que impde ao Estado
a perda de um grau de soberania em relagado ao sistema do qual é tutor, sobretudo
para atingir um ponto de equilibrio entre o interesse privado e o publico.

Atualmente subutilizado, o Capitulo destinado a Defesa Nacional na Lei n°®
9.279/96, trata apenas do sigilo do pedido de patente originario do Brasil, cujo objeto
interesse a defesa nacional, isto €, para que tdo somente seja processado em
carater sigiloso, ndo sujeito as publicagdes previstas na Lei da Propriedade
Industrial.

Cabe ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), a tarefa de
encaminhar o pedido, de imediato, ao 6rgdo competente do Poder Executivo, no
caso a extinta Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica
(SAE) para, no prazo de 60 (sessenta) dias, manifestar-se sobre o carater sigiloso.
Se tal 6rgdo quedar-se inerte, o pedido sera processado normalmente. Cabe
destacar, porém, que tal érgéo ja nao existe mais, deixando uma lacuna quanto ao
procedimento.

O depdsito no exterior, a exploracdo e a cessao do pedido ou da patente, e
sua divulgacao, cujo objeto tenha sido considerado de interesse da defesa nacional,
ficam condicionados a prévia autorizagdo da ja mencionada extinta SAE,
assegurada indenizagao sempre que houver restricdo dos direitos do depositante ou
do titular, mediante comprovagao dos beneficios que teria auferido pela exploragao
Ou cessao.

Dependendo do carater sigiloso do pedido de patente, civil ou militar, a
decisao sera com base em parecer conclusivo emitido pelo Estado-Maior das Forcas
Armadas, podendo o exame técnico ser delegado aos Ministérios Militares ou com
base em parecer conclusivo dos Ministérios a que a matéria esteja afeta.

Registre-se uma ressalva quanto a essa previsao. Trata-se do antigo Estado

Maior das Forgas Armadas que passou, em 2010, a ser designado como Estado-



56

Maior Conjunto das Forgas Armadas (EMCFA), com a missdo de promover e
coordenar a interoperabilidade entre as Forgas Singulares e assessorar 0 ministro
da Defesa. No que concerne aos Ministérios Militares, desde 1999, passaram a
compor um Ministério unico: o Ministério da Defesa.

Consta na legislagdo que, da patente resultante do pedido, assim como do
certificado de adicdo dela decorrente, sera enviada copia ao Estado-Maior das
Forgas Armadas (EMCFA) e a extinta SAE, onde sera, também, conservado o sigilo
de que se revestem tais documentos.

Ndo ha nenhuma previsdo de sangdo na Lei n® 9.279/96, assim como na
legislagao penal, para aquele que violar o sigilo de pedido de patente ou patente de
invengdo de interesse da Defesa Nacional. Em tempo de Guerra, o Decreto-Lei n°®
4.766, de 1° de Outubro de 1942, que define crimes militares e contra a seguranga
do Estado, prevé em seu artigo 1°, combinado com o artigo 24, a punigédo, com pena
de reclusdo, de quatro a dez anos, se o fato n&do constituir crime mais grave, o
fornecimento a qualquer autoridade estrangeira, civil ou militar, ou a estrangeiros, de
cépia, planta ou projeto, ou informagdes de inventos, que possam ser utilizados para
a defesa nacional.

Em uma pesquisa realizada perante a Coordenacgao-Geral de Contratos de
Tecnologia (CGTEC) do INPI, sobre as estatisticas de patentes de interesse da
defesa nacional, o posicionamento da Diretoria de Patentes, area responsavel pelo
processamento da demanda no ambito do INPI, foi no sentido de que, devido ao seu
carater sigiloso, face ao tramite previsto no artigo 75, da Lei no 9.279/96, néo
publicam esse tipo de informacao.

A matéria relativa ao sigilo de patentes de interesse da Defesa é uma
previsdo comum nas Leis patentarias de varios paises do mundo. Na historia
legislativa no Brasil, embora sem mencionar aspectos concernentes a Defesa
Nacional, a Lei de 28 de agosto de 1830, em seu artigo 6° ja preconizava a
possibilidade do Poder Publico de comprar e manter o segredo da invengéo durante
o periodo do prazo de vigéncia do privilégio. No exterior, sua origem é antiga,
conforme indica Carvalho (2009, p. 302): “Leis posteriores a Lei francesa
mantiveram a ideia do segredo. Na Inglaterra varios estatutos foram adotados e
implementados sobre as invengdes de interesse de seguranga nacional”.

Destaca Carvalho (2009), que tal intervengdo governamental, quanto ao sigilo

da patente, inicia-se com a invencao de autoria do Sr. Macintosh, durante a
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ocorréncia da Guerra da Criméia (1853-1855), pois havia o receio do Governo
BritAnico que uma eventual publicacdo possibilitasse a utilizagdao por parte dos
inimigos da arma incendiaria composta por nafta e outras substancias que
produziam densos vapores sufocantes.

Embora excec¢des de defesa ndo tenham sido vislumbradas na Convengéo da
Uniao de Paris (1883), presentes estdo no Tratado de Cooperagcdo em Matéria de
Patentes (PCT, na sigla em Inglés), o qual foi concluido em 1970, e modificado em
1979, 1984 e 2001 e no Acordo TRIPS (1994). Sua fungdo € de harmonizar as
normas inerentes as aplicacbes de pedidos de patentes, estabelecendo
procedimentos comuns quanto as praticas adotadas pelos escritérios oficiais. Em
seu artigo 27.8, o Tratado destaca a liberdade dos Estados membros de: “[...] aplicar
as medidas que considerar necessarias em matéria de defesa nacional’.

A legislacdo nacional de alguns Estados, como por exemplo, os Estados
Unidos, a Gra-Bretanha, Australia, Israel e Espanha, apenas para citar alguns,
disciplinam a questao do sigilo e de pedidos no exterior quando o objeto da patente
de invengdo possa prejudicar a Seguranca ou a Defesa Nacional. Na Lei de
Patentes da Gra-Bretanha (1977), no que se refere a pedidos relativos a tecnologia
militar ou cuja publicagdo possa prejudicar a seguranga nacional ou publica, além da
questao do sigilo, possui limitagdes na apresentagao de pedidos internacionais.

Um invento brasileiro que ndo despertou o mesmo interesse governamental
para fins de Defesa Nacional e, consequentemente, o sigilo, foi a de autoria de
Alvaro Alberto da Silva, cuja patente foi publicada no Diario Oficial de 22 de outubro
de 1910, Secédo 1, pagina 10, onde estava descrita como “novo género de
explosivos”. O relatério confeccionado em 30 de janeiro de 1901, manuscrito no
vernaculo, conforme o aviso do Ministério da Viagdo n° 99, de 14 de junho de 1901,
possuia um documento e uma folha que constava a seguinte observacdo: “A
substancia explosiva que continha este involucro, foi enviada ao Ministério da
Guerra”.

Poucos eram os recursos para a realizacdo de pesquisas e testes para o
aperfeicoamento do invento. Com efeito, por intermédio do Decreto n° 8.288, de 6 de
outubro de 1910, a patente de invencdo n° 3289, de titularidade do Dr. Alvaro Alberto
da Silva foi declarada caduca por falta de pagamento de anuidades, de acordo com
o artigo 5°, paragrafo 2°, n° 3, da Lei n°® 3.129, de 14 de outubro de 1882. Mas, o fato

de ter sido depositada em outros paises, despertou o interesse de outras Nacgdes,
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como a Franca, onde as Empresas Societé Francaise des Poudres de Sireté e a
casa Schneider-Canet negociaram com o autor a cessdo do privilégio concedido
pelo governo Francés (MOTOYAMA e GARCIA, 1996, p. 35).

3.3 Patentes e Defesa na Legislagao Estrangeira

Tendo como referéncia a pesquisa sobre o ordenamento juridico estrangeiro e
a informagao contida em Leis de patentes no exterior, € possivel observar a
regulacdo de alguns aspectos legais concernentes as patentes de interesse da
Defesa Nacional.

Com base na lista dos 15 (quinze) paises que mais realizaram gastos com
defesa no mundo em 2015, conforme base de dados de gastos militares da SIPRI,
foram pesquisadas as suas legislagbes quanto as disposi¢cdes expressas para a
defesa nacional.

Os resultados demonstram que os Estados Unidos, a Arabia Saudita, a
Russia, o Reino Unido, a Franca, a india, a Alemanha, a Australia e Israel
apresentam disposi¢cdes expressas em suas legislagdes para o uso publico néo
comercial das patentes; enquanto que a China, o Japao, o Brasil, a Italia, a Coréia
do Sul e os Emirados Arabes Unidos, esses paises ndo possuem previsdo expressa
para o mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes.

No que concerne a previsdo legal para uso de patentes de interesse da
defesa nacional, ha referéncias expressas nas legislagdes da Italia, Coréia do Sul,
Franca, Reino Unido e ltalia.

No Reino Unido, o governo pode usar para fins de defesa, o objeto de um
pedido de patente ou uma patente, sem o consentimento do titular do direito. Os
servicos da Coroa incluem o fornecimento de qualquer coisa para fins de defesa
externa. O uso governamental no Reino Unido, do objeto de uma patente de
invengdo, para os servicos da Coroa, por um departamento ou por terceiros
autorizados pelo Secretario de Estado, em especial para fins de defesa, esta
prevista na Secao 23, artigos 55 e 56, da Lei de Patentes de 1977.

A fim de cumprir as necessidades de defesa, o Cddigo de Propriedade
Intelectual na Franca, por exemplo, permite que o Estado, a qualquer tempo,
obtenha ex officio, uma licenga para usar uma invengao que é objeto de um pedido

de patente ou uma patente, se a operagao é executada pelo préprio Governo ou em
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seu nome. Além disso, ha a possibilidade de desapropriacdo de pedidos de patentes
e patentes de invencgao para atender a defesa nacional.

A legislacao italiana, embora nao apresente disposi¢cdo expressa sobre o
mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes, permite a desapropriacao
dos direitos das patentes de invencdo que atenda os interesses militares. Por meio
de Decreto presidencial e sujeito a remuneragéo, ha a possibilidade de, no interesse
da defesa militar do Pais, realizar a desapropriacdo de uma patente de invencao,

nos termos do artigo 141, do Decreto Legislativo n® 30, de 10 de fevereiro de 2005.

RESULTADOS PARCIAIS

A perspectiva histérica no ambito desta pesquisa se apresenta como um viés
valido e util para avaliar a intersecédo entre patentes de invencao e Defesa Nacional
ao longo da histdria legislativa no Brasil. Conceitos e normas nao faltaram, pelo
contrario, o processo legislativo produziu ao longo da histéria, conteudo necessario
para modelar um sistema que pudesse ser efetivo na protecéo intelectual e na sua
aplicagao para atender os interesses da Defesa Nacional, quando necessario, pelo
exercicio do poder soberano do Estado. Acontece, porém, que tal padrao foi rompido
e, encontra-se atualmente desprovido de utilidade fatica, se mantendo distante da
efetiva aplicacdo ao bem publico a que se destina.

A intersecao entre patentes de invencido e defesa nacional deve encontrar
respaldo na legislagdo da propriedade industrial. Considerando os fatores tedricos,
historico-juridicos e legais, € relevante a existéncia de um ambiente com condi¢des
para que a politica de Propriedade Industrial atue de forma coordenada com a
politica de Defesa, oferecendo um instrumento de politica publica como op¢ao para
o planejamento estratégico.

Mas néo se trata s6 da questao legislativa que se refere a adaptagao da Lei
da propriedade industrial inerente a matéria relacionada a defesa nacional. A relagao
entre patentes de invengdo e defesa no plano legislativo deve se guiar pela
soberania e o principio da independéncia nacional, considerado em seu amplo
sentido, econdmico e politico.

O Brasil alicercou uma politica de defesa vinculada a uma politica de
desenvolvimento e o fez por meio da Estratégia Nacional de Defesa que é

inseparavel da estratégia nacional de desenvolvimento. A influéncia dos direitos de
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propriedade intelectual sobre as politicas publicas de defesa é critica no Brasil. Ha
uma capacidade limitada de fazer uso estratégico dos direitos de propriedade
intelectual, no complexo e restritivo ordenamento internacional sobre o tema.

E possivel observar que os aspectos juridico-histéricos compilados s&o
relevantes no contexto das politicas publicas que envolvem a propriedade industrial
e a defesa nacional e, devem permear o entendimento do exposto nesta pesquisa
que possui um traco bem definido ao estudo da relagao entre a dindmica da historia
evolutiva do sistema de patentes com questdes politicas, econdmicas e sociais,
fundamentais para os Estados, e a sua caracterizagdo como instrumento estratégico
para o desenvolvimento tecnoldgico, nas vertentes civil e militar.

Para os pedidos e as patentes de invengdo em sigilo ou ja publicadas que
venham a ser de interesse da Defesa nacional, ndo ha disposi¢cao expressa sobre a
possibilidade da Unido conceder patentes de invencédo ou indenizar o titular do
direito de pedir patente, conforme as Constituicbes anteriores a 1967, ou por meio
da desapropriacao das patentes de interesse da defesa nacional.

Em alguns paises, o0 uso publico ndo comercial das patentes de invengéo é
permitido se o interesse publico, tais como a seguranga nacional e a defesa nacional
assim o exigir. Assim como nos casos que fundamentam a concessao das licengas
compulsdrias, os fundamentos do uso publico ndo comercial sdo mais rigorosos em

algumas legislagdes, e mais liberais em outras.
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4 USO PUBLICO NAO COMERCIAL DAS PATENTES

Nas dimensdes publico e privada, o sistema de patentes justifica-se tanto por
alcangar a sua finalidade quanto ao desenvolvimento tecnoldgico e social, assim
como por fornecer protecdo para os resultados do investimento realizado no
desenvolvimento de novas tecnologias, concedendo incentivos e meios para
financiar as atividades de pesquisa e desenvolvimento. Para atingir esse objetivo,
possui 0 Estado instrumentos legais que podem ser aplicados visando o equilibrio
entre o legitimo interesse dos titulares de direitos e a sociedade, como por exemplo,
as licengcas compulsodrias por interesse publico e o uso publico ndo comercial das
patentes de invencao.

E imperativo analisar a origem do uso publico ndo comercial das patentes de
invengdo e a sua implementagao nas legislagbes internacionais, com a insergao
posterior no contexto do direito internacional com a Convengédo da Unido de Paris
para a Protecao da Propriedade Industrial e globalmente no Acordo TRIPS.

Na confecgao deste capitulo prevaleceu o tipo de pesquisa até agora adotado
no presente trabalho, a bibliografica e documental, além de busca realizada em base
de dados da OMPI, pois, foi preciso pesquisar e analisar as legislagdes que tratam
do uso publico ndo comercial das patentes de invencdo no mundo.

A coleta de dados sobre a implementacdo do uso publico ndo comercial nas
legislacbes estrangeiras reuniu dados extraidos das Leis dos membros e a sua
execucao legislativa. Embora o banco de dados permita pesquisas sobre a
implementagcdo das flexibilidades nas Leis nacionais de Patentes nas jurisdicbes
selecionadas, para garantir o critério de atualizagdo da pesquisa foi realizada uma
verificagdo cruzada com o mecanismo de busca da OMPI para legislagcbes, que
possui informacdes de Leis e tratados sobre patentes da OMPI, OMC e dos
membros das Nacdes Unidas.

A pesquisa nas bases de dados da OMPI e USPTO permitiu observar a
implementacdo do uso publico ndo comercial das patentes de invencdo nas
legislagdes de patentes de outros paises. Quando ndo ha uma disposi¢ao expressa
nas Leis nacionais, ndo é facil tracar a linha divisoria da licenga compulsoria
baseada no interesse publico e 0 uso publico ndo comercial. Os resultados obtidos

estio consolidados adiante.
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4.1 Origem do Uso Publico ndo Comercial das Patentes

Apds a abordagem no primeiro capitulo das quatro teorias elementares da
propriedade industrial e as suas influéncias na Constituicido da Republica Federativa
do Brasil, assim como na Lei da Propriedade Industrial brasileira, foi possivel
conhecer os aspectos historico-juridicos da vinculagéo entre patentes de invengao e
defesa nacional.

A patente de invencgdo é uma das mais antigas formas de protecéo intelectual,
cuja evolugdo inicial ocorreu no ambito de regimes assimétricos, de acordo com as
caracteristicas de cada Estado, com escopo para o mercado interno, até alcancar
uma dimensao internacional, e posteriormente global no estagio atual de integragao
e homogeneidade da economia internacional.

No ambito da Conferéncia das Nacbdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD), a patente de invengao possui a seguinte conceituagao:
“A patente € um privilégio legal concedido pelo Governo aos inventores, [...] por um
periodo determinado de anos, a fim de excluir outras pessoas de manufaturar, usar
ou vender um produto patenteado” (UNCTAD, 1974, apud FIGUEIRA BARBOSA,
2005, p. 18).

Ao longo da historia evolutiva do sistema de patentes, a auséncia de
correspondéncia entre os interesses do titular e o objeto social do sistema de
patentes induziu a criacdo de limites pelo proprio Estado. Assim, embora seja a
patente um direito outorgado pelo Estado, que confere ao seu titular o uso e a
exploragdo de uma tecnologia, tal exclusividade nao é absoluta.

A comparacgao das legislagdes patentarias demonstra que antes mesmo do
Acordo TRIPS, em varios paises ja existiam legislagdes com disposi¢do expressa e
regras assimétricas no uso de licenciamento obrigatério, assim como a possibilidade
dos governos ou agentes autorizados pelos governos de usar patentes sem o
consentimento do seu titular.

A redacgao do Estatuto Veneziano de 1474, de um dispositivo que conferia
poderes ao Governo para usar patentes de invengao, era a garantia legal para
atendimento do interesse publico. No documento legal escrito em um antigo dialeto
Veneziano, cuja tradugdo mais aceita, indica MGBEOJI (2003, p. 414), é a de autoria
do Professor Luigi Sordelli, pode-se ler: “[...] Being then in liberty of our Government

at his will to take and use in his need any of the said contrivances and instruments,
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with condition, however, that no others than authors shall exercise them”; que pode
ser traduzido da seguinte forma: “[...] Estando livre o nosso governo para usar
conforme suas necessidades quaisquer dos ditos inventos e instrumentos, com a
condigao, porém, de ninguém a nao ser os autores poderem exercé-los”.

Expressa Gontijo (2005), que a licenga compulséria € um mecanismo pelo
qual o Estado pode intervir nos direitos de exclusividade da patente de invengéao. E,
no plano do direito internacional, a histéria demonstra que ela surgiu no Congresso
de Viena de 1873, fundamentada no interesse publico, sendo prevista na legislagéao
alemad de 1877. Mas, nao foi mais mencionada até o ano de 1925, quando
reapareceu na conferéncia de Haia, da Convencédo da Unido de Paris, com o
proposito de prevenir os abusos do exercicio do direito exclusivo conferido pela
patente de invencéo.

Mediante um estudo comparado, cabe destacar que o texto original da
Convencgao da Uniao de Paris, de 20 de margo de 1883, promulgada no Brasil pelo
Decreto n° 9.233, de 28 de Junho de 1884, ndo previa a licenga compulséria, mas,
conforme observado anteriormente, a sua aparéncia primigena s6 ocorreu na
revisdo de Haia, em 06 de novembro de 1925, promulgada no Brasil pelo Decreto n°
19.056, de 31 de Dezembro de 1929; enquanto que a mais recente, a de Estocolmo,
em 14 de julho de 1967, promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 75.572, em 08 de
abril de 1975, em seu artigo 5.2, facultou aos paises membros de dispor em suas
legislagdes o instrumento da licenga obrigatoria.

A possibilidade de adocdo pelos Paises de medidas legislativas para
concessao de licengas obrigatorias contra abusos resultantes do exercicio dos
direitos exclusivos de uma patente, foi prevista pelo Acordo TRIPS no artigo 2°, item
1: “Com relacao as Partes I, lll e IV deste Acordo, os Membros cumprirdo o disposto
nos Artigos 1 a 12, e 19, da Convencgao de Paris (1967)”, assim como no preambulo
do artigo 31: “Quando a legislagcdo de um Membro permite outro uso do objeto da
patente sem a autorizacdo de seu titular, inclusive o uso pelo Governo ou por
terceiros autorizados pelo governo, as seguintes disposi¢cdes serao respeitadas:[...]".

Destaca Penrose (1974), no plano do direito internacional e a partir da
necessidade de interpretacdo do espectro de aplicacdo das licengas compulsérias,
isto &, se cabiveis somente aos imbroéglios de abusos do privilégio ou também ao
poder soberano sobre tais patentes, € que surgiu o uso publico ndo comercial em

1958, na Conferéncia de Lisboa, quando a Agéncia Internacional de administragéo
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da Convencéao de Paris esclareceu a aplicagao do artigo 5A: "[...] reservado o direito,
em caso de interesse publico para conceder uma licenga obrigatdria a qualquer
momento, sem aguardar o decurso do prazo..." (REICHMAN & HASENZAHL, 2002,
p.11). Os debates, registrados nas atas da Conferéncia de Lisboa, que ocorreram de
06 a 31 de outubro de 1958, se justificavam na medida em que alguns paises
possuiam disposi¢cdes diversas em suas legislagdes nacionais para determinadas
patentes, em especial aquelas de interesse da defesa nacional. Com substancia,
Penrose (1974) declarou que quase todos os paises signatarios da Convencéao de
Paris admitiam que um privilégio de patente sem nenhuma restricao significaria uma

carga intoleravel para a sociedade.

4.2 Flexibilidades no Acordo TRIPS

Se a Lei da propriedade industrial no Brasil ndo dispde sobre o uso publico
nao comercial das patentes de invencéo, a legislagao e a pratica de outros paises
podem apresentar direcionamentos. Sao os Estados Unidos, os que mais utilizam a
flexibilidade do uso publico ndo comercial das patentes, contida no artigo 31 do
Acordo TRIPS. Enfatiza Dudas (EPO, 2007, p. 15), Subsecretario de Comércio para
Propriedade Intelectual e Diretor do Escritério de Patentes e Marcas dos Estados
Unidos (USPTO), a histéria americana demonstra que: “[...] a propriedade intelectual
tem sido um principio fundamental da economia e do pais — quiga responsavel pelo
alvorecer da prosperidade econémica dos Estados Unidos”.

O Acordo TRIPS né&o discriminou campos tecnolégicos para fins de
patenteamento. De um lado os paises desenvolvidos, representado pelas Empresas
Transnacionais, se esforcavam para fazer valer a sua integral implementacéo, e o
que consideravam a interpretacdo correta do Acordo. De outro lado, os paises em
desenvolvimento, organizados para nao aceitar como validas algumas regras e,
ainda, para usar e ampliar as flexibilidades (DEERE BIRKBECK, 2008).

Mediante a observancia dos requisitos previstos no artigo 27 do Acordo
TRIPS (novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial), que trata da matéria
patenteavel e dos requisitos para patenteamento, uma invengdo (produto ou
processo), entendida como uma solugdo técnica nova para um problema técnico
existente, somente sera reconhecida como tal e assim protegida se patenteada,

conferindo ao seu titular a exclusividade dos direitos enumerados no artigo 28 do
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Acordo TRIPS, ndo sendo permitido que terceiros, sem o consentimento do titular,
exercam atividades econOmicas relativas ao produto ou processo patenteado.

Ainda que o Acordo TRIPS tenha estabelecido uma maior rigidez normativa
no segmento de patentes e a vinculagao dos direitos de propriedade industrial ao
comércio, € importante ressaltar que a exclusividade de uso do privilégio ndo é
absoluta, uma vez que foram previstas algumas flexibilidades, em especial ao uso
do objeto da patente de invengdo sem a autorizagdo de seu titular, isto é, ha uma
reserva de poderes ao Estado para esse fim.

A existéncia de diferentes opgdes (“flexibilidades”) pelas quais as obrigac¢des
dos membros podem ser internalizadas de forma a respeitar tanto os seus
interesses nacionais quanto as disposicdes e os principios do Acordo TRIPS, é um
meio de gerenciar a relagao turbulenta existente no sistema de patentes entre o
titular da patente de invencéo e a sociedade, assim como entre o desenvolvimento
tecnoldgico nacional e os compromissos internacionais assumidos (WIPO, 2010).

O fortalecimento pelos paises em desenvolvimento de suas proéprias politicas
publicas, mediante o estabelecimento de condi¢gdes macroeconémicas e
institucionais que apoiem o desenvolvimento econdmico, caracteriza-se em
flexibilidades (CARVALHO, 2006).

Visando diminuir as iniquidades existentes, as flexibilidades permitem, na
concepgao intelectual de Daniel Gervais (2012, p. 80), ao analisar o Acordo TRIPS,
que os membros, utilizando-se da margem de manobra com base na soberania:“[...]
elaborem, aprofundem, revisem e aperfeicoem as normas da propriedade intelectual
em seus ordenamentos domésticos [...] para remediar a assimetria de poderes que
subsiste nas negociagdes multilaterais, regionais e bilaterais no P6s-OMC”.

Com cada vez mais frequéncia, os objetivos e principios do Acordo TRIPS
sao utilizados para fundamentar as posi¢cdes dos paises em desenvolvimento no que
concerne ao uso das flexibilidades. Entre os objetivos previstos no artigo 7°,
destaca-se o de contribuir para a promogdo da inovagado tecnoldgica capaz de
promover o bem-estar socioecondémico. Com relagao aos principios previstos no
artigo 8°, é indispensavel observar a prerrogativa dos membros de dotar as suas
legislagbes com 0s mecanismos necessarios para a promogao do interesse publico
em setores vitais para o desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico.

Tal definicdo delimita o escopo do conceito de flexibilidades com elementos

que se referem as suas varias opgoes de se pér em pratica, cuja aplicagao deve ser
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prevista na legislagdo interna, fundamentada por razdes de interesse publico e
compativel com o Acordo TRIPS.

No plano das relagdes internacionais, a Republica Federativa do Brasil, entre
outros principios, respalda-se pelo da independéncia nacional. A prerrogativa dos
Estados signatarios do Acordo TRIPS, de emendarem as suas Leis, visando adotar
medidas necessarias para promover o interesse publico, em setores de importancia
vital para o seu desenvolvimento socioeconémico e tecnolégico, entre elas, o uso do
objeto da patente de invengdo sem a autorizagdo de seu titular, inclusive pelo
Governo ou por terceiros autorizados por ele, caracteriza-se em uma reserva de
poderes estratégica, a qual pode apoiar a construgdo de politicas publicas baseada

no acesso e na obtencédo da autonomia em tecnologias indispensaveis.

4.2.1 Licenga Compulsoéria por Interesse Publico e o Uso Publico ndo Comercial

Entre as possibilidades previstas no Acordo TRIPS para o uso n&o autorizado
das patentes de invengao, destacam-se a licenca compulséria e o uso publico nao
comercial, que possuem uma relagao histérica e diferencas substantivas. Apenas
para citar algumas, ao contrario do uso publico ndo comercial, a licenga compulséria
se aplica também a usos privados e mercantis, além de exigir a condicdo da
negociagao prévia com o titular da patente, o que no uso publico ndo comercial é
dispensavel, o que torna o seu uso mais pratico que as licengas compulsorias,
bastando apenas informar o titular sobre a utilizacdo da patente de invencéao
(MUSUNGU e OH, 2005).

Quanto a definicdo, o Acordo TRIPS em seu artigo 31 (b), ndo ajuda muito
sobre a nomenclatura “uso publico ndo comercial”. Observa Deroo (2011, p. 387),
que se trata de um conceito que é: “[...] vago, ndo tem um significado padrdo no
direito de patentes e nenhum painel da OMC tentou definir a expressao.
Isoladamente, o termo parece aberto”.

Alguns autores parecem utilizar a via tradicional de utilizagdo de dicionarios
para unir as expressdes “publico e “comercial’, como por exemplo, Roffe e
Melendez-Ortiz (2005, p. 471): “[...] se refere ao uso pelo governo, em oposigao ao
uso privado, e ao propésito do uso, como para o beneficio publico”.

A existéncia desse mecanismo na legislagdo permite aos governos

consideravel flexibilidade no uso de patentes de invengdo sem a necessidade de
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formalizar negociagdes comerciais com antecedéncia. Com a compreensdo em
paises de raizes do direito consuetudinario (common law) como uma expressao do
poder soberano sobre o objeto da patente de invengado, ndo se configura em uma
violagdo da patente. No entanto, ha a necessidade da notificagdo prévia e a
compensacgao econdbmica adequada ao titular da patente de invencao.

Embora o Brasil seja signatario do Acordo TRIPS, das flexibilidades
elencadas em seu artigo 31, apenas o instituto da licenga compulséria encontra-se
previsto na Lei da propriedade industrial em vigor. Regulamentada pelo Decreto n°
2.553, de 14 de abril de 1998, a aplicacdo do mecanismo da licenga compulséria
demanda a necessidade de negociagao prévia com o titular do direito de patente.

Como efeito da padronizacdo do Acordo TRIPS, ausentou-se a opcgao das
constituicdes e das Leis anteriores, que possibilitava a Unido, havendo interesse da
defesa nacional no objeto do pedido ou da patente de invencéo, realizar a
desapropriagéo ou, entdo, conforme observacédo de Barbosa (2010), de requisi¢ao —
a qual entende se configurar, no atual Codigo da propriedade Industrial, a licenga
compulséria por interesse publico. Assim, o legislador suprimiu na Lei da
propriedade industrial, o instituto da desapropriagdo, que com base no Decreto-Lei
n® 3.365, de 21 de junho de 1941, no artigo 5°, alineas “a” e “b”, enumera a
segurancga nacional e a defesa do Estado, como casos de utilidade publica.

No cenario brasileiro, com a auséncia do mecanismo do uso publico ndo
comercial na Lei da propriedade industrial, caracteriza-se o mecanismo da licenca
compulsoria, conforme fundamentos do artigo 71, da Lei n® 9.279/96, como a Unica
flexibilidade do artigo 31 do Acordo TRIPS, que dispde o Estado, na qualidade de
tutor do sistema de patentes, para o equilibrio da aplicacdo das teorias utilitarista e
social.

Sua utilizacdo como um elemento de balanceamento da tensao entre o titular
do direito e o Estado, encontra na opinido de Barbosa (2010), uma possibilidade de
aplicagao com base no interesse publico. Acontece, porém, que a necessidade de
negociagdo prévia com o titular da patente, torna o procedimento limitador ao
exercicio do poder soberano.

A exposigdo de Motivos Interministerial que deu origem ao Projeto de Lei n°
824/91, posteriormente convertido no atual Cddigo da Propriedade Industrial (1996),
ressaltava que o anteprojeto incorporava diversas medidas de salvaguarda, o que

permitia o exercicio dos direitos conferidos pela patente de forma compativel com o
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interesse publico. A contrapartida da prote¢cao assegurada pelo Estado ao inventor
consiste no dever deste explorar economicamente o objeto da patente, de forma a
permear na estrutura social, em beneficio da coletividade, os efeitos da exploracéao.
Dai a incorporagado de salvaguardas, como a licenga compulséria nos casos de
interesse publico expressamente em seu artigo 71.

Tal artigo da Lei n® 9.279/96 foi objeto de regulamentagdo pelo Decreto n°
3.201, de 06 de outubro de 1999, que dispbe sobre a concessao, de oficio, de
licenga compulsoria nos casos de emergéncia nacional e de interesse publico. Sem
expressar a Defesa Nacional, o seu escopo de abrangéncia foi relacionado, entre
outros, a saude publica, a nutricdo e a defesa do ambiente, assim como aqueles
segmentos de primordial importancia para o desenvolvimento tecnoldgico do Pais.

E os interesses publicos protegidos constitucionalmente se moldarao, quando
confrontarem com a propriedade intelectual, conforme os critérios de equilibrio dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade. E o que preconiza Barbosa (2010,
p. 437), ao analisar o instituto da licengca compulséria por interesse publico: “[...] a
licenga compulséria, segundo os parametros constitucionais, ndo pode exceder a
extensdo, a duragcdo e a forma indispensavel para suprir o interesse publico
relevante”.

Em consulta formulada a Coordenagao-Geral de Contratos de Tecnologia
(CGTEC) do INPI, em relagéo as estatisticas de licenga compulsérias concedidas no
Brasil, informou a Diretoria de Patentes, area responsavel pelo processamento deste
tipo de pedido no ambito do INPI, sobre apenas a ocorréncia de um caso de licenca
compulséria por interesse publico no pés-TRIPS.

Caracterizado como o primeiro caso de licenga compulséria de medicamento
na América Latina posterior ao Acordo TRIPS, o caso do medicamento Efavirenz,
conforme o Decreto n°® 6.108/2007, suscitou na ocasido, por meio de nota conjunta,
o pronunciamento dos Ministérios da Saude e das Relag¢des Exteriores no sentido de
que tal iniciativa objetivava assegurar a viabilidade de um Programa de Saude

Publica, em cumprimento da legislagdo nacional e internacional aplicavel a matéria.
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Quadro 4 — Licenga Compulséria Efavirenz.
MEDICAMENTO EFAVIRENZ

Licenga Compulséria: n° 52400.002439/08

Data da Averbagado: 22/07/2008

Cedente: Merck & Co. Inc.

Pais: Estados Unidos

Objeto: Licenga Compulséria por interesse publico, para exploragdo das Patentes n® 1100250-6 e n°® 9608839-7, do medicamento Efavirenz.
Politica Publica: Programa Nacional de DST/Aids. Lei n°® 9.313, de 13 de novembro de 1996

Valor: 1,5% sobre o custo do medicamento produzido e acabado pelo Ministério da Satude ou o prego do medicamento entregue.

Moeda: Délar Americano

Prazo: 5 (cinco) anos, com base no Decreto n° 6.108, de 04/05/2007. Prorrogada por mais 5 (cinco) anos pelo Decreto n® 7.723, de 04/05/2012.

Fonte: o autor.

Conforme demonstra o quadro 4, o Decreto n® 6.108, de 4 de maio de 2007,
que concedeu, sem exclusividade, por um prazo de vigéncia de cinco anos, o
licenciamento compulsério, por interesse publico, das patentes referentes ao
Efavirenz (n° 1100250-6 e 9608839-7), para fins de uso publico ndo-comercial, no
ambito do Programa Nacional de DST/Aids, conforme a Lei n® 9.313, de 13 de
novembro de 1996, estipulou a titulo de remuneracao a Merck&Co. Inc., titular das
patentes, o valor de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) sobre o custo do
medicamento produzido e acabado pelo Ministério da Saude ou o preco do
medicamento que lhe fosse entregue.

Embora o titular das patentes licenciadas estivesse obrigado a disponibilizar
ao Ministério da Saude todas as informacdes necessarias e suficientes a efetiva
reprodugdo dos objetos protegidos, na pratica assim ndo ocorreu. Com efeito, a
capacidade produtiva nacional do medicamento foi testada. Com mérito, o Instituto
de Tecnologia em Farmacos da Fundagao Oswaldo Cruz e o Laboratério Federal de
Pernambuco fizeram valer o ato que foi averbado pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial, em 22 de julho de 2008, sob o n® 52400.002439/08, isto &, a
licenga compulséria das Patentes do medicamento Efavirenz. Posteriormente, o
Decreto n°® 7.723, de 4 de maio de 2012, prorrogou por 5 (cinco) anos, o prazo de
vigéncia do licenciamento compulsério das patentes do Efavirenz.

Sem a possibilidade de utilizar a flexibilidade constante do artigo 31, b, do
acordo TRIPS, a Lei de propriedade industrial limita o exercicio da soberania
nacional em matéria de patentes, tao significativo e estratégico, principalmente no

segmento da defesa nacional. Com a previsao apenas da licenga compulsoria na Lei
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n°® 9.279/96, limitou o legislador a atuagdo do Brasil no segmento de patentes, o
principio da independéncia nacional e da soberania que o Estado Membro tem,
conforme prerrogativas conferidas pelo Acordo TRIPS.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preconiza, em seus artigos
1° e 4°, que o principio da independéncia nacional basilar do Estado brasileiro € a
sua soberania, assim, em suas relagdbes com os demais Estados participes da
sociedade internacional, o Brasil afirma essencial a sua prépria independéncia.

Conforme observado no capitulo anterior, o uso publico ndo comercial
consubstancia-se em uma modalidade de uso de patentes de invencédo, a qual
permite a sua utilizacdo pelo Poder Publico do objeto de privilégios sem a
necessidade de negociagao direta para obtengcdo de autorizagdo com o titular,
bastando a notificagdo ao titular, e sua base no direito internacional esta prevista na
segunda parte do artigo 31, do Acordo TRIPS, com as disposi¢cdes previstas nas

respectivas alineas.

4.2.2 Uso Publico ndo Comercial das Patentes e o Acordo TRIPS

A partir de 1994, com o advento do Acordo TRIPS, houve uma mudanga das
regras e do foro do Sistema de Propriedade Industrial da OMPI para a OMC. Sua
l6gica baseada na ndo discriminagdo de segmentos tecnologicos e no
estabelecimento de padrdes minimos de protecao intelectual, apresentada nos
debates diplomaticos como a solugdo para a efetiva transferéncia de tecnologia
entre os Estados Membros, quedou-se inerte.

Ante o estabelecimento de normas mais rigidas para o sistema de patentes,
ampliando o seu escopo de protecao, as limitagdes econdmicas, financeiras e
administrativas e as necessidades dos paises em desenvolvimento, no que se refere
a implementacéo interna de Leis e regulamentos para o desenvolvimento e acesso a
tecnologias de interesse publico, de forma a habilita-los a criar uma base tecnolégica
sélida e viavel, vém sendo mitigadas com o uso de flexibilidades para que a
protecao e a aplicagao dos direitos de propriedade industrial possam cumprir com o
seu objetivo de contribuir para a promogéo da inovagao tecnoldgica e ao bem-estar
social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes.

Entre as flexibilidades previstas no artigo 31, do Acordo TRIPS, esta previsto

0 uso do objeto da patente de invengcdo sem a autorizagao de seu titular, inclusive
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pelo Governo ou por terceiros autorizados por ele, com a devida notificacdo, de
forma ndo exclusiva, garantida a adequada remuneragao. Esse poder discricionario
fundado na soberania, se caracteriza em uma reserva de poderes do Estado
membro, que possibilita a construcdo de politicas publicas baseada no acesso e na

obtengao de autonomia para o desenvolvimento de tecnologias indispensaveis.

4.3 Uso Publico nao Comercial das Patentes no Mundo

Considerando o nivel atual de concentracdo de paises detentores de
tecnologia e a crescente utilizagado da legislacdo de patentes como instrumento de
poder e influéncia politica, geopolitica e econdmica nas relagbes entre Estados
desenvolvidos e em desenvolvimento, ocasionando restricio de acesso a
tecnologias indispensaveis, ha a necessidade de observar quais paises possuem
legislagdes que permitem, em certas circunstancias, que o governo use uma patente
existente sem a autorizacao do titular. Quando ndo ha uma disposi¢cao expressa nas
Leis nacionais, nao é facil tracar a linha divisoria da licenca compulséria baseada no
interesse publico e o uso publico ndao comercial. Tal fato foi observado também pela
OMPI, por intermédio do seu Comité de Desenvolvimento e Propriedade Intelectual,
quando realizou um estudo preliminar sobre as flexibilidades no segmento de
patentes e a sua aplicacao legislativa. Ainda que em carater preliminar, tal estudo
tragca um panorama nao s6 do uso publico ndo comercial, como também da licenca
compulséria por interesse publico.

Restringindo o objeto da pesquisa aos dispositivos supramencionados, de um
total de 112 (cento e doze) paises pesquisados, mais a Comunidade Andina e a
Organizagdo Africana da Propriedade Intelectual, foi possivel constatar que 83
(oitenta e trés) paises, a Comunidade Andina e a OAPI possuem apenas
disposi¢cdes legais expressas sobre 0 mecanismo da licenga compulséria para fins
de interesse publico, 52 (cinquenta e dois) paises possuem apenas disposi¢cdes
legais expressas sobre o mecanismo do uso publico ndo comercial e 32 (trinta e
dois) paises possuem disposigdes legais expressas para ambos 0s mecanismos.

Embora com o apoio modesto da Unido Européia e do Canada, € notério que
os Estados Unidos sdo os autores intelectuais do Acordo TRIPS e os mais
contundentes nas tentativas de aplicagdo de niveis mais rigorosos dos direitos de

propriedade intelectual por meio de instrumentos TRIPS-plus. Por outro lado, de
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acordo com a conveniéncia e oportunidade, nao titubeiam em utilizar o mecanismo
do uso publico ndo comercial, em especial no segmento de defesa, cuja previséo
legislativa estd no Titulo 28, parte IV, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), do
Cddigo Americano.

O uso desse mecanismo nos Estados Unidos € uma referéncia desde o inicio
do século XX, por permitir o uso pelo Governo ou por um contratado, no ambito da
vigéncia de um contrato, com imunidade a responsabilidade por violagdo de
qualquer patente de invencdo concedida naquele pais, sem a necessidade de
autorizagéo ou negociagao com o titular (LOVE E PALMEDO, 2001).

Embora o Canada tenha apoiado a inclusdo do tema dos direitos de
propriedade intelectual na Rodada Uruguai, assim como a aprovagao do Acordo
TRIPS, no que concerne ao uso das flexibilidades, a posicdo Canadense tem sido
favoravel, sobretudo perante a Declaragdo de Doha em 2001. A legislagdo do
Canada nao prevé expressamente a licenga compulsoéria para o interesse publico,
mas as Secodes 19, 21 e 65, da Lei de Patentes trazem a previsao expressa para o
uso publico ndo comercial.

No continente Europeu, sdo observadas situagdes diferentes. Na Russia, ndo
ha disposicdo legal expressa sobre o uso da licenga compulséria para interesse
publico, mas existe para o uso publico ndo comercial. Na Italia e Suécia apenas
existem disposi¢des legais expressas para o mecanismo da licenga compulséria
para interesse publico, ndo havendo para o uso publico ndo comercial. Na Franca,
Alemanha e Reino Unido existem disposi¢des legais expressas inerentes a licenca
compulséria para interesse publico, assim como para o uso publico ndo comercial.
No Reino Unido, por forca da sua Lei de Patentes de 1977, ha a possibilidade do
uso publico nao comercial das patentes de invencao para os servigos da Coroa, nos
termos do artigo 55.

Argentina, Chile, Cuba, México, Paraguai, Uruguai e o Brasil sdo alguns
paises da América do Sul e Central que possuem em suas legislagdes o mecanismo
da licenga compulséria para o interesse publico, mas, no que concerne ao uso
publico ndo comercial, tal mecanismo nao esta previsto expressamente.

Constituida pelo Acordo de Cartagena, a Comunidade Andina atualmente é
composta por Bolivia, Colébmbia, Equador e Peru. O seu Regime Comum sobre
Propriedade Industrial possui regras de protegao regional dos direitos de

propriedade industrial. O artigo 65, da decisdo n° 486, de 14 de setembro de 2000,
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dispde expressamente sobre o uso da licenca compulsoria por interesse publico,
mas nao trata expressamente sobre o uso publico ndo comercial. Cabe destacar que
o regulamento ndo exclui a aplicagao das legislagdes internas desses paises.

Australia, india, Japdo e China foram os paises do continente asiatico que
tiveram suas legislagcbes pesquisadas. Nas legislagdes dos 2 (dois) primeiros paises
existem disposicdes expressas para ambas as flexibilidades; enquanto que nos 2
(dois) ultimos, as legislagdes apresentam disposicbes expressas para 0 uso da
licenca compulsoria para interesse publico, se omitindo quanto ao uso publico nao
comercial. No caso da Austrdlia, a sua Lei de Patentes n°® 83, de 30 de outubro de
1990, alterada pela Lei n® 106, de 2006, dispde sobre o uso publico ndo comercial
para os servigos da Coroa na Se¢ao 163.

Sobre a China, Hong Liu e Jun Wei (1989, p. 363) destacam que a sua
associacdo a OMPI ocorreu em 1983, enquanto que a assinatura da Convencgao de
Paris para a Protecao da Propriedade Industrial ocorreu somente em 1984. Com
efeito, a Lei de Patentes de 12 de margo de 1984, foi a primeira Lei de patentes
desde a instituicdo da Republica Popular da China, tornando-se efetiva em primeiro
de abril de 1985. No seu projeto de Lei, havia a previsao de dois atos regulatorios
sobre a limitagdo dos direitos de patentes: a licenca compulséria e a expropriacéao
dos direitos de patente. Apenas a licenga compulséria foi mantida, estando o
dispositivo para fins de interesse publico previsto no artigo 49.

As ultimas alteracdes na Lei de Patentes Chinesa ocorreram em novembro de
2005, e 27 de dezembro de 2008. E recente a apresentacdo e tramitacdo de um
novo projeto de Lei para alterar a Legislagc&o patentaria chinesa.

No continente africano, as legislacdes do Egito, Africa do Sul e Angola foram
as pesquisadas. No Egito ha disposicdo legal expressa sobre o uso da licenga
compulsoéria, mas n3o ha para o uso publico ndo comercial. Na Africa do Sul néo
existem disposicoes legais expressas para nenhuma dessas flexibilidades, mas em
Angola, além da licenga compulséria por interesse publico, a Lei da Propriedade
Industrial n® 3/92, de 28 de fevereiro, em seu artigo 10, trata a questdo do uso
publico ndo comercial das patentes de invencao, entre outros, quando o interesse
publico, em particular a seguranga nacional assim o exigir.

A Organizagao Africana da Propriedade Intelectual constituida pelo Acordo de
Bangui, de 02 de margo de 1977, atualmente composta por Benim, Burkina Faso,

Camardes, Chade, Congo, Costa do Marfim, Gabao, Guiné-Bissau, Guiné, Guiné
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Equatorial, Mali, Mauritania, Niger, Republica Centro Africana, Senegal, Togo e llhas
Comores, dispde expressamente sobre o uso da licenga compulséria por interesse
publico, mas néao trata expressamente sobre o uso publico ndo comercial.

Em Israel, a Secdo 104 e 105 da Lei de Patentes 5727, de 1967, concede ao
Estado o direito de explorar uma invencdo, podendo o Ministro permitir que o
contratante com o Estado possa também explorar da patente, em especial para

atender os interesses da seguranga nacional.

RESULTADOS PARCIAIS

O Acordo TRIPS permite aos paises signatarios adotar politicas de
propriedade industrial e medidas apropriadas para assegurar as condigdes
necessarias para promover o desenvolvimento. Porém, antes mesmo do Acordo
TRIPS, varios paises possuiam em suas respectivas legislagbes nacionais
disposi¢cOes expressas que permitiam ao governo, ou um terceiro autorizado pelo
governo, a utilizar sob certas circunstancias, uma invencado patenteada sem
autorizacao do titular da patente.

Sendo possivel o uso publico ndo comercial das patentes, tal como previsto,
ou seja, como uma flexibilidade com potencial de utilizagdo no ordenamento juridico
dos Estados-Membros, desde que atendidas as condicbes estabelecidas pelo
Acordo TRIPS, os governos podem usar invengdes, sem o consentimento do titular
da patente, ou autorizar que terceiros explorem a invencdo em seu nome, para fins
de interesse publico. O uso governamental é utilizado primordialmente para fins de
interesse da defesa nacional, abuso do poder econémico e saude publica. Assim
como nos casos da concessao das licengas compulsérias, os fundamentos do uso
publico ndo comercial sdo mais rigorosos em algumas legislagdes, e mais liberais
em outras.

Outras legislagbes preveem a concessao de licenga compulséria por razées
de bem-estar publico, incluindo a saude, defesa e desenvolvimento da economia.
Ainda que presente, a licenga compulséria demanda uma negociagao prévia com o
titular da patente de invencao, o que se traduz em uma soberania relativa do Estado

na intersecao com o sistema de patentes.
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5 EVOLUGAO DO PODER AEROESPACIAL E O USO PUBLICO NAO
COMERCIAL DAS PATENTES

Este capitulo enumera e analisa casos de a¢gdes governamentais inerentes ao
uso publico ndo comercial no segmento aeroespacial, cujos dados foram coletados
dos documentos de trabalho de Pesquisa Econdmica da OMPI e do Tribunal Federal
Americano, este ultimo com competéncia que envolve a tarefa de julgar os casos
relativos ao uso publico ndo comercial das patentes, sem autorizacdo do titular,
conforme previsto no Codigo Americano, no Titulo 28, parte IV, Capitulo 91,
paragrafo 1498, letra (a).

Tais fontes abrangem a analise de antecedentes historicos que remetem ao
provavel marco inicial do uso governamental das patentes na histéria da aviagao,
seus fundamentos e a sua evolugdo, assim como a compilacdo de informacdes
juridicas relacionadas ao Acordo TRIPS e a legislagdo dos Estados Unidos sobre o
tema.

O uso publico ndo comercial das patentes de invencgao de interesse da defesa
no setor aeroespacial tem como marco inicial o periodo desde o desenvolvimento do
aviao até os dias atuais. Ao longo do século XX, é possivel observar agdes
governamentais para ter acesso a tecnologias de interesse da defesa no segmento
aeroespacial.

A consulta ao inventario Analitico do Acervo de Privilégios Industriais do
periodo de 1873 a 1910, do Arquivo Nacional fornece um retrato da dinamica no
segmento aeronautico no sistema de patentes no Brasil. Esse periodo abrange a
convergéncia tecnolégica no desenvolvimento do avido.

A pesquisa sobre casos do uso publico ndo comercial das patentes no
segmento do Poder Aeroespacial alcangou bons resultados nos Estados Unidos.
Mas, tal fato ndo sugere, por si sO, que os resultados da experiéncia americana
também possam ser alcangados em outros paises. Até porque, existem variaveis
que devem ser observadas na utilizagdo do mecanismo. O importante em relacionar
esses casos no segmento do Poder Aeroespacial € o seu carater didatico quanto ao
segmento tecnolégico de origem desses produtos e processos patenteados, ao
contexto e como foram usados, a remuneragao alcangada e as justificativas para

atender os interesses da defesa.
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5.1 Poder Aeroespacial e Patentes

Antes da conquista da capacidade de voo pelo ser humano no inicio do
século XX, mediante o desenvolvimento de aeronaves mais pesadas que o ar,
derivada de um acumulo, de uma sequéncia de outras invencdes e inovacdes que
ocorreram ao longo de décadas, originadas a partir do entendimento basico dos
principios de navegacao aérea, € possivel observar a importancia do sistema de
patentes para a projecao do poder aéreo nos conflitos contemporaneos.

Nos Estados Unidos, dados coletados pelo historiador Simine Short (2005),
sobre a relacdo da Aviacdo Americana com o sistema de patentes, demonstram o
inicio de uma dindmica no ambiente de inovagdo para o segmento aeronautico a
partir de 1799. Com limite temporal estabelecido até o ano de 1909, a aludida base
de dados traz informagdes de depdsitos e concessdes de patentes de invencao para
apenas dois brasileiros, ambos do Estado do Para. Sao eles: Sr. Manoel Coutinho
Vianna (Aeréstato) e Sr. Julio Cesar Ribeiro de Souza (aparato para navegagao
aérea). A patente de invengao de Vianna foi depositada em 5 de outubro de 1894, e
expedida pelo escritorio americano em 17 de margo de 1896, sob o n°® 556,621. Nao
foram encontradas informacdes de patente de invengcao expedida em nome do Sr.
Manoel Coutinho Vianna no Brasil. No caso da inveng¢ao de Julio Cesar Ribeiro de
Souza, depositada em 20 de dezembro de 1881, e expedida pelo escritério
americano em 10 de julho de 1883, sob o n°® 280,914, cabe destacar que também foi
patenteada no Brasil, em 20 de janeiro de 1881, sob o n® 8746 (novo sistema de
navegacao aérea aplicavel a navegag¢ao submarina); na Franga em 25 de outubro de
1881, sob 0 n® 145,512; na Alemanha em 29 de outubro de 1881; na Inglaterra, em 8
de novembro de 1881, sob o n°® 4,887; na Bélgica em 15 de novembro de 1881, sob
o n® 56,240; na Austria, em 23 de novembro de 1881; na Espanha, em 1° de
dezembro de 1881, sob o n° 2,038; em Portugal, em 6 de dezembro de 1881, sob o
n°® 724; e, na Italia, em 7 de dezembro de 1881, sob o n° 13,647.

No Brasil, até o periodo inicial da Guerra contra o Paraguai, de acordo com os
dados e informacdes de bases patentarias da época, o ambiente de inovacdo no
segmento aeronautico era incipiente. Nao obstante, a concessédo do privilégio de
invengado consubstanciar-se em um indicador de inovacgéo, isoladamente n&o
chancela a capacidade inovativa, isto €, ha a necessidade de analise de outros

indicadores, sobretudo no segmento de defesa. Tal condigdo talvez justifique, em
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1867, durante o periodo da guerra, a linha de agdo adotada pelo Império do Brasil
em adquirir baldes de observacao nos Estados Unidos, em face da experiéncia
profissional ja existente em solo americano, em especial do experiente aeronauta
Professor Thaddeus S. C. Lowe, quando em 1861, durante a Guerra Civil
Americana, ajudou o Exército com o uso de balbes para reconhecimento aéreo e
mapeamento do terreno, marco inicial da aeronautica em operacdes militares nos
Estado Unidos. Além dos baldes, foram enviados ao Brasil aeronautas para o
suporte e assisténcia técnica. Apos contratempos, um dos baldes comecou a operar
€ as ascensdes eram cada vez mais necessarias para consecucao da linha de agao
estratégica tracada por parte de Caxias visando a observagdo aérea e o
mapeamento do terreno no teatro de operacdes, fato que consumou o primeiro
emprego militar da aeroestagdo em operagdes de guerra por militares brasileiros
(LAVENERE-WANDERLEY,1975).

Ainda sobre a analise das bases patentarias disponiveis para aquele periodo,
€ possivel observar que predominava na esséncia da atividade inventiva no Brasil
produtos destinados aos setores da agricultura, transporte, bens de consumo e
extrativista. A dependéncia de importagdes em varios segmentos ainda era
dominante e a Lei de patentes de 1830, que vigoraria até 1882, esbarrava na inércia
da economia.

Independente desse fato temporal relativo ao grau de imaturidade do
ambiente inovativo aeronautico no Brasil cabe destacar que o estado da arte
legislativa na intersegdo entre patentes e defesa naquele momento ja resguardava o
Estado para, caso necessario, exercitar o poder soberano com relacdo ao uso de
invencdes para atender os interesses da defesa Nacional, na pratica, por meio do
instituto da desapropriacao.

O quadro comega a mudar, coincidentemente, em um periodo posterior ao
término da Guerra do Paraguai, momento em que comega a ser observada
lentamente, uma dinamica para o ambiente de inovacdo conforme o depdsito de
patentes relacionadas a navegacdo aérea e acessorios, tais como: aeronaves,
baldes, aerdstatos, dirigiveis, motores e propulsores (Apéndice A).

A relagao de inventores e inventos do Apéndice A demonstra um novo objeto
de desejo da sociedade a época. Além do Inventor José Passos de Faria, com o seu
Baldo Brasil (Aeréstato e propulsor), que em 1873, atuou de forma primigena na

busca de protegao intelectual para as invengdes no segmento aeronautico no Brasil,
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cabe destacar o Sr. Augusto Severo de Albuquerque Maranhdo que, assim como
Santos Dumont, ocupava o seu tempo com atividades inventivas relacionadas a
navegacao aérea, com o desenvolvimento de varios inventos que foram objeto de
patenteamento.

Mais adiante, o desenvolvimento do avido representou um dos
acontecimentos mais importantes do Século XX, face aos seus aspectos
tecnolégicos incidentais contributivos nos segmentos civil e militar e o seu impacto
econdmico transformacional. Posteriormente, passou a Aerondautica a integrar o
setor de defesa de varias Nagdes, sempre marcada por uma intensa convergéncia
de um amplo espectro de tecnologias de engenharia, o que naturalmente
empreendeu uma intensa relagdo com o sistema de patentes, caracterizada sempre
por uma tensao inerente ao direito de exclusividade concedido e o acesso ao objeto
da patente de invencgéo.

O estado da arte dos avides modernos € o resultado de um processo de
inovacdo de mais de um século por meio da incorporagdo de tecnologias
desenvolvidas nos segmentos civil e militar. No inicio, concomitante ao habito de
alguns amadores e inventores independentes, de compartilhar técnicas e
conhecimento cientifico livremente em eventos, existiam aqueles que buscavam
protecdo a sua concepc¢ao intelectual, conforme anteriormente foi observado, com
base em dados do Escritério de Patentes Americano e Brasileiro da época, cujas
informagdes apontam que desde o final do Século XVIII, j& havia uma relagao
dindmica entre o sistema de patentes e o comportamento inventivo na aviacéao.

No primeiro quarto do século XX, com a | Guerra Mundial cogitou-se a
possibilidade do seu emprego nos programas de defesa dos paises, passando o
conceito do Poder Aéreo a integrar o conjunto do Pensamento Militar Estratégico
Contemporaneo, até entdo dominado pelos conceitos existentes do Poder Maritimo
e do Poder Terrestre, cada qual com suas caracteristicas. Estudado com enfoques
estratégicos, consolidou-se com a |l Guerra Mundial e evoluiu posteriormente para
Poder Aeroespacial por conta dos desenvolvimentos de misseis balisticos, foguetes,
satélites de aplicagao militar, veiculos aéreos nao tripulados etc..

Agrega o Poder Aeroespacial todos os meios do Estado relacionados a Forga
Aérea, a Aviacao Civil, a Infraestrutura Aeroespacial; a Industria Aeroespacial; e de
Defesa; ao Complexo Cientifico-Tecnolégico Aeroespacial; e aos Recursos

Humanos Especializados.
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Assim como os Poderes Maritimo e Terrestre, o Poder Aeroespacial € uma
projecao do Poder Nacional, que resulta da unido dos recursos da Nagao para o
aproveitamento do espago aéreo e exterior, seja como meio para uma agao politica
e militar, ou como fator de desenvolvimento econémico e social. A Expressao Militar
do Poder Nacional pelo Poder Militar Aeroespacial € a expressdo de natureza
principalmente militar capaz de cumpir, entre outras, as operagdes de defesa
aeroespacial (DMD, 2007).

Para alguns estudiosos, como Maclsaac (1986), o uso do avido como vetor de
Guerra ja havia sido vislumbrado dez anos antes do seu desenvolvimento, por
intermédio do Major J. D. Fullerton, do Corpo Real Britanico de Engenheiros. Em
1893, Fullerton expbs na Conferéncia de Peritos Militares, na World Columbian
Exposition, sobre uma tal de "revolugdo na arte da guerra", que exigiria mudangas
no poder maritimo (concepgdo de projetos de navios de guerra) e terrestre
(dispersdo dos exércitos nos campos de batalha e de novas normas para a
construgcédo de fortalezas). Com relagdo ao poder aéreo, vaticinou que: "o principal
trabalho sera feito no ar, e com a chegada da frota aérea sobre a capital do inimigo,
provavelmente, vai concluir a campanha” (MACISAAC,1986, p. 627).

Ao analisar o Poder Aéreo, Rosa (2015) apresenta sinteses biograficas e as
principais ideias desenvolvidas por tedéricos do poder aéreo, entre as quais sobre a
importancia e a influéncia da tecnologia. Entre os teoricos destacam-se Giulio
Douhet, com a obra intelectual o Dominio do Ar; Alexander Seversky, com a obra
intelectual A vitéria pela For¢ca Aérea; e William Mitchell, com a obra intelectual
Memoérias da | Guerra Mundial - Do comeco ao fim de nossa maior Guerra.

Douhet observou rapidamente a influéncia da tecnologia nos assuntos
militares, assim como as pertinentes aplicacdes industriais. Relacionou o poder
aéreo com o desenvolvimento tecnoldgico, com a necessidade de uma industria
aeronautica, com a defesa e os aspectos comerciais da nacdo. Esforgou-se para
atrair a atencdo da industria de seu Pais visando o desenvolvimento das
potencialidades das aeronaves, em especial no segmento de defesa.

Na obra intelectual denominada “O Dominio do ar”, publicada no inicio do
século XX, em um cenario internacional realista em que os Estados almejavam
garantir a soberania e expandir seus poderes frente aos demais a partir de recursos
militares, Douhet preconizava que a populagcao era um centro vital e que centros

vitais atingidos quebrariam a resisténcia do inimigo, assim como, de forma
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contundente expressava a sua visao de futuro sobre a importancia estratégica do
poder aéreo: “[...] na organizagdo da defesa nacional, € necessario mudar
completamente a linha da politica, porque a forma de qualquer possivel guerra futura
sera inteiramente diferente da forma das guerras anteriores”.

William Mitchell, além de acreditar na tecnologia como instrumento decisivo
para o desenvolvimento do poder aéreo, alertava para a necessidade de se
consolidar uma base industrial para o desenvolvimento e a producao de aeronaves.

Assim como Douhet e Mitchell, Alexander Seversky visualizou a importancia
das tecnologias e dos fatores geoestratégicos no exercicio do poder de um Pais pelo
seu Poder Aéreo. Tratava-se de um eximio inventor e confiava na inovagao
tecnolégica como diferencial para a supremacia aérea. Ja no periodo da Seversky
Aircraft Corporation, uma de suas invencdes, depositada em 1937, foi uma das
patentes (US 2,173,273 — Aircraft Structure) que influenciou o crescimento da
Marinha Americana.

Para Warden, o mundo esta em constante mudanca, logo sao revolucionarias
as mudangas na geopolitica, nos sistemas produtivos, na tecnologia e nos assuntos
militares. A compreensao do ambiente politico e tecnoldgico € fundamental. Acredita
na tecnologia, em especial nas armas de precisdo e na caracteristica “stealth”
(invisibilidade), como forma de se atingir todos os postulados dos teéricos do poder
aéreo.

No ambito nacional faz-se mister destacar as contribui¢cdes intelectuais de
Murillo Santos, que abordou o alto custo do poder aéreo fazendo com que seu
emprego fosse balizado pela analise da relagdo custo-beneficio. Associada ao alto
custo estd a complexidade tecnolégica que os meios aéreos demandam para o
desenvolvimento e o emprego.

Algumas teses em estudos estratégicos analisam o vetor tecnologia e o poder
determinante na guerra moderna. Sloan (2008), ao abordar que as perspectivas
sobre o que compreende a transformacao militar sdo numerosas e variadas entre os
especialistas, entende que a tecnologia pode ser concebida como o grande, mas
ndo o unico vetor dessa transformac&o. No mesmo sentido, Chapman (2003) afirma
gue os avangos na tecnologia tendem a expandir o campo de batalha, transformar a
relacdo entre tempo e espacgo e criar novas demandas de comando e controle. A
tecnologia pode ser um forte elemento de poder, mas & apenas um elemento, os

principios da arte da guerra ainda se aplicam. A revolugdo nos assuntos militares
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depende nao somente da tecnologia, mas também de revolugbes nas organizagdes,
na doutrina, no treinamento e nas pessoas.

Assim como outros tedricos, Buzan e Herring (1998) versam sobre a
diversidade de significados que incide sobre o conceito de tecnologia, enfatizando
ser util que a tecnologia seja observada como algo mais que hardware. No aspecto
evolutivo, observa que em meados do século XIX, com a revolug¢ao Industrial iniciou-
se uma transformacgéo fundamental na tecnologia militar, em face da utilizagdo cada
vez maior de energia e maquinas no processo de produgao, as quais possibilitaram
grandes e frequentes mudancgas. A tecnologia ainda é destacada como um fator
importante na definigdo das opgdes estratégicas em defesa, consubstanciando-se
em uma variavel importante que incide sobre os instrumentos de forga disponiveis
aos personagens politicos. Observa ainda, que a distingdo entre tecnologia militar e
civil esta cada vez mais dificil de manter, assim a compreensao completa acerca da
tecnologia militar deve reconhecer o setor civil, e apesar dos seus aspectos
distintivos, deve ser observada de forma integrada em uma revolugdo mais

abrangente em Ciéncia, Tecnologia e da condicdo humana como um todo.

5.2 Uso Publico nao Comercial das Patentes no Segmento Aeroespacial

A politica americana para o setor aeronautico, no inicio do século XX, tinha
como questdo subjacente o uso governamental previsto no Cddigo Americano,
instrumento legal previsto no Cédigo Americano, no Titulo 28, parte IV, Capitulo 91,
paragrafo 1498, letra (a). Love e Palmedo (2001) indicam que com base em tal
dispositivo € possivel usar ou autorizar o uso de patentes, ndo tendo o seu titular o
direito de alegar perante a Justiga infracdo de patente, mas apenas requerer uma
compensacgao razoavel pelo uso no Tribunal Federal Americano. Tal procedimento é
fundamentado no principio constitucional da imunidade do Estado soberano.

Como indica Carrier (2004, p. 106-107), é possivel observar da exposi¢ao de
motivos da Lei, que o Titulo 28, parte IV, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), foi
modelada para ser aplicada para o segmento de defesa. Expds o Congresso Norte
Americano que a intencdo e o propésito eram estimular os fabricantes para
fornecerem o necessario para a Primeira Grande Guerra, onde o emprego do avido
como arma foi esbogado, sem o risco de terem de responder pelas violagdes aos

inventores ou aos titulares das patentes.
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Sem prejuizo do disposto no Cdédigo Americano, no Titulo 28, parte 1V,
Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), em 1993, na Administragédo Clinton, via Ordem
Executiva 12889, de 28 de dezembro, foi realizada a orientacdo no sentido de que
nos casos de uso de tecnologia patenteada pelo ou para o Governo, houvesse uma
negociacdo prévia para obtencdo de licengca do titular da patente em bases
comerciais razoaveis, assim como a devida cientificacdo do titular, sobre o uso do
objeto da patente, caso houvesse motivos razoaveis de que o invento estivesse
protegido por uma patente.

Charles Matson (2016), Chefe de Pesquisa Cientifica da USAF (Forca Aérea
dos Estados Unidos), ao ser indagado sobre a importancia da previsao legal do uso
publico ndo comercial, indica que a Forca Aérea Americana possui uma linha de
acao mais prioritaria que a previsdo do uso publico ndo comercial, principalmente
em relagdo as pesquisas financiadas pelo Governo, cujos direitos de propriedade
intelectual permanecem com o Governo como garantia para o seu uso. Em que pese
a opinidao do Chefe de Pesquisa Cientifica da USAF, a disposi¢ao legal do Cddigo
Americano é amplamente utilizado para atender os fins da Defesa Nacional no
segmento aeroespacial. Além disso, a USAF possui matéria normativa consolidada
internamente quanto ao uso publico ndo comercial das patentes de interesse da

defesa, o que podera ser observado mais adiante.

5.2.1 Irmaos Wright e Glenn Curtis

A inovagao tecnolégica na aviagdo Americana no inicio do século XX é
resultado dos esforcos de amadores e inventores independentes. Culminou com os
Irm&os Wright, o primeiro voo nos Estados Unidos, com uma aeronave mais pesada
que o ar. Evitando a publicidade dos fatos, enquanto aguardavam a concessao do
privilégio de invengéao, tal evento permaneceu praticamente desconhecido perante o
mundo durante varios anos (WIPO, 2015b).

Com o depdsito do pedido de patente efetuado em 23 de margo de 1903, a
patente de Invengdo U.S. 821.393, de titularidade de Orville e Wilbur Wright
(mecéanicos de bicicletas) foi expedida em maio de 1906, pelo Escritorio de Patentes
dos Estados Unidos (USPTO). Intitulada como “maquina voadora”, apresentava
entre outras reivindicagdes, uma com escopo demasiadamente amplo, referente aos

"meios para manter ou restaurar o equilibrio ou o equilibrio lateral" de uma aeronave.
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Tal fato ensejou a que provavelmente tenha sido a primeira guerra de patentes da
histéria da aviagéo, envolvendo Glenn Curtis, um mecanico de motocicleta, acusado
de infragdo de patente e o principal concorrente dos irmaos Wright, que impactou a
industria aeronautica dos Estados Unidos, mais precisamente na reducdo da
competicao.

Entre decisbes e apelagdes, o protagonismo da judicializagdo da questao da
infracdo de patente entre os irmaos Wright e Glenn Curtis nos Tribunais Americanos,
durante o periodo de 1908 a 1914, nado envolveu somente custos financeiros, mas
impactou o desenvolvimento tecnoldgico no segmento aeronautico, o que demandou
a intervengao do poder publico mediante a adogédo de agdes governamentais para
lidar direta ou indiretamente com a judicializacdo das patentes de invengao no
segmento aeronautico. Apontam Merges e Nelson (1990, p. 890-891), que “existem
razdes para acreditar que a patente de invencao de titularidade dos irm&os Wright
tenha atrasado o desenvolvimento da industria aeronautica nos Estados Unidos”. De
outro lado, existem argumentos de que, ao invés da guerra de patentes, foi a falta de
uma estratégia militar do governo Americano, a razado da perda de lideranga
tecnolégica no segmento de aeronaves pelas Empresas Americanas (CROUCH,
2003).

Da andlise da primeira guerra de patentes da histéria da aviagdo advém a
possibilidade de caracterizar a patente dos irmaos Wright como uma patente troll.
Grosso modo, significa dizer que eles se empenharam muito para conseguir vitérias
nos tribunais e pouco para o desenvolvimento e inovacdo de novos produtos. Para
Crouch (2003), além da indenizagéo resultante, vencer as disputas judiciais poderia
simbolizar o objetivo dos Irmaos Wright de serem reconhecidos como os verdadeiros
inventores do avido. Glenn Curtis, de outro lado, reconhecido como o uUnico
fabricante americano no mesmo nivel dos melhores fabricantes europeus, mantinha
o seu foco para desenvolver, fabricar e vender aeronaves inovadoras.

A caracterizagao histérica no estudo de Mowery (2015) apresenta um cenario
de incerteza juridica dos Tribunais da Franga e da Alemanha, no que concerne a
concessao de patentes nesses paises a Wright Corporation. Em 1910, com o
privilégio obtido nesses paises, destaca Crouch (2003), que houve a expanséo do
litigio judicial para a Europa, pois os Irmaos Wright entendiam que a judicializagao

era uma linha de acdo eficaz para os casos com operadores independentes;



84

enquanto que as acbes contra Curtiss e as Companhias Européias eram mais
complexas, custosas e longas.

Na Franca, a Compagnie Generale de Navegacédo Aérea (CGNA), licenciada
da Wright Corporation, ajuizou uma ag¢ao de infragdo de patente, em face de seis
concorrentes (Bleriot, Farman, Esnault-Pelterie, Clement-Bayard, Antoinette e
Santos Dumont), mas, antes que uma decisao fosse proferida, diante de um sistema
juridico diferente, as patentes francesas da Wright Corporation expiraram em 1917.
Na Alemanha, em 1911, com o objetivo de invalidar as patentes nesse pais, uma
associagao de cinco fabricantes de avides alemées ajuizou uma agao em face da
Wright Corporation alema, com a justificativa de que a divulgagdo prévia e a
publicagdo de informagdes sobre os elementos basicos do Flyer antes da concessao
da sua patente comprometeram as suas reivindicagées (CROUCH, 2003).

De volta aos Estados Unidos, com o agravamento da questao judicial das
patentes e, diante da Primeira Guerra Mundial, havia muita pressdo das Forgas
Armadas Americanas, que por forca de um ato do Congresso, constituiu um Comité
Consultivo Nacional para examinar e aconselhar o Presidente e respectivos
departamentos a analisarem e elaborarem um plano para mitigar as dificuldades
existentes. Sob a insisténcia da Marinha americana, o Governo dos Estados Unidos
recomendou a criacdo de um pool de patentes, que: “[...] € um acordo entre dois ou
mais titulares de patentes para licenciar suas patentes entre si ou com terceiros”
(USPTO, 2000, p. 4). No caso concreto, visava regular o licenciamento das patentes
em litigio e de outras essenciais ao segmento aeronautico por meio da constituigao,
em 1917, da Associagao dos Fabricantes de Aeronaves. Nesse sentido, expds o
Congresso Norte Americano que a intengédo e o propésito eram estimular os
fabricantes para fornecerem o necessario para a | Guerra Mundial, onde o emprego
do avido como arma foi esbogado, sem o risco de terem de responder pelas
violacdes aos inventores ou aos titulares das patentes.

Pools de patentes foram usados na industria americana de avides para
incentivar a fabricagdo de aeronaves para fins militares (WIPO, 2015b). O pool da
Associagao dos Fabricantes de Aeronaves nos Estados Unidos, que reuniu cerca de
60 (sessenta) empresas associadas, incluindo a Boeing, foi possivel devido ao
licenciamento cruzado de patentes de invencéo e a fixacdo dos limites sobre o total
de royalties fixado para os irmaos Wright e Glenn Curtiss, o que pds termo final aos

litigios judiciais que se arrastavam na Corte americana. O acordo que institui a
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Associacao dos fabricantes de Avides dos Estados Unidos resolveu a disputa de
patentes entre as Empresas Wright Corporation e Curtiss por meio da concesséao de
vantagens financeiras para ambos os lados, com a garantia do licenciamento
cruzado das patentes de todas as Empresas Associadas. Era necessario o
pagamento de uma taxa de inscricdo a Associagdo, no valor de duzentos dolares
americanos, a titulo de royalties para cada aeronave fabricada, visando a divisdo
entre as duas Empresas anteriormente mencionadas, até o término do prazo de
vigéncia das patentes com um valor maximo de pagamento de royalties de US$ 2
milhdes para cada empresa. O Acordo no ambito do Pool nao abrangia
componentes, como o0 motor e acessoérios do motor.

O acordo de constituicdo da Associagao refletia o grau de envolvimento do
Governo Americano na politica de Defesa em um cenario iminente de participacao
na | Guerra Mundial. Esse antecedente histérico, que contribuiu para a adocao de
medidas por parte do Governo dos Estados Unidos visando a equalizacdo de
direitos, ilustra os desequilibrios incidentais ao sistema de patentes. Desde entao, a
invocagao desse estatuto ja n&do se limita a um contexto de guerra, pois quase 3
(trés) centenas de casos com base no Cdédigo Americano, no Titulo 28, parte 1V,
Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), foram decididas pelo Tribunal Federal
Americano.

Em ambos os casos (irmados Wright e Glenn Curtiss), as patentes
desempenharam um papel importante na competicao estratégica durante o periodo
entre 1908 e 1914. Atualmente, os produtos no segmento aeronautico sdo ainda
mais complexos e requerem a integragao de milhares de componentes para que
realizem suas fun¢des de forma segura e eficiente (MOWERY, 2015).

Invengdes independentes como as dos irmaos Wright e Glenn Curtiss ndo séao
mais comuns. Galbraith (1952) ndo acreditava que inventores independentes seriam
fonte de inovagao no século XX. Esse territorio sofisticado e técnico esta reservado
aos cientistas e engenheiros no ambito de Empresas Transnacionais que, com 0
poder do capital podem contratar e remunerar os mais categorizados profissionais
para realizar as pesquisas necessarias para obter conhecimento e desenvolver

tecnologia com alto valor agregado.
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5.2.2 Junkers

Em 1917, durante a | Guerra Mundial, por meio da Associac¢ao dos Produtores
de Aeronaves, ocorreram tentativas na Alemanha para a criagdo de um pool de
patentes, visando facilitar o compartilhamento de tecnologias nesse segmento. Mas,
a Associacgao falhava no convencimento de Junkers, um dos pioneiros da aviagao na
Alemanha, para se associar e licenciar suas patentes no ambito do pool (WIPO,
2015b).

Kjostvedt (2016) apresenta o Alemdo Hugo Junkers como um eximio
engenheiro inventor que produzia aeronaves militares e civis desde a Primeira
Guerra Mundial, com énfase na pesquisa e desenvolvimento tecnolégico continuo, o
que lhe permitiu ocupar uma posi¢cao de primazia em comparagao com a producao
em massa e a racionalizacao industrial da época. Em 1919, apds o voo da primeira
aeronave toda em metal do mundo (F-13), desempenhou um papel de lideranga na
aviagdo mundial na década de 1920, tornando-se o maior produtor mundial de
aeronaves em outubro de 1925, com quase 3.000 funcionarios.

Naquela época, a relacdo da propriedade intelectual como instrumento de
poder e influéncia geopolitica era emblematica na Alemanha. Embora nao faga parte
da area da propriedade industrial, torna-se oportuno citar um caso extraido da fase
eurocéntrica. Trata-se da relacdo da propriedade intelectual como instrumento do
poder e influéncia geopolitica exercida por Adolf Hitler. Além da utilizagdo da sua
imagem na moeda e nos selos alemaes, o que lhe rendeu pagamentos substanciais
de direitos de imagem, Hitler utilizou seu aporte intelectual na confec¢ao do pavilhdo
nacional alemao para impor distinguibilidade em uma das mais importantes marcas
do nazismo (desde 1910, a suastica era usada na Alemanha para denotar a
superioridade da raga ariana). Com a sua obra Mein Kampf (no vernaculo, minha
luta) enriqueceu com os direitos autorais e a imunidade fiscal auto atribuida do livro
que contabilizou cinco milhdes e duzentos mil exemplares vendidos até o ano de
1939 (SNYDER, 1998), disseminando a doutrina nazista, assim como argumentos
expansionistas em territério europeu.

A maioria da literatura enfatiza a relutdncia de Hugo Junkers de se
comprometer com circulos nacionalistas e cooperar com 0 governo nazista
(Kjostvedt, 2016). Em 1933, ano em que Hitler foi nomeado Chanceler da Alemanha,

e a clareza dos objetivos expansionistas definidos no Mein Kampf, era de suma
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importancia exercer algum nivel de controle sobre a Industria Aeronautica Alema.
Tal fato levou o governo nazista a coagir Junkers a permitir o uso de suas patentes
para a Associacdo, submetendo-as, na medida do necessario, ao licenciamento
obrigatério, conforme as normas e as taxas fixadas pelo Ministério da Aeronautica
Alemao. Embora o pool de patentes tenha sido util entre os fabricantes de avides
aleméaes na | Guerra Mundial, seu efeito sobre a inovacdo na Alemanha é mais dificil
de estabelecer, uma vez que apés a Il Guerra Mundial, as forcas aliadas vedaram
quaisquer atividades relacionadas com a aviacido e se apropriaram de todos os
documentos técnicos no segmento aeronautico, com as tecnologias caindo em
dominio publico (WIPO, 2015b).

5.2.3 Boeing

A Boeing, conforme teor do julgado n® 00-705C/2009, da Corte Federal de
Acbes Americana, motivada pela alta dos pregos dos combustiveis durante a crise
do petréleo, nos anos 1970 e 1980, comegou a pesquisar a possibilidade de reduzir
o peso estrutural das suas aeronaves para torna-las mais eficientes com relagao ao
consumo de combustivel. Havia trés principais maneiras de fazer isso - utilizar
motores mais leves, alterar o design da estrutura do avido ou utilizar materiais
estruturais melhorados. Antes da iniciativa da Boeing, a industria aeronautica se
concentrou principalmente nas duas primeiras opg¢des. Em termos de materiais
estruturais, a combinacao de aluminio e aco tinha sido utilizada de forma consistente
em aeronaves desde os anos 1930. No entanto, no inicio da década de 1980, com
0s avangos no segmento de metalurgia, a Boeing concluiu que as ligas de aluminio
poderiam desempenhar um papel importante na reducdo do peso de avides.
Historicamente, no entanto, tais ligas tinham sido rejeitadas pelos fabricantes de
aeronaves, porque elas possuiam uma tendéncia a rachadura. As preocupacoes da
industria aeronautica eram, em parte, em fungdo de varias quedas de avides
divulgadas nos anos de 1950, atribuidas a falta de tenacidade do material. Para
resolver este problema, a Boeing realizou experiéncias com varias ligas de Aluminio
e Litio, variando o periodo de tempo desses metais submetidos ao tratamento
térmico e ajustando a sua composigao quimica por adicdo de diferentes quantidades
de outros elementos, tais como o magnésio, zinco, cobre e silicio, o que resultou na
patente de processo U.S. n° 4,840,682.
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Cinco anos depois, a NASA (Administragdo Nacional do Espaco e da
Aeronautica dos Estados Unidos) contratou a Empresa Lockheed Martin para
desenvolver uma solugcdo técnica de um problema semelhante, pois havia a
necessidade de utilizar materiais mais leves para futuras missoes de transporte de
componentes para a Estagao Espacial Internacional. Alegou a Empresa contratada
que o desenvolvimento ocorreu de forma independente ao mesmo processo que a
Boeing havia patenteado, o qual foi utilizado na fabricagdo de um tanque externo de
combustivel da nave espacial. Quando a Boeing descobriu a utilizacédo de seu
processo patenteado, a empresa ajuizou uma agao no tribunal Federal Americano
em face do uso n&o autorizado.

Trata-se de mais um caso que ratifica a opinido de Oliveira (2007), sobre o
fato de que os Estados Unidos usam amplamente o mecanismo do uso
governamental no segmento da defesa para apressar os projetos desenvolvidos pela
NASA.

5.2.4 Zoltek

A Empresa Zoltek, titular da patente US n® RE 34162, que descreve um
método patenteado que utiliza fibras parcialmente carbonizadas que depois sao
transformadas em chapas, entre outras atividades, fabrica materiais sofisticados
produzidos a partir de fibra de carbono que possuem propriedades uteis para
aplicagdes militares, tais como a caracteristica de invisibilidade para aeronaves.

Derivado de um contrato com o Governo Americano, a Lockheed Martin
Corporation usou o objeto da patente de invencéao de titularidade da Zoltek, referente
ao processo de producdo de chapas de fibra de carbono, para utilizacdo na
fabricagédo do avidao de combate F-22, e do Bombardeiro B-2 Spirit.

O caso Zoltek tem origem em 1996, quando a Empresa interpés um recurso
no Tribunal Federal Americano contra o governo face ao uso governamental previsto
no Cédigo Americano, no Titulo 28, parte IV, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a),
alegando que a Empresa Lockheed Martin, contratada pelo Governo dos Estados
Unidos, tinha usado um processo patenteado para fabricar produtos no Japdo e que
foram posteriormente importados para os Estados Unidos. Ao autorizar Lockheed
para infringir a patente da Zoltek, o governo, portanto, usou uma patente de terceiros

(titularidade da Zoltek) de forma n&o autorizada, que constitui violagdo de patente,
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mas, passivel apenas de ser submetida ao Tribunal Federal Americano para fins de

se obter uma compensacao financeira pelo uso nao autorizado.

5.2.5 Hughes Aircraft Company

Trata-se da Patente Americana US n° 3,758,051, concedida a Donald
Williams (fisico formado em Harvard que fazia parte da equipe da Hughes Aircraft
Company), em 11 de setembro de 1973, referente a um aparelho com o atributo de
controlar a orientacado do eixo de rotacido do eixo estabilizado de veiculos espaciais,
como por exemplo, satélites posicionados na o6rbita da Terra. Em sintese, para
corrigir desvios orbitais, o aparelho de Williams tinha a fungédo de aplicar uma forga
reativa no satélite por meio de um disparo de jato, de modo a manté-lo em uma
posicao adequada.

Na acado ajuizada em face do Governo Americano, em 1973, fundamentada
no Codigo Americano, no Titulo 28, parte 1V, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), a
Empresa Hughes pediu uma reparagao decorrente do uso nao autorizado do objeto
da patente de invencdo de Donald Williams no projeto Skynet Il, do Governo
Americano, por meio da NASA e da USAF, cujo sistema de controle de orientagéo
foi fabricado e entregue pelo Governo do Reino Unido para o Centro Espacial John
F. Kennedy, em Cabo Canaveral, na Florida. Os depoimentos e as declaragdes do
Governo Americano demonstraram que o programa Skynet Il, foi desenvolvido pelos
governos dos EUA e do Reino Unido para fins de uma cooperagéao vital no segmento
de Defesa e de Seguranca de ambos os paises, assim como para a substituicdo dos
satélites Skynet I, que integravam o Sistema de Defesa do Reino Unido.

Na decisdo de 1994, o Tribunal Federal Americano definiu uma taxa de
royalty de 1% (um por cento). A Empresa arguiu, porém, que a referida taxa era
demasiadamente baixa, mas nao obteve sucesso no recurso, que visava atingir um
porcentual maior. Nos autos do processo constava uma importante observagao da
decisdo do Tribunal de Apelacdes: "Porque a reparagao € baseada no Poder
soberano a medida adequada é o que o titular perdeu, ndo o que o requisitante
ganhou". O litigio judicial que iniciou em 1973, se estendeu até 1999, ano em que o
Governo Americano foi condenado a pagar o valor de US$ 154.000.000 (cento e
cinquenta e quatro milhdes de dolares) para Hughes Corporation ao invés de um

pedido inicial de US$ 13 bilhdes da Hughes Aircraft Company.
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5.2.6 Honeywell

Conforme teor do julgado n°® 02-CV-1909 do Tribunal Federal Americano, a
Empresa Honeyweel, titular da patente US n°® 6.467.914 B1 (Patente 914), que foi
depositada em 10 de outubro de 1985 e publicada em 22 de outubro de 2002,
relacionada com Oculos de visdo noturna passivo compativeis com um monitor
colorido, foi usada pelo Governo Americano, sem consentimento da Empresa titular,
por intermédio das Empresas LockHeed MartinCorp. e L-3 Communications Corp.,
na cabine das aeronaves militares F-16, C130J e C130H. Com base no no Cadigo
Americano, no Titulo 28, parte 1V, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), a Empresa
Honeywell foi indenizada em US$ 1.892.551 (um milhdo, oitocentos e noventa e dois

mil e quinhentos e cinquenta e um dodlares).

5.2.7 Batalha da Inglaterra e a Penicilina

Envolvendo direitos de propriedade intelectual no segmento da biodefesa,
trata-se de estudo de caso (SAMPAT, 2015) de um antibiético, no caso, a penicilina,
inicialmente desenvolvida no Reino Unido em 1930, porém, apenas com posterior
producdo em massa nos Estados Unidos.

Em 1928, na Inglaterra, Alexander Fleming observou, acidentalmente, um
molde com propriedades antibacterianas constituida de uma enzima produzida por
um fungo (Penicillium notatum), que destruia as bactérias a sua volta,
consubstanciando-se em um antibiético. Embora Fleming tenha publicado um artigo
sobre a descoberta em 1929, o fato de ndo enfatizar a utilidade clinica ou eventuais
potenciais usos pela medicina, fez com que a questdo fosse ignorada e pouco
progresso foi feito durante uma década. Mas, tal condigdo comegou a mudar a partir
de meados da década de 1930, quando Pesquisadores da Oxford University
decidiram estudar a penicilina, e, com a ajuda financeira da Fundagdo Rockefeller,
produziram o suficiente para um ensaio clinico, em uma escala muito pequena, o
que permitiu comprovar a eficacia do produto (WESTKAMP, 2007)

Em 1940, incentivados pelo interesse do governo do Reino Unido em novos
tratamentos para infeccbes em tempo de guerra, pesquisadores britanicos

conseguiram purificar a penicilina pela primeira vez. Isto tornou possivel a realizagéo
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de testes clinicos apropriados, o que provou a penicilina ser extremamente eficaz no
tratamento de uma ampla gama de infec¢des (SAMPAT, 2015).

Durante a Batalha da Inglaterra, evento peculiar do uso puro do poder aéreo
em grande escala na Il Guerra Mundial, e o numero de pilotos britdnicos em um
nivel perigosamente baixo, a penicilina foi produzida de forma incipiente para uso no
tratamento de pneumonia e das feridas infectadas dos pilotos britanicos. Embora
finda a Batalha, no curso da Segunda Guerra Mundial, era manifesta e urgente a
necessidade de aumentar a producédo do produto, o que dependia de um processo
de fabricagdo em larga escala. Utilizando um processo de fermentagao limitado, 3
(trés) empresas britanicas - ICl, Glaxo e Kemaball Bishop - produziram quantidades
crescentes de penicilina a partir do inicio dos anos 1940, mas, ndo foram capazes
ou n&o estavam dispostas a investir no desenvolvimento de novas tecnologias sem a
possibilidade de exclusividade de mercado, mediante a respectiva protegcao
intelectual (patente de invencdo) que garantisse a apropriacdo de retornos
financeiros. Assim, os poucos aperfeigoamentos para as tecnologias existentes néo
foram suficientes para a produ¢do em massa como a escala alcangada logo apos
nos Estados Unidos, em 1941, fruto do uso publico ndo comercial para o
desenvolvimento de um meio para a produgao em massa da penicilina, em especial
pela Pfizer, Squibb e Merck, cujos niveis de produ¢do eram compativeis para o
atendimento da alta demanda da Il Guerra Mundial (SAMPAT, 2015).

Tal participacédo governamental, afirma Neushul (1993), foi importante para
compelir as empresas a compartilharem informagdes técnicas, assim como as
tecnologias inerentes ao processo, entre elas e com o proprio governo, alguns dos
quais foram objeto de patenteamento. Algo parecido com um licenciamento cruzado.

Naquela época, os Alemdes e os Russos que possuiam um complexo
farmoquimico mais desenvolvido, quedaram-se inertes no desenvolvimento de um
processo similar para a producao da penicilina. Com efeito, observa-se que o
processo de fabricagado da penicilina durante a Batalha da Inglaterra e no curso da |l
Guerra Mundial era um recurso (ou competéncia) valioso, raro e custoso de imitar,
porquanto estratégico, mas que apenas encontrou suporte adequado a sua
exploragdo em larga escala nos Estados Unidos, em especial com o
desenvolvimento de processo de fermentacao profunda potencialmente produtiva.

Nos Estados Unidos, em 11 de maio de 1945, Andrew J. Moyer realizou o

depodsito do pedido de patente de invencdo para o método de producdo da
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Penicilina, que conferia aos Estados Unidos, o uso governamental do objeto da
patente de invengao. Na descricao do pedido de patente, cuja concessao ocorreu
em 25 de maio de 1948 (US n°® 2,442,141 - Method for production of Penicillin),
estava consignado: “[...] and the invention herein described, if patented, may be
manufactured and used by or for the Government of the United States of America for
governamental purposes without payment to me of any royalty thereon”. O texto
pode ser traduzido da seguinte forma: “[...] e a invengdo aqui descrita, se
patenteada, pode ser fabricada e usada por ou para os Estados Unidos para fins
governamentais sem a necessidade de remuneragao ao titular”.

Concomitante a esse caso, durante esse periodo que abrangeu o caso da
Penicilina, informa Eubank (1952, apud WIPO, 2015b), que em 1941, o Reino Unido
e os Estados Unidos celebraram um acordo para facilitar o intercambio de tecnologia
que autorizava os fabricantes de aeronaves desses paises a usar livremente as
patentes de aviagdo a partir de qualquer licenga de pais livre durante a guerra. O
objetivo era de ajudar as forgas aliadas na fabricagdo de avides, conforme
necessario. Ao fim da guerra, o uso publico ndo comercial cessa, com as patentes
permanecendo sob as suas titularidades originais, juntamente com todos os direitos

e privilégios.

5.2.8 Jeffers

Em julho de 1969, o Sr. Andrew R. Jeffers, servidor publico da USAF,
inventou um dispositivo caracterizado por uma lente de exibigcdo de alto contraste
que permitia que os pilotos de avido pudessem enxergar sinais e luzes de
adverténcia em ambientes com elevada incidéncia de luz solar.

A patente de invencdo Americana US 3682531 foi depositada pelo inventor
em 05 de novembro de 1970, e publicada pelo Escritério de Marcas e Patentes
Americano em 8 de agosto de 1972. Nove anos depois, a For¢ca Aérea manifestou
interesse no dispositivo e a solugdo ocorreu conforme a previsao contida no Codigo
Americano, no Titulo 28, parte IV, Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a). A USAF
possui um histérico de muitos processos judiciais, 0s quais se caracterizam em
obstaculos as suas agdes e politicas. Para evitar dificuldades em sua missao, foi
normatizada a questdo do contencioso civil, protegendo devidamente os interesses
do Governo. Trata-se da instrucdo USAF 51-303, de 01 de setembro de 1998, que
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implementou a Diretiva 51-3 - USAF, de 21 de maio de 1993, inerente a politica para
0 contencioso civil, com orientacdo de procedimento para suprir suas necessidades
em missoes, de processamento operacional e requisitos, assim como de interesses
em patentes, incluindo pedidos de compensacao.

Nos Estados Unidos, € possivel ajuizar uma agdo em face do Governo no
Tribunal Federal, conforme previsao no Cdédigo Americano, no Titulo 28, parte 1V,
Capitulo 91, paragrafo 1498, letra (a), por violagao de patente, excetos nos casos: a)
onde o funcionario estava em posicdo de ordenar, influenciar, ou induzir a utilizagao
da invengdo ou um trabalho de autoria da parte do Governo; b) a invengao estava
relacionada com as atividades funcionais do funcionario; c) ou se foram utilizados
durante o periodo de tempo no trabalho, os meios e os materiais do Governo para a

criacao do invento.

RESULTADOS PARCIAIS

Um olhar sobre a raiz historica do sistema de patentes e o uso pelo governo
de tecnologias patenteadas civis para atender os interesses da Defesa Nacional, da
exemplos e apoio concreto a teorizacdo anterior, ao mesmo tempo em que
acrescenta uma nova camada de complexidade a questao.

Nos casos concretos pesquisados, foi possivel observar a possibilidade de
convergéncia para a defesa, de tecnologias inicialmente desenvolvidas para o
mercado civil. Mediante ag¢des governamentais de prospecgdo tecnolégica e
estratégica, tais tecnologias foram utilizadas para atender os interesses da defesa
nacional. Uma espécie de Spin-in (transbordamento da tecnologia civil para o setor
militar), tendo como instrumento o uso publico ndo comercial do objeto das patentes
de invengao.

Para os Estados Unidos, a area de defesa € uma area estratégica, com ampla
utilizagdo do mecanismo do uso governamental para acelerar os projetos
desenvolvidos pela USAF e pela NASA.
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6 PROPOSTA DO USO PUBLICO NAO COMERCIAL DAS PATENTES DE
INTERESSE DA DEFESA NACIONAL NA LEI 9.279/96

Desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, até meados de 2013,
foram editadas 4.785.194 (quatro milhdes, setecentos e oitenta e cinco mil, cento e
noventa e quatro) normas que regem a vida da sociedade brasileira. Tais numeros
nao param de crescer e demonstram que o Brasil vive uma crise de inflacdo
legislativa (AMARAL et al., 2013).

Essa inflagao legislativa provoca o proprio sobrecarregamento do Parlamento
e a diminuicdo da qualidade das normas. A preocupagao com a produgao legislativa
de qualidade é uma realidade em varios paises do mundo. A Europa convive com
esse fendbmeno desde o pods-guerra. Para tornar a sua realidade legislativa mais
competitiva, dindmica e fundada no conhecimento, a Unido Européia por intermédio
de um grupo de dezesseis peritos, sistematizou originariamente no ambito do
Relatério Mandelkern (2002), alguns tépicos essenciais para a qualidade e para a
tomada de decisdo em matéria normativa, tendo como base os principios da
necessidade, proporcionalidade, participagcdo e transparéncia, responsabilidade,
inteligibilidade e simplicidade.

Com base em critérios da Teoria da Legislagdo, se intenta avaliar aqui se a
proposta de inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes de
interesse da defesa nacional, constante do Projeto de Lei n° 5.402/2013, esta
revestida de condicionantes que assegurem o alcance do interesse publico e social,
perante a Lei da propriedade industrial.

Utilizar como instrumento de apoio a Legistica, disciplina que integra a
Ciéncia da Legislagao significa, em sentido lato, conforme Morais (2007, p. 70), se
ocupar: “[...] do estudo dos conhecimentos, dos métodos e das técnicas destinados
a assegurar, em sede de concepgao, elaboragao e controle dos efeitos normativos, a
qualidade, validade e praticabilidade do texto e do conteudo prescritivo das Leis”.

Das dimensdes da Legistica, destacam-se a material e a formal. A legistica
material “[...] procura assegurar que a concepg¢do da Lei observe requisitos de
qualidade e validade que lhe permitam preencher, adequadamente e com eficiéncia,
0s seus objetivos operacionais”; enquanto que, na Legistica formal, os estudos

recaem sobre a “[...] redacdo, a sistematizacao, simplificacdo e acesso aos textos
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legais” (MORAIS, 2007, p. 70). Registre-se, ainda, a citagado pelo autor da dimensao
organizacional da Legistica, a qual ndo sera utilizada na presente avaliagao.

Os objetivos da Legistica Material sdo traduzidos de forma pontual por Soares
(2007, p. 125) quando cita que: “[...] seu escopo € atuar no processo de construgao
e escolha da decisdo sobre o conteudo da nova legislagdo, [...] por meio da
avaliacdo do seu possivel impacto no sistema juridico ou com a utilizagdo de
técnicas [...]". O autor aditiva ainda, que tais técnicas permitem: “[...] tanto realizar
diagndsticos e progndsticos como verificar o nivel de concretude dos objetivos que
justificaram o impulso para legislar [...]"(SOARES, 2007, p. 125).

Indica Meneguin (2010), que da Legistica se pode visualizar um conjunto de
técnicas e instrumentos para auxilio na criagao de leis necessarias e adequadas aos
seus objetivos. Dentre essas técnicas e instrumentos, destacam-se as avaliagdes de
impacto legislativo, em um momento anterior ou posterior a implementagao da Lei,
de modo a prospectar cenarios de impacto, assim como quanto a efetividade da
norma. Aditiva ainda, que na avaliagao legislativa, o comportamento assumido pelos
destinatarios da norma, isto €, se de acordo ou ndo com esperado, demonstrara se a
legislacao é efetiva. A eficacia dependera de que a norma seja formulada para o
atingimento dos objetivos; enquanto que, a eficiéncia, € um critério pelo qual se pode
aferir se a proposta legislativa € desejavel, desde que seus beneficios compensem
os custos impostos.

Além disso, observa Soares (2007, p.126), que outros quesitos devem ser
examinados quando da avaliagao legislativa, entre os quais: a exposigao da
situagao; solugdes possiveis; as vantagens e os inconvenientes de cada uma das
solugdes possiveis; implicagdes financeiras; relagbes intergovernamentais [...]".

No Brasil, a Lei Complementar n® 95/98, que dispde sobre a elaboracéo, a
redacdo, a alteracdo e a consolidagcdo das Leis, ndo traz esses principios
formalmente. O Decreto n° 4.176, de 28 de margo de 2002, que estabelece normas
e diretrizes para a elaboragdo, a redacdo, a alteracdo, a consolidacdo e o
encaminhamento ao Presidente da Republica de projetos de atos normativos de
competéncia dos 6rgaos do Poder Executivo Federal, traz em seu artigo 38 e Anexo
I, elementos de avaliacdo de impacto legislativos, cujo conteudo foi reproduzido no
item 10.4.3 do Manual de Redacao da Presidéncia da Republica publicado em 2002.

Podendo ser utilizada como instrumento de avaliagao de impacto legislativo, a

exposicdo de motivos, conforme o artigo 38, inciso Ill, do Decreto n° 4.176, de 28 de
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marco de 2002, € um instrumento que se ocupa de: “[...] explicitar a razdo de o ato
proposto ser o melhor instrumento normativo para disciplinar a matéria”.

Embora o diagndstico a seguir ndo possua a densidade proposta na listagem
analitica do Anexo |, do Decreto n°® 4.176, de 28 de margo de 2002, em face da n&o
aplicagao de varios quesitos e, por se tratar de avaliagdo unica exclusiva de um
dispositivo especifico da proposta legislativa, a sua confec¢gdo contempla quesitos
basicos necessarios para uma avaliacdo sobre a necessidade, a utilidade, a
efetividade e a harmonizagdo com o restante do ordenamento juridico, assim como

sobre a sua redagao.

6.1 Contextualizagao e Analise Juridica

Os elementos de analise sdo importantes para uma avaliacdo constitucional e
legal da proposta da inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das
patentes de interesse da defesa nacional na Lei da propriedade industrial.

De inicio, se impde a analise da situagao, do problema que o legislador quer
enfrentar. Em virtude do principio da necessidade, torna-se oportuno evidenciar se
na intersecao entre Defesa Nacional e Patentes, faz-se mister a inclusdo do
mecanismo do uso publico ndo comercial na atual leida propriedade industrial.

O conhecimento no ambito do sistema de patentes € um bem publico nao
rival, mas com certo grau de exclusividade, em fungdo da outorga do Estado ao
inventor, o qual contém direitos exclusivos. Trata-se de um poder que na maioria das
vezes nao vem acompanhado de responsabilidade. Tal condicdo inerente ao
sistema de patentes possui uma tendéncia de dificultar o acesso a tecnologias e o
fluxo de conhecimento essenciais para a sociedade, no ambito de politicas publicas,
sobretudo na auséncia de um instrumento legal que possibilite 0 uso do objeto da
patente de invencao, sem autorizacao do titular, pelo préprio Estado.

A outorga pelo Estado de direitos exclusivos a inventores nao pode
compreender o direito de limitar ou excluir o proprio Poder Publico do uso do objeto
da invengao patenteada, uma vez que o uso governamental representa um poder
reservado ao proprio governo quando concede a patente. Mostra-se imperativo,
portanto, que sejam estabelecidas certas protegdes e limitagdes como condigio sine
qua non do equilibrio do sistema de patentes. Assim, para que essa manifestacdo do

poder soberano possa ser exercida, permitindo ao governo reduzir as iniquidades
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geradas na relagdo dos agentes econdmicos, em razdo do proprio sistema de
patentes, faz-se mister a adaptacao da Lei da propriedade industrial.

Um sistema de patentes equilibrado demanda uma relacdo diretamente
proporcional entre poder e responsabilidade, mas, como é bem sabido atualmente,
tal sistema expandiu sem a correspondente equivaléncia. Parece ser valida, assim, a
afirmacdo que um regime de patentes sem um sistema de pesos e contrapesos é
incompativel com o interesse publico, porquanto cabe ao Estado como tutor do
sistema mediar essa questao.

A manutencado do fornecimento servigos inerentes a defesa nacional para a
Sociedade é um imperativo que nao pode estar condicionado a uma negociagao
prévia com detentores de patentes, sobretudo diante de uma tecnologia com
potencial de aplicagédo militar. O dispositivo legal apropriado, quando previsto na
legislagao patentaria, permite agées governamentais diretas de acesso a tecnologias
patenteadas com potencial para aplicacdes na area da defesa.

Um nivel de agdo governamental independente para o uso publico nao
comercial das patentes de invengao possibilita o acesso a tecnologias essenciais,
concomitante ao fato de assegurar maior margem de manobra a politica de defesa.
Sob uma perspectiva politica, se em um sistema patentario de um pais ha uma
tecnologia patenteada de valor para aplicagéo militar e ndo ha legislagao adequada
que permita tal acesso, os formuladores de politicas devem lidar com o problema.

Para que a proposta legislativa de inclusdo do mecanismo do uso publico nao
comercial das patentes na Lei da propriedade industrial seja efetiva, ela deve se
converter em beneficio geral da sociedade, alcangando o ambiente econdémico e
social, crescendo na medida em que a sua aplicacdo oferecer a possibilidade ao
Ente Publico de um instrumento para promover as politicas publicas destinadas a
satisfazer importantes demandas sociais na esfera da defesa nacional.

Com a adaptacgao da legislagao da propriedade industrial no que concerne ao
uso nao autorizado pelo titular, afetam-se direitos privados a finalidades publicas, em
prol do interesse da Defesa Nacional. A percepgao, por vezes ilegitima, de injustica
do inventor ou do titular, diante da possibilidade do objeto da patente de invengao
ser usado pelo Governo se contrapbe as legitimas sensagdes de promogédo dos
interesses da Defesa Nacional.

Para assegurar o bem publico defesa nacional, que por sua natureza é

inegociavel, torna-se oportuno avaliar se o0 mecanismo do uso publico ndo comercial
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se constitui na melhor forma de intervencdo governamental. No Brasil,
concomitante a concessao de privilégios aos inventores, as Constituicdes e Leis
infraconstitucionais garantiram ao longo da histéria por meio da desapropriagdo, a
reserva de poderes necessaria ao Estado para agir quanto as patentes de invengao
de interesse da defesa nacional. Acontece, porém, que resguardo congénere nao
estd mais delineado no ordenamento juridico interno na intersegéo entre patentes e
defesa, isto €, ha uma lacuna no capitulo destinado a defesa nacional na Lei da
propriedade industrial brasileira. Além desse fato, o instituto de outrora da
desapropriacdo, nao é o instrumento mais recomendado para esse fim, pois rompe
com o ciclo de inovacdo no ambito do sistema de patentes. Atualmente, entre as
flexilidades previstas no Acordo TRIPS, quanto ao uso nao autorizado pelo titular, a
Lei da propriedade industrial dispde apenas da licenga compulsoria, a qual esta
prevista no texto legal, mas néo vinculada a Defesa Nacional.

Em que pese revestir-se de inquestionavel importancia, como foi possivel
observar no segmento da saude publica, com o caso do Efavirenz, 0 mecanismo do
licenciamento compulsério demanda negociagao prévia entre o titular da patente e o
Estado. Limita o legislador a soberania que o Brasil como Estado signatario possui,
conforme prerrogativas conferidas pelo Acordo TRIPS, com a previsédo unica e tao
somente da licenga compulséria. Ainda que a expressao soberania seja questionada
atualmente, seja pela aparente perda de eficacia da independéncia politica dos
Estados, assim como devido aos aspectos tecnologicos e a interdependéncia
econOmica, tal expressdao ndao pode ser subestimada com a previsao apenas da
licenga compulsoéria na Lei n® 9.279/96.

Além da existéncia de uma dindmica do Estado brasileiro para a implantacao
de um ambiente institucional favoravel de estimulo a inovacao, a qual esta prevista
na Estratégia Nacional de Defesa, visando resguardar os interesses do Estado
quanto a propriedade industrial, seguindo um plano de subordinagédo das
consideragdes comerciais aos imperativos estratégicos, que significa, entre outros
aspectos, organizar o regime legal para que reflita tal subordinagdo, é
imprescindivel haver fundamento juridico para a intervengao normativa.

Tais imperativos estratégicos coadunam-se com o Acordo TRIPS, que no
plano interno, foi incorporado ao ordenamento juridico do Pais por meio do Decreto
n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Além da flexibilidade em estudo, esta previsto

que os membros, ao emendarem as Leis nacionais, podem adotar medidas
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necessarias a promog¢ao do interesse publico em setores de importancia vital para
seu desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico. Os Estados signatarios, ao
adotarem o instrumento do uso ndo comercial das patentes, devem observar as
condicdes expostas no Acordo TRIPS.

E o instrumento do uso publico ndo comercial, que representou uma opcao a
época para alguns Estados, a fim de lidar com situagdes de desequilibrios
existentes, posteriormente foi absorvido como uma flexibilidade no ambito do Acordo
TRIPS, constituindo-se em um instrumento estratégico para uso de tecnologias
indispensaveis com finalidades publicas, podendo inclusive ser utilizado em face dos
fundamentos, objetivos e principios constitucionais que se baseia a Politica Nacional
de Defesa.

O uso publico nao comercial consubstancia-se em uma modalidade de uso de
patentes de invencdo, a qual permite a sua utilizagdo pelo Poder Publico do objeto
de privilégios sem a necessidade de negociacdo direta para obtencdo de
autorizacdo com o titular, bastando a notificacdo. Como a questao esta inserida no
ambito de um direito altamente internacionalizado, faz-se mister registrar que o seu
fundamento juridico no direito internacional encontra-se previsto nos artigos 8.1
e 31, alinea b, do Acordo TRIPS, com as disposicoes previstas nas respectivas
alineas.

O problema aventado no presente estudo esta envolvido justamente com a
auséncia dessa flexibilidade. Como Defesa Nacional e desenvolvimento tecnolégico
possuem uma conexao estratégica, perdem a oportunidade alguns Estados
Membros, quando ndo exercem a prerrogativa das flexibilidades previstas no Acordo
TRIPS. A questdo se agrava ainda mais, diante do estado de alerta mundial
frequente, com tensdes, crises e controvérsias, quando os perigos de outrora dao
lugar a novas ameagas como o terrorismo, trafico de drogas, pobreza extrema,
crescimento populacional desordenado, desigualdade de renda, epidemias,
proliferacdo de armas de destruicdo em massa, eventos climaticos extremos,
escassez recursos hidricos etc..

A necessidade de adaptacdo da Lei da propriedade industrial no quesito
Defesa Nacional decorre de uma série de circunstancias, entre as quais a crescente
utilizagao da legislagado da propriedade intelectual como instrumento estratégico de

influéncia geopolitica, no ambito de estratégias nacionais bem definidas.
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Diante dessa dindmica da nova ordem internacional, a auséncia desse
mecanismo permitido pelo Acordo TRIPS limita a utilizagdo da legislacédo de
propriedade intelectual como instrumento de influéncia geopolitica. Os resultados
esbocam o entendimento de que o uso publico ndo comercial das patentes de
invengao caracteriza-se como uma reserva de direitos, cuja invocagdo nao se
restringe somente a um contexto de guerra, mas alcanga outros cenarios e setores
vitais no sistema internacional.

Com seu extenso valor politico-juridico, a nogao constitucional de soberania
guarda estreita correlacdo com a defesa nacional. Com efeito, € importante
identificar se o nivel governamental da proposta legislativa é o adequado para
agir, o que conforme indica a propria Constituicdo, em seu artigo 21, inciso lll,
compete a Unido assegurar a defesa nacional.

No aspecto politico, dependendo do titular da patente de invencéo, se
residente ou nao residente, a matéria relacionada ao uso publico ndo comercial das
patentes de invencao de interesse da defesa, podera ter um forte apelo na area de
relacbes internacionais. Tal fato enseja o reconhecimento da indispensavel
necessidade de interagao entre o Ministério da Defesa e o Ministério das Relacdes
Exteriores, ndo somente quando da aplicagao do dispositivo na pratica, mas em todo
o ciclo de vida da Lei.

Tal procedimento se justifica, em razdo dos paises que adaptam as suas
legislagdes patentarias em razao das flexibilidades do Acordo TRIPS serem alvos
frequentes de tentativas externas de limitar, em acordos bilaterais e outros
instrumentos juridicos internacionais, o alcance e os fundamentos da licenca
compulsdria e do uso publico ndo comercial, flexibilidades consagradas no Acordo
TRIPS, do qual o Brasil é signatario.

Isso ndo significa, em menor grau, o papel central desempenhado pelo
Ministério da Defesa e dos Comandos Militares, mas simplesmente reconhecer que
os direitos de propriedade intelectual sdo densamente internacionalizados, e
constituem uma questdo complexa na realidade geopolitica internacional atual,
envolvendo interesses politicos e econdmicos conflitantes, dai a importancia
também do Ministério das Relacbes Exteriores e outros Ministérios dependendo do
segmento tecnoldgico da tecnologia civil a ser usada.

Outro aspecto importante € a transparéncia da reparticao dos efeitos na

sociedade, a qual pode ser compreendida em razdo da moderna teoria econémica,
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onde, alias, tem como tema recorrente de estudo, a compreensao da defesa
nacional como bem publico provido pelo Estado, sob os aspectos da néo rivalidade e
nao exclusividade. Isso significa, conforme Almeida (2001), que mesmo sem
contribuir para tal, as pessoas nao podem ser excluidas do beneficio. Pela ética da
analise econdmica do direito, Posner e Landes (2003) apontam que a caracteristica
primordial em relagado as Patentes e a Defesa Nacional é o aspecto de bem publico.
O desafio de encontrar o razoavel, isto &, o justo equilibrio entre acesso e incentivos
no ambito do sistema de patentes se torna muito mais complexo quando o
conhecimento que move a sua engrenagem € de interesse da Defesa Nacional.

Os titulares dos direitos patentarios possuem interesse na massificacido da
producao, da distribuicdo e do consumo de sua tecnologia, o que acarreta também o
aumento em massa das relagdes, dos conflitos e das exigéncias sociais em torno da
tecnologia.

Nao ha duvida que os interesses publicos e privados que orbitam o sistema
de patentes devem ser regulados pela legislagdo da propriedade industrial,
sobretudo na intersegcdo deles com a defesa nacional. Para o Estado garantir o
avancgo da ciéncia, a paz e o bem-estar da sociedade, além dos direitos e interesses
privados, o bem publico Defesa Nacional deve fazer parte do rol de prioridades de
uma Nacao, ser provido como bem nao rival, ndo exclusivo, de forma permanente e
com a indispensavel organizagao do regime legal de patentes de forma a resguardar
os interesses do Estado e da sociedade.

O Projeto de Lei n°® 5.402/2013, que tramita na Camara dos Deputados para
adaptacdo da Lei da Propriedade Industrial, propde a adigdo do artigo 43-A, no
Capitulo V (Da protecao conferida pela Patente), Secao | (Dos direitos), de forma a
autorizar o Poder Publico, mediante Portaria do Ministro de Estado Interessado, a
fazer uso publico ndo comercial do objeto de patentes ou pedidos de patentes, sem
0 consentimento ou a autorizagao do titular, diretamente ou mediante contratacao ou
autorizacdo a terceiros, para fins de interesse publico, inclusive os de defesa
nacional e interesse social.

A proposta de inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das
patentes de interesse da defesa nacional no Artigo 43-A, da Lei da Propriedade
Industrial, impde a tarefa ao legislador de trazer mais clareza e coeréncia aos

seus destinatarios.
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Em que pese a proposigao do artigo 43-A supra, até porque existem outros
segmentos de aplicagdo do mecanismo, como por exemplo, a saude publica, em
razao da qual deve ser mantido, € preciso atentar para os aspectos relacionados a
legistica formal, isto €, quanto a melhor localizagdo da sua redacéao legislativa no
que tange a Defesa Nacional. A representagdo da coordenagao entre a politica de
propriedade industrial e a politica do setor de defesa, possui mais coeréncia com o
pertinente capitulo da Lei n® 9.279/96, ou seja, o artigo 75, o qual pode ser utilizado
para abrigar a redagdo do mecanismo do uso publico ndo comercial, devolvendo ao
Estado, o poder soberano de outrora, visando assegurar a sua capacidade de lidar
com os interesses da defesa nacional.

Quanto a transparéncia da proposta legislativa, um estudo legislativo da
Camara dos Deputados de 2013, sobre a revisdo da Lei de Patentes, que deu
origem ao Projeto de Lei n°® 5.402/2013, indica que, ao longo de 2011 e 2012 foram
realizados seminarios, que tiveram lugar na Camara dos Deputados, na
Universidade Estadual de Campinas, no Instituto Nacional da Propriedade Industrial,
e na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Participaram dos debates
representantes do meio académico e Instituicbes de pesquisa, de industrias
brasileiras e multinacionais, de organizagdes n&o governamentais, do Poder
Executivo e do Poder Judiciario, além de parlamentares. A Fundagao Oswaldo Cruz,
por exemplo, exarou entendimento por meio de uma Nota Técnica, em 25 de
setembro de 2015, expressando a importancia do mecanismo do uso publico nao

comercial das patentes de invencgéo.

6.2 Analise Custo-beneficio

Por se tratar de uma avaliagdo sobre a inclusdo de um mecanismo cuja
esséncia é de natureza ndo comercial e incidental ao objeto das patentes de
invencao, em sua intersecédo com a Defesa Nacional, ambos com caracteristicas de
bens publicos, a analise do custo-beneficio ndo tem como base um grau de
quantificacdo, ou seja, norteada por aspectos financeiros ou centrada em custos,
mas, em uma avaliagao qualitativa.

A avaliagao ex ante de impacto normativo da proposta legislativa em estudo
permite vislumbrar quando da sua aprovagao, um grau de efetividade da norma por

forga da alteragao imediata da anatomia do poder no ambito do sistema de patentes,
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que transforma a situacdo atual existente e propicia um ambiente de mudanca e
desenvolvimento na relacio entre patentes e defesa, em funcado do restabelecimento
do status quo do poder soberano do Estado, importante condicdo prevista nas
edi¢des das Leis da propriedade industrial de outrora.

Nao obstante as decisbes de cunho politico, durante o ciclo de vida do
mecanismo que se vislumbra aprovacdo, a questdo atinente a sua utilizacido deve
ser pautada por analises com a maior acuracia possivel de que os beneficios
justifiquem os custos. A avaliagdo ex post ajudara a determinar o impacto real do
uso publico ndo comercial das patentes quando utilizado para atender os interesses
da defesa nacional.

Pela andlise econémica do direito, a formula do bem-estar da sociedade tem
como referéncia o aspecto de utilidade, que embora ndo possa ser medida
objetivamente, pode ser aferida com base em critérios alternativos da economia
classica, como por exemplo, a eficiéncia de Kaldor-Hicks e a eficiéncia de Pareto.
Grosso modo, a eficiéncia de Kaldor-Hicks caracterizar-se-ia diante de um simples
aumento do somatdrio dos niveis de utilidade dos individuos no bem-estar social;
enquanto que, a eficiéncia de Pareto estaria caracterizada somente diante do
aumento do nivel de bem-estar de uma parcela da sociedade, sem diminuir o nivel
de bem-estar de nenhuma outra parcela da sociedade (PORTO, 2013).

Ocorre que ndo sao comuns as situagdes nas quais o Poder legislativo se vé
diante da possibilidade de aprovar uma lei que resulte em ganho para todas as
partes envolvidas. Geralmente havera um ganhador e um perdedor, de forma que a
aplicagao do mecanismo podera resultar no aumento do bem-estar de uma parte e
na reducao do bem-estar da outra.

O cenario ideal prospectivo envolve uma analise quantitativa e qualitativa da
utilizacdo do mecanismo, que nem sempre sera possivel para a primeira, sobretudo
diante do aspecto ndo comercial associado a um bem publico n&do rival e nao
exclusivo como a defesa nacional. A discricionariedade da Autoridade que tera o
poder de decisdo quanto ao uso publico ndo comercial ndo a exime de avaliar em
que medida os beneficios justificam os custos da agado governamental.

De um lado, poderédo ser observados cenarios cujos beneficios envolvam a
economia de Defesa, o fortalecimento da Industria nacional, a diminuigdo da lacuna
tecnolégica, competéncias e a criagdo de empregos com repercussao na economia

nacional; enquanto que, de outro lado, poderdao ser observados cenarios de
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possiveis efeitos adversos como os ja conhecidos pelo uso da licenga compulséria
no caso do Efavirenz. Ainda que o uso publico ndo comercial esteja previsto no
Acordo TRIPS, no caso de uso publico ndo comercial de patente cujo objeto envolva
tecnologia patenteada de titularidade de Empresa Transnacional, ha a possibilidade
de pressao do pais de origem, atrito nas relagbes intergovernamentais, retaliagéo
comercial, abertura de procedimento no &a&mbito da Organizacdo Mundial do
Comércio, impedimento de compras e fornecimento de produtos indispensaveis para
alguns projetos ou programas de governo etc..

Assim, é possivel observar que uma avaliacdo de impacto legislativo
referenciada pela eficiéncia de Kaldor-Hicks, em um cenario de ganhadores e
perdedores, € de mais facil fundamentacgao e aplicagdo do uso publico ndo comercial
das patentes de invencdo. De outro lado, pela eficiéncia de Pareto, em um cenario
de ganhadores sem perdedores, torna mais complexa a fundamentagao e aplicagéao
do uso publico ndo comercial das patentes de invencdo, o que reduz
substancialmente a utilidade pratica desse conceito, ainda que, registre-se, tal uso
seja objeto de remuneragéao por parte do Estado.

Essa remuneragdao do Estado ao titular, ndo se equivale aos “royalties”, no
formato conhecido no mercado internacional de tecnologia, uma vez que esta
desvinculada dos aspectos do lucro, pois a tecnologia visa atender o fornecimento
de um bem publico. Conforme as circunstancias de cada uso leva-se em conta o
percentual que poderia ser costumeiramente fixado em uma licenca voluntaria entre
partes independentes, aplicado sobre o custo para o Poder Publico decorrente do
uso do objeto da patente ou do pedido de patente e ponderado pela colaboragéo
prestada pelo titular na transferéncia de tecnologia de fabricagédo ou emprego.

A UNCTAD (2009), de forma geral, tem como referéncia para a remuneracéo,
tanto da licenga compulséria quanto do uso publico ndo comercial, o custo marginal
de producao mais um certo porcentual do preco de venda. A Taxa de referéncia é de
5% (cinco porcento), com possibilidade de redugdo ou aumento da taxa,
dependendo das consideracdes de caso a caso. No capitulo anterior, foi possivel
observar que na decisdo de 1994, no caso Hughes Aircraft Company contra o
Governo dos Estados Unidos, o Tribunal Federal Americano definiu um porcentual
de 1% de indenizacdo em face do uso governamental do objeto da patente de
invengao de titularidade da Empresa.

Parece soar fragil e inconveniente o argumento de uma possivel redugao de
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investimento no ambiente inovativo com a inclusdo do mecanismo do uso publico
nao comercial das patentes na Lei 9.279/96, diminuindo o direito de exclusiva sobre
0 objeto da patente de invengao, uma vez que o uso governamental tem lugar em
situagdes e circunstancias especificas, de modo que os direitos exclusivos gerados
no ambito do sistema de patentes nao frustrem as vias estabelecidas pelo

conhecimento para a inovagao tecnoldgica.

6.3 Possibilidade de Aplicagao do Mecanismo no ambito do COMAER

Da proposta legislativa de inclusdo do mecanismo em estudo vislumbra-se um
cenario de aplicacdo no ambito das Forgcas Armadas, aqui concebido para o
Comando da Aeronautica (COMAER).

A adequacéao da Lei da propriedade industrial no capitulo destinado a Defesa
Nacional, com a previsao legal expressa para permitir o acesso a tecnologias de
interesse da Defesa Nacional, constitui-se em um incentivo inequivoco para a
utilizacdo de tal mecanismo quando assim se fizer necessario e util, contribuindo
para a sua difusdo. Na pratica, o impacto dessa proposta significa oferecer a
possibilidade de agbes governamentais estratégicas para atender os interesses da
defesa nacional.

Para fortalecer o nivel de execucdo do mecanismo do uso publico nao
comercial, conforme proposta de inclusdo do artigo 75-A (Apéndice C) na Lei da
Propriedade Industrial, tal adaptagédo deve repercutir no Decreto n® 2.553, de 16 de
abril de 1998 (Apéndice D), que regulamenta a matéria relacionada as patentes de
interesse da Defesa Nacional, a qual deve ser objeto de revisdo e atualizagdo dos
orgaos, das nomenclaturas e competéncias definidas nos artigos que regulamentam
a matéria relacionada as Patentes de Interesse da Defesa Nacional. Por exemplo,
além da Secretaria de Assuntos Estratégicos, que foi extinta pelo Decreto n°® 8.578,
de 26 de novembro de 2015, os Ministérios Militares ja ndo existem desde a criagéo
do Ministério da Defesa, assim como o Estado-Maior das Forgcas Armadas, que
passou a atuar em conjunto, em razdo de algumas competéncias do Ministério da
Defesa previstas no Decreto n® 7.974, de 1° de Abril de 2013, a SAE poderia ser
substituida por esse Ministério; enquanto que, a previsao contida ao antigo EMFA,
poderia ser direcionada ao Estado-Maior Conjunto das Forgas Armadas, face as

competéncias previstas no artigo 9°, do Decreto anteriormente citado.
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Mas, a previsao insodlita na legislagdo e demais atos normativos nao significa
a garantia da utilizagdo do mecanismo. Questdes relacionadas a dependéncia
tecnolégica, interdependéncia econbmica, infraestrutura industrial inadequada,
incapacidade técnica e produtiva podem limitar o espectro de atuacdo do Poder
Publico. Assim, ha que igualmente ser promovida pelas estruturas administrativas e
organizacionais da Administragcdo Publica Federal, que devem considerar em seus
planejamentos, ac¢des que concorram para fortalecer a Defesa Nacional,
principalmente os Orgdos Militares. Alids, a Estratégia Nacional de Defesa é
mandatdria nesse quesito, uma vez que envolve também questdes de
desenvolvimento.

A proposta legislativa do uso publico ndo comercial das patentes de interesse
da defesa se convertida em Lei sera efetiva se os destinatarios da norma mudarem
seu comportamento, ou seja, se as organizagdes buscarem ser condizentes com as
necessidades e demandas da defesa nacional. No caso concreto, os 6rgaos e
entidades da administracdo publica, em especial os Militares devem considerar, em
seus planejamentos, acbes que concorram para o0 monitoramento e a identificagéo
de tecnologias (produtos ou processos) patenteadas em territério nacional, que
impactem o desenvolvimento de programas e projetos governamentais existentes
por meio da aplicagao do mecanismo em questao.

Por meio de como a norma esteja formulada para o atingimento dos objetivos,
a eficacia dependera dos resultados. Nao basta apenas a adaptacdo da Lei da
propriedade industrial, para fortalecer o nivel de execucdo do mecanismo do uso
publico ndo comercial, a proposta deve repercutir no Decreto regulamentador, assim
como nas atribuigdes do Nucleo de Inovagao Tecnoldgica (NIT) e se disseminar nas
demais normas de sistemas e de informagao tecnoldgica na administragdo publica
para a criacdo de um ambiente favoravel ao monitoramento e a identificacdo de
tecnologias patenteadas, e que possam garantir que a aplicagdo do mecanismo
atinja seus objetivos. Em que pese em um primeiro momento a remuneragéo ao
titular apresentar economia de Defesa, durante o ciclo de vida a eficiéncia podera
ser testada e tera lugar se os seus beneficios para a defesa nacional compensarem
os custos impostos pela norma, os quais devem apresentar o minimo de perdas.

O Plano Estratégico Militar da Aeronautica 2010-2031 (BRASIL, 2010), prevé
o desenvolvimento do Pais por meio de atividades tecnoldgicas para o atendimento

das necessidades de mobilizacdo da Aeronautica. Preceitua, ainda, que a
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capacidade tecnolégica, o relacionamento internacional e a capacidade de
articulacdo politica interna, sao fatores criticos de sucesso, isto é, pré-condicoes
internas, essenciais, e de diferentes naturezas para que o Comando da Aeronautica
atinja seus objetivos.

A pesquisa e o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico na Aeronautica séo
primordiais para o alcance do objetivo de torna-la cada vez mais moderna e
atualizada e cada vez menos dependente do exterior. Com efeito, dos objetivos
estratégicos previstos, destaca-se o de ampliar a capacitagéo cientifico-tecnolégica
da Aeronautica, cujas medidas estratégicas séo: elevar a capacidade do Comando
da Aeronautica em desenvolver tecnologias bélicas e aeroespaciais; promover a
capacitagcao profissional de acordo com as necessidades da area de ciéncia e
tecnologia; e fomentar o desenvolvimento de estudos, de tecnologias e de pesquisas
cientificas relacionadas com a area aeroespacial.

No ambito do Nucleo de Inovacédo Tecnoldgica do Comando da Aeronautica,
criado pela Portaria n® 014/CTA/SDE, de 19 de maio de 2006, por meio da utilizagéo
da base de informacao patentaria do INPI, pode-se sistematizar a pesquisa de
informagdes de potenciais tecnologias patenteadas de origem civil para atender os
interesses do Comando da Aeronautica de acordo com o seu plano estratégico.

Essa atribuicdo (Vide Apéndice E) repercute na gestdo da inovagao
tecnoldgica, especificamente para fins da aplicagdo da Lei n® 10.973, de 2 de
dezembro de 2004, que dispde sobre incentivos a inovagao e a pesquisa cientifica e
tecnolégica no ambiente produtivo.

Tal entendimento tem origem no artigo 26, do regulamento da Lei de
Inovacao, o Decreto n® 5.563, de 11 de outubro de 2005, que prevé que na aplicacao
do disposto nesse Decreto serao observadas, entre outras, a diretriz de atender a
programas e projetos de estimulo a inovagao na industria de defesa nacional.

Essa proposta de atribuicdo ao Nucleo de Inovagdo Tecnoldgica da
Aeronautica vai ao encontro das atividades que poderao ser incorporadas no futuro
pelo Sistema de Inovacdo da Aeronautica (SINAER), ainda em fase de publicagao
normativa. A previsdo € que o SINAER tenha a finalidade de planejar, orientar,
coordenar, controlar e executar as atividades que envolvam a Gestdo da Inovagao
Tecnoldgica voltada a obtencdo e manutengcdo da capacidade militar da Forga
Aérea, a fim de propiciar um ambiente processual de convengdes e normas que

auxiliem a condugao de pesquisa e desenvolvimento.
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Além do SINAER, vislumbra-se a aplicagdo do mecanismo em estudo via
Metodologia de desenvolvimento e de aquisicdo de produtos aeronauticos do
Comando da Aeronautica, normatizada pela DCA 400-6 (Ciclo de Vida de Materiais
Aeronauticos - COMAER, 2007b, p. 9), sobretudo nas fases de concepgado e de
viabilidade. A possibilidade do uso de uma tecnologia patenteada para atender os
interesses da defesa nacional, por meio do uso publico ndo comercial, permite ao

Comando da Aeronautica, a utilizacdo dessa metodologia.

Figura 5 — Ciclo de Vida de Sistemas e Materiais da Aeronautica.

DCA 400-6

Fonte: IFI (2011).

Observando a figura 5, existem duas fases que seriam importantes para a
aplicagao do uso publico ndo comercial das patentes. Na primeira fase (concepgéao),
€ identificada a necessidade operacional, em razao de uma inovagao tecnoldgica ou
em funcdo de uma oportunidade visualizada, como por exemplo, uma tecnologia
patenteada no Brasil, que favorecesse a substituicido de um equipamento ou sistema
obsoleto, ou ainda para o atendimento de uma caréncia de forma econdmica. Para
isso, existem pontos cruciais que deverao ser observados: as alternativas possiveis
quanto a aquisicao no mercado interno ou externo, o desenvolvimento completo do
sistema e a modernizagao de sistema ja existente; a avaliagdo dos riscos, mediante
avaliacdo das tecnologias sob a égide de uma patente, contexto orgamentario e
competéncias; os prazos, levando em consideracao a relagao da brevidade com que
a demanda deve ser atendida com o tempo estimado para o desenvolvimento; e, a
relacdo custo-beneficio, com a definicdo das estratégias para a execugdo das

atividades do Ciclo de Vida. Na segunda fase (viabilidade), com base nos aspectos
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politicos, técnicos, financeiros e econdmicos, prevaleceria o aspecto decisoério para o
uso publico nao comercial das patentes de interesse da defesa.

A etapa de capacitagao tecnolégica e produtiva do setor de defesa é um
elemento de fundamental importancia para o uso publico ndo comercial das patentes
para promover a politica de defesa nacional. A efetividade do uso publico nao
comercial esta condicionada ao mérito e a capacitagao existente no pais. Quanto
mais avangada estiver a fase de desenvolvimento tecnolégico, maior a possibilidade
de engenharia reversa.

Incide sobre a questdo, ainda, o aspecto inerente a protecao intelectual. Na
atual conjuntura normativa, caso a tecnologia estivesse sob a égide de uma patente
e sem a devida licenga, a violagao da patente pela engenharia reversa teria lugar
caso nao fosse o seu uso para investigagdo cientifica (artigo 43, Il, da Lei n°
9.279/96) ou para testes (artigo 43, VII, da Lei n® 9.279/96). Diante da legislagéo de
patentes atual, tal metodologia em relagdo a uma tecnologia de interesse da defesa
nacional fica condicionada a licenca do titular ou a expiracdo do prazo de validade
da patente, o que em alguns casos pode ser a unica opgao, em razao do mercado. A
Aeronautica poderia utilizar técnicas de engenharia reversa para acesso a
tecnologias que atendam os interesses da defesa nacional, caso a legislagdo assim

autorize.

RESULTADOS PARCIAIS

O sistema de patentes possibilita o desenvolvimento e a utilizagdo de
recursos baseados no conhecimento. A inovacdo € um dos principais impulsos do
desenvolvimento econdmico, e a adequacdo da Lei da propriedade industrial a
flexibilidade TRIPS do uso publico ndo comercial pode criar um instrumento para a
politica e estratégia de defesa.

A auséncia do dispositivo legal do uso publico ndo comercial, na Lei da
propriedade industrial, e o seu impacto na defesa nacional foi visualizado
anteriormente por meio de analises inerentes a legistica material e formal,
culminando no entendimento de que a adaptacgao da legislagdo ao dispositivo, além
de possivel, é relevante. Todavia, cabe ressaltar, porém, que a aplicacdo do uso
publico ndo comercial como instrumento de politica de defesa deve ser avaliada

caso a caso, e mediante uma analise técnica, para que na pratica, das acodes
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empreendidas pelo Estado, os custos ndo superem os beneficios na esfera politica,
econdmica, financeira e social.

Sem prejuizo da proposta constante do Projeto de Lei n® 5.402/2013, quanto
ao artigo 43-A, em face da existéncia de politicas publicas em outros segmentos que
podem demandar o seu uso, a existéncia de um capitulo proprio para a Defesa
Nacional recomenda a inclusdo de um artigo na Lei n°® 9.279/96, assim como o
fortalecimento do seu nivel de execucdo no Decreto n® 2.553, de 16 de abril de
1998, que regulamenta a matéria relacionada as patentes de interesse da Defesa
Nacional. Além disso, cabe observar as questdes relativas a inclusdo de atribuicdo
na Portaria do NIT do Comando da Aeronautica e a internalizacdo do uso do
mecanismo na Metodologia de Aquisicao e Desenvolvimento de Aeronaves, Sistema
e Materiais no ambito do DCA 400-6 (Ciclo de Vida e Sistemas e Materiais da
Aeronautica). Ambas vao ao encontro da futura norma que regulara o Sistema de
Inovagdo da Aeronautica, e que pode fomentar e criar no ambito do planejamento
estratégico militar da Aeronautica um instrumento para atender os interesses
estratégicos da defesa nacional.

Apds analisar nos capitulos anteriores os aspectos histérico-juridicos da
evolugdo da propriedade industrial no Brasil e a sua intersegdo com a Defesa
Nacional, os mecanismos do uso publico comercial das patentes, da licenca
compulséria e a previsdo e aplicacdo na legislagdo nacional, internacional e no
Acordo TRIPS, assim como avaliar os beneficios da inclusdo do mecanismo do uso
publico ndo comercial das patentes de interesse da Defesa Nacional na lei da
Propriedade Industrial, adiante sera possivel consolidar todos os resultados obtidos

e concluir sobre a questao da pesquisa.
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7 CONCLUSAO

Na presente dissertagcdo foi possivel observar que o uso publico ndo
comercial das patentes de invencao caracteriza-se em uma flexibilidade prevista no
Acordo TRIPS, que possibilita aos Estados signatarios a promocédo de politicas
publicas baseada no acesso e na obtencdo da autonomia em tecnologias
indispensaveis. A falta de correspondéncia de tal mecanismo na Lei n°® 9.279, de 14
de maio de 1996, que regula direitos e obrigag¢des relativos a Propriedade Industrial
no Brasil, € um dos motivos da sua propositura legislativa para atender aos
interesses da defesa nacional.

O estudo iniciou com uma breve introdugédo sobre a atual condigdo normativa
do poder soberano do Estado, em razao de dois bens publicos: o conhecimento no
ambito do sistema de patentes e a defesa nacional, o que culminou na indagagéao
sobre a conveniéncia do Projeto de Lei n® 5.402/2013, quanto a inclusdo de um
dispositivo legal que resultasse na subordinagcdo dos aspectos comerciais aos
imperativos estratégicos de defesa, no ambito de um sistema sob a tutela do préprio
Estado.

Vive-se em um mundo que esta se tornando cada vez mais complexo em
razao da tecnologia. O capitulo inicial promoveu um embate tedrico sobre tecnologia
e a sua constituicdo. Os requisitos da novidade, atividade inventiva e aplicagao
industrial consubstanciam a tecnologia que move a engrenagem do sistema de
patentes, o qual é tutelado pelo Estado, nos moldes como hoje é concebido, desde
Veneza, em 1474, periodo inicial da fase territorial. Apds, em 1883, com a
Convencgao da Unido de Paris e, posteriormente, em 1994, com o Acordo TRIPS,
sucederam-se as fases internacional e global, respectivamente, cada qual com as
suas caracteristicas.

Da analise de alguns estudiosos sobre a razdo de ser do sistema de patentes
foi possivel trazer uma contribuicdo fundamental das teorias e abordagens sobre o
seu regime, com a subordinagao dos interesses individuais aos interesses gerais. A
partir dai, da pesquisa tedrica e jurisprudencial sobre o sistema de patentes, foi
possivel visualizar o aspecto de bem publico do objeto das patentes de invengao,
porquanto o bem-estar da sociedade nao apenas se constitui em fundamento do
sistema de patentes, mas também na divisa para as limitacbes que devem ser

impostas aos titulares. Com interesses opostos, o conflito politico no ambito do
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sistema de patentes surge sempre quando ha divergéncias. Manter os interesses
publicos e privados em uma relacao equilibrada é o desafio do Estado no ambito do
sistema de patentes, sobre o qual incide pressbées em face da globalizagao,
geopolitica e demandas sociais que impactam a anatomia e o exercicio do poder
entre os agentes econdmicos que atuam no sistema.

Com a presenga cada vez mais frequente das organizagées (Empresas
Transnacionais) na condigdo de titulares de direitos patentarios, a anatomia do
poder do sistema de patentes vem-se tornando ao longo do tempo cada vez mais
complexa. Na condi¢ao de tutor do sistema de patentes, cabe ao Estado, além do
desafio de equilibrar o sistema, o de saber lidar com tal complexidade. E o uso
publico ndo comercial foi uma maneira encontrada por alguns Estados para
equacionar e resolver os problemas que impactam o interesse publico, em especial
no segmento de defesa.

E fato que a existéncia de uma tecnologia pode produzir um grande impacto
nas relacbes de poder e alterar o equilibrio do poder relacionado a propriedade
intelectual no ambito do comércio internacional. Mas, é util lembrar que o poder
associado ao uso exclusivo da tecnologia patenteada no ambito do atual regime de
patentes internacional é passivel de confrontagcbes e negociagbes baseadas em
argumentos fundamentados nas flexibilidades existentes no Acordo TRIPS.

Sob os aspectos da nao rivalidade e nao exclusividade, tanto o conhecimento
objeto das patentes de invencao quanto a Defesa Nacional foram classificados como
bens publicos. E como bem publico, a pesquisa histérica legislativa possibilitou
observar como o setor de defesa foi tratado como um segmento estratégico no
Brasil. Conforme observado no segundo capitulo, foram observados ao longo da
histéria salvaguardas e condigdes especificas para a defesa, as quais, atualmente,
restringem-se a questao do sigilo dos depdsitos de pedidos de patentes. Com efeito,
da analise dos elementos patentes e defesa foi possivel observar a necessidade,
para fins de contextualizagdo, de retroagir ao marco inicial no Brasil Imperial. As
Constituicdes do Brasil e as Leis da propriedade industrial anteriores as atuais
apresentavam vinculos com a defesa, permitindo quando necessario a agao
governamental quanto ao uso do objeto da patente de invengao sem autorizagao do
titular ou pelo instituto da desapropriacdo. Essa relacao entre Patentes e Defesa na

Lei da Propriedade Industrial, referenciada pela soberania e o principio da
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independéncia nacional, considerado em seu amplo sentido, econémico e politico ja
nao existe mais.

Mediante a critica realizada a Lei n® 9.279/96, no terceiro capitulo foram
obtidos dados que demonstram a desvantagem que o Brasil, como Estado membro
do Acordo TRIPS tem, ao néo dispor do mecanismo em sua legislagéo, frente aos
paises que possuem a previsdo, no que tange ao outro uso ndo autorizado das
patentes de invencdo. Paises em desenvolvimento ndo possuem poder econdmico
suficiente para investir em pesquisa e tecnologia, ndo podendo concorrer com
paises mais privilegiados economicamente. Diante disso € que se pode observar o
dominio de mercado que as empresas multinacionais exercem sobre paises em
desenvolvimento, impossibilitando, na maioria das vezes, a competicao.

No quarto capitulo, foi relacionado o mecanismo do uso publico ndo comercial
das patentes de interesse da defesa, em especifico no setor do poder aeroespacial.
E referéncia o tratamento dado a tal uso pelo Governo Americano, que adotou o
mecanismo em sua legislagdo antes mesmo do Acordo TRIPS, com alto nivel de
funcionalidade quanto aos interesses da defesa.

A inexisténcia da opgao de aplicagcao estratégica da flexibilidade do uso néo
comercial das patentes de invengao na legislagdo nacional permitiu caracteriza-la
como uma desvantagem em relagao as Nagdes que preveem o dispositivo em suas
legislagdes, sobretudo quando indicadores da Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual demonstram, em exercicios anteriores, um porcentual significativo de
pedidos de patentes depositados no Brasil por estrangeiros.

Limitada a soberania Estatal na intersecao entre patentes de invencao e
Defesa Nacional, torna-se oportuno reiterar a existéncia de imperativos estratégicos
na Estratégia Nacional de Defesa, por isso é que se procurou pesquisar a proposta
legislativa de inclusdo do uso publico ndo comercial das patentes de interesse da
defesa nacional na Lei da propriedade industrial, compreendendo o seu alcance e
objetivo. Entende-se que a solugdo do problema tratado neste estudo, faz-se,
inicialmente, com a previsdo desses meios com a adaptacdo da atual politica
brasileira de direitos inerentes as patentes de inveng¢ao, por um caminho mais
flexivel com a opgao de uso do instrumento em estudo para finalidade publica, com
o fim de possibilitar 0 acesso e a promog¢ao do desenvolvimento econdmico, social e
tecnologico, em prol da Defesa Nacional, sobretudo no segmento de defesa

aeroespacial.
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Com base na pesquisa realizada na base de dados de legislagbes da OMPI,
constatou-se que o uso publico ndo comercial € um dispositivo tipico de Leis de
patentes ao redor do mundo, cuja aplicagao limita os direitos exclusivos dos titulares
visando atender o interesse publico em varios segmentos, sobretudo na area de
defesa. As razbes para o uso publico ndo comercial das patentes em paises
desenvolvidos reforcam a ja fundamentada possibilidade de utilizagdo do
mecanismo em paises em desenvolvimento.

O uso governamental é um vestigio do poder soberano do Estado no sistema
de patentes. Foi possivel visualizar que, desde a pioneira Lei de Patentes de
Veneza, é permitido o uso pelo governo das patentes para atender os seus
interesses. Antes mesmo do advento do Acordo TRIPS, j& havia uma dindmica na
legislagdo de alguns paises para o exercicio desse mecanismo, posteriormente
dinamizado pela jurisprudéncia. Embora o numero de casos de uso publico néo
comercial das patentes seja relativamente pequeno - com a notdéria excegdo dos
Estados Unidos - isso ndo significa que o comportamento dos agentes econémicos
no ambito do sistema de patentes nao seja de certa forma influenciado. Trata-se de
um instrumento que pode ser util em diversas circunstancias, a fim de atenuar o
efeito restritivo dos direitos exclusivos e estabelecer um equilibrio entre os
interesses dos titulares e os do publico em geral, com a difusdo do conhecimento e o
acesso e a acessibilidade dos resultados da inovacao e da criatividade.

Os fundamentos e as condigdes em que o uso publico ndo comercial foi
normatizado e utilizado nos paises desenvolvidos, tal como analisado, ilustram a
flexibilidade e o potencial do sistema de patentes para abrigar uma multiplicidade de
interesses publicos. As evidéncias apresentadas também indicam que os
argumentos - freqientemente expressos pelas Empresas Transnacionais e pelos
governos dos paises desenvolvidos - contra o uso publico como um desvio de
padroes aceitaveis para os direitos patentarios, ndo se refletem nas politicas
efetivamente aplicadas nesses paises.

Diante da independéncia que o Brasil como Estado membro possui, conforme
as regras internacionais previstas no Acordo TRIPS, para adaptar a sua legislagéao
patentaria e promover politicas publicas, de acordo com os interesses e
necessidades da sociedade, concluiu-se que além de revigorar a soberania de
outrora do sistema de patentes e torna-lo mais equilibrado e equéanime, o

mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes impde-se como um
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instrumento de politica publica essencial a ser incluido na Lei da propriedade
industrial brasileira, principalmente para atender os interesses da defesa nacional,
uma vez que ele oferece a possibilidade de acesso a tecnologias indispensaveis
para programas e projetos governamentais para atender aos interesses da defesa
nacional.

No final, a pesquisa alcangou o seu objetivo principal de avaliar os beneficios
da proposta legislativa do uso publico ndo comercial das patentes de interesse da
defesa nacional na Lei da propriedade industrial. Para esse fim, como foi discutido
nas paginas anteriores, alguns aspectos da Legistica foram abordados, em especial
a avaliacao legislativa, a qual incidiu sobre a proposigao legislativa na questao dos
beneficios e custos relevantes para os agentes econémicos envolvidos no sistema
de patentes, com analise dos principais itens que compdem a avaliagao de impacto.

A conclusdo deste estudo inclina-se, assim, pela existéncia de beneficios
concretos na proposta legislativa do uso publico ndo comercial, uma vez que ela
oferece um instrumento de politica publica que permite atender os interesses da
defesa nacional, ao mesmo tempo em que torna mais equilibrada a relagao entre os
interesses publico e privado no ambito do sistema de patentes. Considerando a
complexidade da anatomia do poder entre os agentes econémicos no ambito do
sistema de patentes, sobretudo na interse¢cdo com a defesa nacional, resulta deste
estudo a proposta de que o mecanismo do uso publico ndo comercial seja inserido
no capitulo IX da Lei da Propriedade Industrial (artigo 75 da lei 9.279/96), conforme
a comprovagdo da existéncia de condicionantes sociais e econdmicos na sua
concepgao normativa, o que pode ser evidenciado pela sua avaliagdo quanto aos
aspectos da necessidade, utilidade, efetividade e harmonizagdo com o restante do
ordenamento juridico.

A proposta preenche uma lacuna na Lei da Propriedade Industrial no Brasil,
nao somente em razao de propor a inclusao de outra flexibilidade prevista no artigo
31, do Acordo TRIPS, mas também por indicar a sua redagao para o capitulo proprio
que representa a intersecao das patentes com a defesa nacional.

A necessidade de adaptacdo da Lei da propriedade industrial no quesito
Defesa Nacional decorre de uma série de circunstancias, entre as quais a crescente
utilizagcao da legislagcado da propriedade intelectual como instrumento estratégico de

influéncia geopolitica, no ambito de estratégias nacionais bem definidas.
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A avaliagao prospectiva da proposta legislativa de inclusdo do mecanismo do
uso publico ndo comercial das patentes de interesse da defesa nacional na Lei da
propriedade industrial indica o restabelecimento de imediato do status quo do poder
soberano do Estado, previsto nas edi¢gdes anteriores dos Cddigos da Propriedade
Industrial, mas ausente no atual.

Se aprovada a proposta de inclusdo do mecanismo do uso publico nao
comercial das patentes de interesse da defesa nacional, tornando mais equanime e
equilibrada a Lei 9.279/96, e tal instrumento algado como imperativo estratégico da
Estratégia Nacional de Defesa, os fundamentos e as condi¢des para a sua aplicagao
devem ser estratregicamente avaliados caso a caso pelo Governo, pois a eficiéncia
do uso governamental dependera fortemente das disposi¢gdes da legislacdo nacional
e da sua adequada administracdo por autoridades nacionais categorizadas, que
devem ficar atentas com as vantagens e o0s riscos que possam advir da sua
utilizagdo. A aplicagado sistematica da legistica material antes e durante o ciclo de
vida legislativa podera aprimorar a qualidade do mecanismo.

A aplicabilidade do conhecimento obtido ndo se resume ao COMAER, mas se
estende aos demais Comandos Militares, assim como aos 6rgaos e entidades da
administragcdo publica federal que deverdo considerar, em seus planejamentos,
acdes que concorram para fortalecer a Defesa Nacional. A possibilidade de se criar
uma nova atribuicdo ao NIT do COMAER, para monitorar a base de dados
patentarias do INPI buscando identificar informag¢des de potenciais tecnologias com
patentes em vigor, oferece mais um elemento de avaliagdo na instancia decisoria da
Metodologia de desenvolvimento e de aquisicdo de produtos aeronauticos do
Comando da Aerondautica, normatizada pela DCA 400-6. Essas propostas podem
encontrar no futuro um ambiente favoravel a sua aprovacdo no ambito do Sistema
de Inovagao da Aeronautica (SINAER), ainda em fase de publicagdo normativa.

Essa adaptacao da Lei da Propriedade Industrial € uma questao que deve ser
considerada importante pelo Estado Brasileiro, uma vez que molda a politica de
defesa nacional. Os formuladores de politicas devem estar atentos ao vinculo
histérico quanto ao uso de patentes para incentivar o desenvolvimento tecnolégico e
a inovagao, sob a égide de salvaguardas legislativas que protegem os interesses do
governo. O uso pelo governo das patentes de invengdo, tal como previsto na

proposta legislativa, ou seja, sem a necessidade de negociagdo, mas com a garantia
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de uma compensagao aos titulares, visa atingir os objetivos do uso rapido e
generalizado de tecnologias patenteadas indispensaveis para a defesa nacional.

O mecanismo do uso publico ndo comercial se constitui na melhor forma de
intervengdo governamental, pois entre as flexilidades previstas no Acordo TRIPS,
quanto ao uso nao autorizado pelo titular, a Lei da propriedade industrial dispde
apenas da licenga compulsoéria, a qual esta desvinculada da Defesa Nacional e que
demanda negociagdo prévia entre o titular da patente e o Estado, limitando a
soberania do Brasil nesse segmento da Propriedade Industrial.

Com foco na importancia do sistema de patentes como indutor do
desenvolvimento econémico e social, cabe consignar a relevancia da proposta
legislativa de inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes na
Lei da propriedade industrial. Reforgado neste estudo pela possibilidade de oferecer
um instrumento para assegurar o bem publico defesa nacional, tal mecanismo
possui enorme potencial para se tornar funcional, mediante o monitoramento e
pesquisa de tecnologias com patentes depositadas no Brasil, e a constatagao de um
custo ndo desproporcional aos beneficios gerados pela sua aplicagdo, sobretudo
diante da existéncia de um complexo de fatores ja descobertos e ainda a descobrir

por estudos futuros na area da defesa.
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Inventor Patente Descrigao Data
Augusto Severo de Albugquerque Maranhdo PI 7473 Direcéo dos Baldes 08/01/1892
Augusto Severo de Albuguerque Maranh&o Pl 6340 Turbo motor 19/04/1896
Augusto Severo de Albuguerque Maranhdo Pl 8505 Bal&o Dirigivel 27/07/1899
Augusto Severo de Albuguerque Maranhdo Pl 2897 Maquina rotativa 23/01/1901
Augusto Severo de Albuguerque Maranh&o P1 6753 Novo Baldo Dirigivel 23/06/1892
Justiniano de Melo e Silva Pl 4329 Fabricagdo e uso de Aerdstatos 19/05/1906
Miguel Vélez PI 555 Sistema de Viagéo Aérea com Veiculo Aerostatico TERM 19/05/1906
VELEZ
Miguel Vélez Pl 6285 Sistema de locomogéo aérea Aeréstatos 19/05/1906
Fausto Pedreira Machado Pl 6543 Aerostato dirigivel COSMOPOLITA 28/11/1907
Fausto Pedreira Machado P18773 Nova forma de Aplicaciio Aerdstato AMERICA 02/01/1901
Fausto Pedreira Machado PI 6178 Novo tipo de Aerdstato dirigivel 10/01/1902
Gastao Galhardo Madeira P1479 Novo Aerdstato dirigivel 24/07/1890
Jodo Evangelista de Negreiros Saido PI 5989 Aeronave-projétil dirigivel 15/12/1903
Lobato
Agenor Augusto da Silva Moreira PI 3036 Aerdstato dirigivel ARNOBIO 18/07/1901
Carlos de Rostaing Lisboa P1 2859 Baldo dirigivel AERONAVE BRASIL 06/02/1901
Fausto Pedreira Machado PI 6178 Aerostato dirigivel COSMOPOLITA 10/01/1902
Luis Sampaio Correia Pl 7228 Baldo Aéreo Dirigivel 19/07/1901
Armando Alvares Penteado Pl 3656 Baldo dirigivel ALVARES PENTEADO 07/09/1903
Gregorio Gongalves de Castro Pl 9264 Aerdstato SANTA MARIA 10/01/1893
Mascarenhas
Jodo Auto de Magalhdes Castro P1 1701 Novo Sistema de dar direcdo aos aerdstatos 20/05/1896
Jodo Auto de Magalhdes Castro PI 3040 Sistema de dirigir aeréstatos 07/08/1901
Raffaele Ronco Pl 3232 Novo Sistema de leme para aerdstato 24/03/1902
Jerénimo Emiliano Silva PI 5988 Aerdstato com anuncio 01/10/1903
José Carlos do Patrocinio Pl 8483 Propulsor para aeréstato 10/03/1900
José Carlos do Patrocinio Pl 9257 Aparelho propulsor para Aeréstato SANTA CRUZ 19/03/1901
Leopoldo Silva P1 9229 Projeto para Aerdstato 21 DE ABRIL 15/02/1890
Manuel Machado Toledo PI 907 Aerdstato 30/09/1891
Manuel Machado Toledo P1 908 Melhoramento no Aerdstato 06/05/1892
Tristdo Franklin de Alencar Lima Pl 7361 Aerostato 03/05/1887
José Passos de Faria Pl 6921 Baldo Brasil: aerdstato e propulsor 22/06/1873
José Severiano de Almeida PI 8831 Novo aerdstato 15/08/1899
Julio César Ribeiro de Sousa Pl 8746 Sistema de navegagao aérea aplicavel a navegacéo 20/01/1881
submarina
Jodo Marcondes dos Santos Pl 3889 Aparelho voador aéreo hélio-velo 21/10/1904
Jodo Marcondes dos Santos P1 3890 Aparelho mecéanico de navegacéo aérea radio-velo 21/10/1904
Jodo Marcondes dos Santos P1 3933 Aparelho de navegagdo aérea AEROVELO 10/11/1904
Jodo Marcondes dos Santos Pl 8416 Aparelho de navegagao aérea AREA-RADIO-VELO 04/10/1904
John Joseph Rekar Pl 5684 Aparelho aperfeicoado para navegagdo aérea 15/10/1909
Francisco Inacio de Cristo Pl 8554 Passaro: Aparelho para viagem aérea 08/07/1893
Eusébio Maximiano Pires Ferreira Pl 1311 Baldo Submarino destinado a suspender do fundo do mar 11/07/1894
qualquer objeto
Eusébio Maximiano Pires Ferreira Pl 8263 Baldo Submarino destinado a suspender do fundo do mar 01/04/1894
qualquer objeto
Joaquim Ribeiro Inacio Pl 232 Aparelho destinado a dirigir os baldes para a navegacéao 09/12/1886
Paulino Julio de Almeida Nuro PI 8270 Navegacdo Aérea 13/11/1886
Paulino Julio de Aimeida Nuro P18011 Locomocédo aérea por meio de asas 01/08/1901
Domingos Bias de Mesquita PI 7811 Sistema de navegagao aérea denominado SISTEMA 02/01/1896
BIAS
Abel Maria da Gama e Silva Pl 9254 Sistema de navegacdo aérea 23/02/1899
Abel Maria da Gama e Silva PI 9255 Sistema de navegagdo aérea 19/09/1898
Estanislao Jan Wojciechowski P16171 Novo sistema de propulsdo aérea, por meio de asas ou 31/05/1907
pas automaticas
Virissimo Barbosa de Sousa P1 1074 Novo sistema de Baldo denominado SALVA-VIDAS para 30/08/1892
ser aplicado na navegacéo
Carl Georg Rodeck P1 5870 Baldo-papagaio aperfeicoado 26/10/1909
Jodo Afonso Schmidt Pl 7998 Aeronave aperfeicoada 27/04/1909
Antonio Coelho de Magalh&es PI 7532 Aeronave CAMPOS SALES 25/09/1901
Francisco Calmon de Siqueira P19012 Aeronave SANTA LIDIA 24/07/1901
Construgdo das maquinas aerostaticas de modo a ser
José Matoso Duque Estrada da Camara P1 6806 obedecida a forga de movimento com a diregéo, e navios 05/03/1879

mergulhadores
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APENDICE B - EXPOSICAO DE MOTIVOS

Excelentissimo Senhor,

Submeto a elevada consideracao de Vossa Exceléncia a proposta de inclusao
do mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes de interesse da Defesa
Nacional, sob a forma do artigo 75-A, no Capitulo IX, da Lei n® 9.279, de 14 de maio
de 1996, elaborada em decorréncia dos resultados alcangados no ambito da
Dissertagcdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias
Aeroespaciais da Universidade da Forca Aérea, como requisito parcial para
obtencao do titulo de Mestre em Ciéncias Aeroespaciais.

Os interesses publicos e privados que orbitam o sistema de patentes devem
ser regulados pela legislacédo da propriedade industrial, sobretudo na intersegao
deles com a defesa nacional. Para o Estado garantir o avango da ciéncia, a paz e o
bem-estar da sociedade, além dos direitos e interesses privados, o bem publico
Defesa Nacional também deve fazer parte do rol de prioridades de uma Nacgao, ser
provido como bem nao rival, ndo exclusivo, de forma permanente e com a
indispensavel organizagao normativa de forma a resguardar o interesse publico.

Assegurar a defesa nacional de uma Nacédo € um imperativo que ndo pode
estar condicionado a uma negociagao prévia com detentores de patentes, sobretudo
guando diante de uma tecnologia indispensavel e com potencial de aplicagdo nesse
setor. A auséncia de um dispositivo legal que possibilite 0 uso do objeto da patente,
sem autorizacdo do titular, pelo proprio Estado, reforca a condicdo e tendéncia
inerente ao sistema de patentes de dificultar o acesso a tecnologias essenciais para
a sociedade no ambito de politicas publicas existentes. O dispositivo legal
apropriado, se previsto na legislagdo, permitira agdes governamentais diretas de
acesso a tecnologias patenteadas e, a sua inclusdo, tem como argumento a
possibilidade de oferecer a Sociedade e ao Ente Publico, na intersecdo entre
Patentes e Defesa Nacional, um instrumento para promover as politicas publicas
destinadas a satisfazer importantes demandas sociais nesse setor.

Sob uma perspectiva politica, se a lei da Propriedade Industrial de um pais,
onde ha uma tecnologia patenteada com potencial para aplicagdo no ambito de um
programa ou projeto governamental para a defesa nacional, ndo permite tal acesso,

entdo os formuladores de Leis devem examinar a questao.
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A reducao das iniquidades geradas na relagdo dos agentes econdmicos, em
razao do proéprio sistema de patentes, demanda a adaptacdo da Lei da propriedade
industrial pela inclusdo de um mecanismo legal vai ao encontro dos objetivos e
principios insculpidos no Acordo TRIPS, cada vez mais utilizados como fundamentos
pelos Estados signatarios na adaptagao das suas Leis, de forma a possibilitar a
adocdo de medidas necessarias no ambito de politicas publicas para promover o
interesse publico, em setores de importancia vital para o desenvolvimento
socioecondémico e tecnolégico.

A existéncia do Projeto de Lei n® 5.402/2013, que propde nos termos do Artigo
43-A, a inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes, oferece
um importante instrumento de equilibrio para o sistema, visando promover as
politicas publicas destinadas a satisfazer importantes demandas sociais, como por
exemplo, a saude publica. Mas, em paralelo a essa proposta, ora em tramitagdo na
Camara dos Deputados, vislumbra-se a possibilidade de que o mecanismo em
questado, no tocante a defesa nacional, ao invés do artigo 43-A, seja inserido sob a
forma do artigo 75-A, na Lei da Propriedade Industrial, uma vez que o Capitulo IX, é
0 que representa a interseg¢ao entre a politica da propriedade industrial e a politica
de defesa na Lei 9.279/96, e que proporciona uma insercdo mais clara e coerente
aos destinatarios da norma.

Para o fortalecimento do nivel de execucdo do mecanismo, o efeito € que
essa mudanca deve repercutir no Decreto n° 2.553, de 16 de abril de 1998, que
regulamenta a matéria relacionada as patentes de interesse da Defesa Nacional. A
garantia da aplicagdo do mecanismo passa pela revisao e atualizagdo dos érgéos e
das competéncias definidas nos artigos desse Decreto.

O uso publico ndo comercial das patentes de interesse da defesa nacional
permitira aos érgaos e entidades da administragao publica, em especial os Militares,
a considerarem, em seus planejamentos, o fortalecimento de a¢cées que concorram
para o0 monitoramento e a identificacdo de tecnologias (produtos ou processos)
patenteadas em territorio nacional, que se integrem e auxiliem no desenvolvimento
de programas e projetos governamentais existentes por meio da aplicagédo desse
mecanismo, com potencial para promover as politicas publicas de defesa.

Estas sao as razbes que fundamentam a proposta de inclusdo do dispositivo
do uso publico ndo comercial das patentes de invencdo de interesse da defesa

nacional na Lei da propriedade industrial.
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APENDICE C - ANEXO | DA EXPOSIGAO DE MOTIVOS

Trata o presente apéndice de proposta de adaptacdo da Lei n° 9.279/96, a
flexibilidade do uso publico ndo comercial, previsto no Acordo TRIPS. Para o
capitulo destinado as patentes de interesse da defesa Nacional, foi confeccionada a

seguinte redacao pertinente para o artigo 75-A:

Artigo 75-A. - No interesse da Defesa Nacional, por meio de ato do
Poder Executivo Federal, podera o Poder Publico, sem o
consentimento do titular, fazer uso publico nao comercial do objeto
das patentes ou dos pedidos de patentes, de forma ndo exclusiva,
diretamente ou mediante contratagao ou autorizagcao a terceiros,
asseguradas a notificagdo e a remuneragao do titular, conforme as
circunstancias de cada uso.
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APENDICE D - ANEXO Il DA EXPOSIGAO DE MOTIVOS

Trata o presente apéndice de proposta para fortalecer o nivel de execucéo do
mecanismo do uso publico ndo comercial conforme proposta de inclusdo do artigo
75-A na Lei da Propriedade Industrial, com repercussdo no Decreto n® 2.553, de 16
de abril de 1998, que regulamenta a matéria relacionada as patentes de interesse da
Defesa Nacional:

Artigo 1-A O uso publico ndo comercial do objeto das patentes de
invengdo ou dos pedidos de patentes, de que trata o artigo 75A da Lei
9.279, de 14 de maio de 1996, dar-se-a na forma deste Decreto.
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APENDICE E — ANEXO Illl DA EXPOSIGAO DE MOTIVOS

Trata-se de proposta de inclusdo de atribuicdo para o NIT do Comando da

Aeronautica, além das competéncias existentes atualmente:

Portaria n° 014/CTA/SDE, de 19 de maio de 2006

Art. 2% (...)

(-..)

X — assessorar o Comando da Aeronautica quanto ao uso publico nao
comercial das patentes de interesse da defesa nacional.



