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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

APRESENTACAO

Como formade valorizar e prestigiar a pesquisa cientifica, o dialogo, as experiéncias e visdes
no meio académico e no profissional, este livro é resultado de importantes contribuicdes de
pesquisadores, professores e alunos da area do Direito Concorrencial e de Propriedade
Intelectual. Referidos trabalhos foram apresentados durante o XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju-SE, em junho de 2015. Teve como objetivo congregar
referidos trabalhos no Grupo de Trabalho de Direito, Inovacdo, Propriedade Intelectual e
Concorréncia.

Assim, com o tema A protecédo juridica do conhecimento tradicional: umareflexdo a partir da
obra epistemologia do Sul, Marcus Vinicius Viana da Silva e José Everton da Silva
analisaram a construcdo juridica e social do conhecimento tradicional, através da obra
Epistemologia do Sul, de Boaventura de Sousa Santos. A obra trata da divisdo social que
existe entre os paises do norte e do sul, evidenciando que a maioria das producdes,

legislacOes, direitos e deveres que favorecem o norte, acabam por ndo favorecer, ou ainda
excluir aregido sul do mundo. Dessa forma, 0 artigo estabeleceu a analise do conhecimento
tradicional sobre a perspectiva de beneficiar mais umaregido do globo em relacéo a outra.

JA as autoras Béarbara de Cezaro e Thami Covatti Piaia, com o artigo Ativismo digital no
Brasil: consideracBes sobre 0 marco civil da internet, fizeram uma abordagem sobre o Marco
Civil da Internet, Lei n°® 12. 965/14, uma legislacdo que trouxe ao pais, um rol de
normatizactes e principios, que buscam servir de base juridica para as relaces estabel ecidas
entre cidaddo, internet, tecnol ogias da informacéo e comunicacéo.

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza e Arlindo Eduardo de Lima Junior, no trabalho
intitulado Contratos internacionais e propriedade intelectual: a necessidade de adequacéo de
regras, fizeram uma analise da propriedade intelectual como instituto apto a possibilitar o
desenvolvimento dos paises desprovidos de tecnologia de ponta. Em relacdo aos contratos
internacionais envolvendo este tema, busca-se verificar se o tratamento juridico dispensado
pela ordem juridica brasileira € adequado aos desafios postos por aqueles que transacionam
estes bens imateriais.



Thais Miranda Moreira e Marcos Vinicio Chein Feres, no trabalho denominado Direito como
identidade, patentes farmacéuticas e doencas negligenciadas. o caso da leishmaniose no Brasil
, analisaram a ineficacia da Lei de Propriedade Industrial (LPI), lei n® 9.279/96, quanto ao
estimulo de investimentos em pesguisa e desenvolvimento de medicamentos para doencas
negligenciadas, mais especificamente pela andlise de dados relacionados a L ei shmaniose.

Mario Furlaneto Neto e Larissa Stefani, no trabalho Direito de autor e direito a educacéo na
sociedade da informacdo: a questdo do livro digital, abordaram o livro digital como
instrumento para a efetivacdo do direito a educacdo e a promogdo do Direito de Autor. A
partir de uma abordagem histérico-evolutiva verifica-se que o livro impresso influenciou as
transformacdes sociais ao tornar-se essencial as instituicdes de ensino, ao desenvolvimento
humano e a formacéo da legislacdo autoral. Com o advento da revolucdo da tecnologia, a
obralliteraria, agora em formato digital, retomou o seu destaque, ampliando as possibilidades
de acesso ao conhecimento.

Ja Paulo Gomes de Lima Janior, no trabalho Direitos da personalidade do autor, aborda a
discussdo acerca dos direitos autorais compreenderem tanto o ambito dos direitos de
propriedade material quanto a esfera dos direitos conexos, abrangendo ainda os direitos
patrimoniais e morais do autor. A protecdo dos direitos autorais ndo deve ser restrita a
propriedade literaria ou intelectual do autor, mas deve alcancar também os direitos dos
intérpretes, executantes, radio difusores e televisivos, sem 0 quais a obra intelectual ndo
atingiria o publico alvo e toda a sociedade a qual a obra é destinada.

As autoras, Marilia Aguiar Ribeiro do Nascimento e Rafaela Silva, na obra Empresas de base
tecnologica e gestdo da propriedade intelectual, tratam de empresas intensivas em
conhecimento e tecnologia, que apresentam particularidades em relacdo as empresas de
setores tradicionais. Assim, propde-se uma revisao tedrica e apresenta-se um modelo de
gestdo da Propriedade Intelectual, voltadas as empresas de base tecnolégica, partindo-se da
premissa de que produzir tecnologias com alta agregacdo de valor contribui para o
desenvolvimento da nac&o.

Sabrina Alves Zamboni e Paula Maria Tecles Lara, no trabalho Ghost Writer: autonomia
privada e a possibilidade juridica da rentncia aos direitos morais de autor analisou a figura
do ghost writer, tendo como base o Direito Autoral Brasileiro e a possibilidade de rentincia
ao direito moral de paternidade da obra intelectual, fundamentando tal ato no principio da
autonomia privada.



Maria Isabel Araljo Silva dos Santos e Cristiani Fontanela, no artigo Habitats de inovagdo
aberta: a gestdo do conhecimento nos parques cientificos e tecnol égicos, buscam contribuir
na discussdo da importancia da Gestdo do Conhecimento (GC) nos PCT, enquanto habitats
de inovacéo aberta, cujo objetivo € o desenvolvimento social e econdmico das regides em
gue estdo inseridos, mediante a difusdo de uma cultura inovadora e empreendedora,
estimulando a criagdo e crescimento de empresas voltadas a inovacdo, promovendo um
relacionamento entre a universidade e o setor empresarial, acdes estas compreendidas como
fundamentais no desenvolvimento da sociedade do conhecimento.

Ja Luciana Tasse Ferreira, no trabalho Licenca compulsdria de patentes: um instrumento para
a funcionalizacdo social do direito de propriedade intelectual, explora as condicfes

necessarias para gue a licenca compulsoria seja efetiva, isto €, propicie a incorporacdo da
tecnologia em questdo a capacidade produtiva do licenciado. A relevancia do tema adquire
contornos mais significativos mediante a necessidade de tornarem-se efetivas as

transferéncias de tecnologia em geral para paises em desenvolvimento, o que se faz

particularmente urgente no caso da licenca compulsoria, instrumento importante para
viabilizar o acesso dessas popul agdes a medicamentos e a salde.

Daniel Fernando Pastre, no artigo Propriedade industrial, direito da concorréncia e
desenvolvimento sustentavel, analisa os fundamentos e objetivos gerais da protecéo
concedida pelo Estado aos direitos de propriedade industrial, contrapondo-os agueles
relativos a concorréncia, e ao desenvolvimento sustentavel.

Tiago Baptistela e Claudete Magda Calderan Caldas, no artigo Propriedade intelectual e
direitos humanos: para uma outra ordem juridica possivel no acesso aos medicamentos
abordam a questdo do acesso aos medicamentos a partir das normas internacionais sobre a
propriedade intelectual, em especial do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS), discutindo questdes como a protecdo das
patentes farmacéuticas, o direito a salde e 0 acesso a medicamentos ter repercutido em
diversos foros internacionais.

Victor Hugo Tejerina Veldzquez e Michele Cristina Souza Colla de Oliveira, no trabalho
Propriedade intelectual, funcéo social e direitos humanos: patentes de medicamentos em
confronto com os principios constitucionais relacionados a salde publica, discutem a funcéo
social da propriedade intelectual e particularmente a funcéo socia da propriedade industrial
patentes de medicamentos. As discussdes em torno do tema da salude publica implicam,
necessariamente, em uma andlise dos principios que regem nosso ordenamento juridico e os
acordos e os tratados internacionai s atinentes.



Natélia Cepeda Fernandes e Maria Cristina Pinto Gomes da Silva, no artigo Reflexdes sobre
o Direito de Propriedade intelectual do criador a partir do previsto nalel de software brasileira
, analisam quem é coautor de programa de computador quando este for criado e desenvolvido

por mais de uma pessoa, tendo em vista as limitagdes que a lei impde a protegdo dos

softwares.

E, por ultimo, Mauricio José dos Santos Bezerra, no artigo Registrabilidade das marcas
sonoras, o direito da voz e a interpretacdo juridica, aborda contetidos sobre registrabilidade
de marcas sonoras e do direito de voz no Direito Brasileiro, levando-se em conta as regras de

hermenéutica e o direito comparado.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboragéo,
desgamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:
Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima
Profa. Dra. Carla Eugenia Caldas Barros

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim



PROPRIEDADE INDUSTRIAL, DIREITO DA CONCORRENCIA E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

INDUSTRIAL PROPERTY , COMPETITION LAW AND SUSTAINABLE
DEVELOPMENT

Danid Fernando Pastre

Resumo

O presente artigo objetiva analisar os fundamentos e objetivos gerais da protecéo concedida
pelo Estado aos direitos de propriedade industrial, contrapondo-os aqueles relativos a
concorréncia, para, ao final, averiguar se eles estdo em conformidade com as diretrizes
constitucionais, tanto em relagéo aos objetivos e fundamentos do Estado, quanto da ordem
econdmica nacional, e se propiciam ou hdo o desenvolvimento sustentavel

Palavras-chave: Ordem econdmica, Politicas publicas, Propriedade industrial, Concorréncia
e desenvolvimento.

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze the fundamentals and general objectives of the protection granted
by the State to the industrial property rights, contrasting them to those relating to
competition, for in the end, determine if they are in accordance with the constitutional
guidelines and the economic order, and if they provide or not sustainable devel opment.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic order, Public policy, Industrial property,
Competition and devel opment.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao traz em seu corpo esclarecimentos essenciais quanto aos fundamentos
e objetivos do Estado brasileiro, assim como diretrizes em matéria de ordem econdmica. A
partir da andlise daqueles, buscar-se-4 a correlagdo com os institutos da defesa da
concorréncia e da protecdo a propriedade industrial, e como eles influenciam, positiva ou
negativamente, o processo de desenvolvimento sustentavel.

Para facilitar a compreensao, optou-se por inicialmente se fazer uma breve digressao
sobre a ordem econdmica nacional e o conceito de desenvolvimento (e em especial de
desenvolvimento sustentdvel) para, nas etapas seguintes, trazer ao caso os fundamentos das
politicas da concorréncia e da protecdo a propriedade industrial, visando, ao final, uma
relacdo entre elas ou estabelecer os pontos de convergéncia.

Por fim, realizados os estudos nos topicos preliminares, espera-se poder concluir o
objeto inicial, estabelecendo-se se (e quando ou como) as politicas citadas afetam o
desenvolvimento nacional e cumprem (ou descumprem) os objetivos e fundamentos

estabelecidos na Constituicao.

2 A ORDEM ECONOMICA NACIONAL E A NOCAO DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

A Constitui¢ao de 1988, rompendo com a tradi¢do liberal do Estado guarda noturno
(BESTER, 2005, p. 21), modelo difundido apdés a Revolugcdo Francesa, e negando o
socialismo utdpico pregado originariamente por Marx e Engels (BESTER, 2005, p. 22),
estabeleceu, ainda que no campo estritamente teérico (no mundo do dever-ser) e ndo
pragmatico (no mundo do ser), um Estado de Bem-Estar (GRAU, 2005, p. 46).

Nao se ignora que o modelo proposto, por ser notadamente desprendido da realidade
brasileira e por ter gerado (ou ainda gerar) inflagdo, déficit publico, burocracia, corrupgdo e
desemprego (BASTOS, 1999, p. 184-185), vem sofrendo criticas, seja pelo retorno a proposta
liberal ou neoliberal, ou mesmo por novas propostas, como a terceira via.

Nesta, acredita-se que “as fundacgdes éticas do socialismo - a fraternidade e a
igualdade - podem coexistir com as liberdades de mercados liberalizados e da democracia
liberal” (LATHAM, 2007, p. 52); ou seja, € um caminho alternativo entre liberalismo e

socialismo que comecga a ser trilhado e com boas perspectivas.
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Nada obstante, independente do modelo, a proposta constitucional conecta
diretamente a dignidade da pessoa humana com o valor social do trabalho e a livre iniciativa,
todos como fundamentos do Estado Democritico de Direito, conforme artigo 1.° da
Constituicio’, e os objetivos da Republica: construcio de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades, e o bem estar de todos, tudo previsto no artigo 3.° daquela3.

E isso se repete no artigo 170 da Constituicdo®, que trata da ordem econdmica,
estabelecendo que a valorizac@o do trabalho e a livre iniciativa tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme ditames da justi¢a social, observados inimeros principios, como a
propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor,
protecao do meio ambiente e outros, que ndo sdo agora alvo de estudo especifico.

Dito de outro modo, a ordem econdmica nacional estd lastreada na valoriza¢do do
trabalho e na livre iniciativa enquanto principios instrumentais que servem a dignidade da

pessoa humana, como lembra a doutrina:

...o texto da Constitui¢do ndo deixa dividas quanto ao fato da concorréncia ser, entre
ndés, um meio, um instrumento para o alcance de outro bem maior, qual seja,
‘assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social’.”
(FORGIONTI, 2008, p. 190-191).

% Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

? Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizac@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

* Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fung¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracio e prestacdo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administra¢do no Pais.

Parsgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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A escolha do constituinte e, parece certo dizer, a escolha de toda a sociedade, foi de
privilegiar a dignidade como principio fundamental (principio-fim) e a livre iniciativa como
principio instrumental (principio-meio), e essa op¢do decorre necessariamente do momento
em que vive (ou viveu) aquela e do processo de autoconhecimento por que passa (ou passou);
ou seja, € da sociedade a escolha de como orientar as suas bases e, por certo, é também dela a
preferéncia por um ou outro modelo de desenvolvimento. E nesse sentido de trabalha Calixto

Salomao Filho (2002, p. 32-33):

...0 desenvolvimento, antes que um valor de crescimento ou mesmo um grupo de
instituigdes que possibilitem determinado resultado, € um processo de
autoconhecimento da sociedade. Nesse processo a sociedade passa a descobrir seus
proprios valores aplicados ao campo econdmico. [..] A conclusdo &,
consequentemente, que o conhecimento da melhor escolha econdémica da sociedade
¢ o valor fundamental para o processo de desenvolvimento.

E mais, ao optar por estabelecer o desenvolvimento nacional como objetivo da
formacdo do Estado, vinculando-o aos principios-meio que informam a ordem econdmica
nacional, deixa transparecer o constituinte que o desenvolvimento almejado é mais do que
simples crescimento econdmico, significando algo além do incremento do Produto Interno
Bruto (PIB).

O desenvolvimento perseguido pelas diretrizes constitucionais, portanto, vincula-se
mais a proposta de Amartya Kumar Sen (2002, p. 52), no sentido que ha busca pela expansao
de liberdades substanciais, caracterizando aquele como um “processo de expansdo das
liberdades reais que as pessoas desfrutam. Nesta abordagem, a expansdo da liberdade é
considerada (1) o fim primordial e (2) o principal meio do desenvolvimento.”

E as liberdades caracterizadas como fim e meio para o desenvolvimento ndo podem
ser resumidas ao minimo existencial, ao bdsico para manutencdo da propria vida (garantia a
integridade fisica ou acesso a alimentacdo para subsisténcia familiar); ao revés, as liberdades
instrumentais devem incluir as liberdades politicas, como a escolha da forma de governo ou
mesmo a escolha dos principios que gerem o Estado, liberdades econdmicas, como o acesso a
producdo, consumo e troca (e esse acesso deve ser imbuido de sustentabilidade, posto que os
recursos naturais utilizados sdo escassos e por vezes ndo renovaveis), as liberdades tidas como
oportunidades sociais, como a saide e a educacdo (igualmente ndo restritas ao minimo
necessdrio), as liberdades vinculadas a transparéncia, como o direito a revelagcdo e a clareza,
inibindo a corrupcao ou transagdes ilicitas, e as liberdades vinculadas a segurancga e protecgao,

como forma de impedir que a populacao sucumba a miséria (SEN, 2002, p. 54-57).
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Desta forma, quando se utilizar a palavra desenvolvimento, por trds dela estardo
implicitamente colocadas as garantias basicas (0 minimo existencial), as liberdades politicas,
econOmicas (e, assim, as premissas de sustentabilidade), transparéncia, oportunidades sociais,
seguranca e protecao.

A partir dessa mesma linha de raciocinio, Calixto Salomao Filho (2002, p. 38-39)
resume e propde que existem trés principios bdsicos que devem reger a busca pelo
desenvolvimento: o principio redistributivo, que € a tunica possibilidade de expandir o
consumo pela sociedade, eliminando eficiéncias alocativas; o principio da diluicdo dos
centros de poder econdmico e politico, para eliminar um grande foco de dependéncia; e o
principio do estimulo a cooperacdo, visando o autocontrole da esfera econdmica e a
eliminacao do individualismo exaberbado.

E preciso, entdo, que a partir da Constituicdo, que estabelece a busca pelo
desenvolvimento e o principio basilar (principio-fim) da dignidade da pessoa humana, a
legislacao infraconstitucional, como a Lei da Propriedade Industrial e a Lei Antitruste, sirvam
de instrumentos a expansdo das liberdades e, portanto, a concretizagdo daqueles objetivos

constitucionais, e € esta a anélise que compete ao proximo capitulo.
3 A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O presente capitulo tem como objetivo o exame dos direitos relativos a propriedade
industrial e os fundamentos para protecio legal dos mesmos a partir da premissa
constitucional a infraconstitucional, visando, no capitulo seguinte, uma relacdo com o direito
da concorréncia e o desenvolvimento sustentdvel, algo além do simples crescimento
econdmico, como Vvisto.

A propriedade industrial, antes de tudo, é efetivamente uma propriedade, sendo
garantia pelo artigo 5.°, XXII, da Constituigéos, que diz respeito a titularidade de invengdes,
modelos de utilidade, marcas e desenho industrial (design). Os dois primeiros sdo assim

conceituados por José Carlos Tinoco Soares (1997, p. 29):

...a todas as coisas novas, com atividade inventiva e suscetiveis de aplicacdo
industrial sdo conferidas patentes, mas também se concedem os mesmos direitos
aqueles que, das invengdes patenteadas ou ja de dominio publico, acrescentam algo
que caracteriza o seu aperfeicoamento, podendo as primeiras serem melhor
aproveitadas.

SArt. 5.°.(..)
XXII - é garantido o direito de propriedade;
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As marcas, por outro lado, s@o os sinais distintivos visualmente perceptiveis pelo
homem e que ndo estdo compreendidos em proibi¢des legais, conforme artigo 122 da Lei de
Propriedade Industrial®, e o desenho industrial é a forma pldstica ornamental conferida a um
objeto ou o conjunto ornamentado de linhas e cores que possam ser aplicados a um, gerando
um resultado visual novo e original, podendo ser fabricado de forma industrial, como consta
no artigo 95 da mesma Lei’.

O mesmo artigo 5.°, inciso XXIX, da Constituicdo, estabelece a necessidade de
protecdo dos inventos industriais e também um privilégio tempordrio para sua utilizacdo®, face
ao interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais; ou seja, prescreveu
o constituinte a protecdo aos direitos de propriedade industrial porque essa protecdo
asseguraria o proprio desenvolvimento nacional (na legislagdo, o foco é o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico - as liberdades econdmicas, nos dizeres de Amartya Kumar Sen -;
porém, como visto, a no¢do de desenvolvimento enquanto expansdo das liberdades deixa
transparecer que as liberdades econdmicas, como no caso, auxiliam na expansio das demais
liberdades e, portanto, também no desenvolvimento compreendido pelo viés da
sustentabilidade, posto que o sistema de liberdades se autoalimenta e reproduz, se
complementa e se reforca mutuamente).

A mesma premissa € repetida logo no artigo 2.° da Lei 9.279/ 1996°; ou seja, tanto a
ordem constitucional quanto a legislacdo infraconstitucional prevéem a protecdo da
propriedade industrial porque entendem que ela é fomentadora do desenvolvimento, sendo
este entendido de maneira mais ampla, segundo critérios escolhidos pelo constituinte e,
portanto, pela propria sociedade.

Percebe-se, entdo que o sistema da Lei de Propriedade Industrial ndo nasceu como
fim, mas como meio ou instrumento capaz de gerar o desenvolvimento a partir da expansao

das liberdades econdmicas. Nesse sentido a licio de Newton Lima (2013, p. 27):

® Art. 122. Sdo suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis, nio
compreendidos nas proibicdes legais.

7 Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma pléstica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de
linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua
configuracdo externa e que possa servir de tipo de fabricacao industrial.

8 Art. 5.°.(...)

XXIX - alei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio tempordario para sua utilizacdo, bem como
protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;

 Art. 2° A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pafs, efetua-se mediante:
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...0 sistema de patentes e de direitos correlatos nao foi concebido como um fim em si
mesmo. Proteger patente de inven¢do ndo é o objetivo do sistema de patentes. O
objetivo é promover a atividade inventiva, o avango tecnolégico e a transferéncia e a
capacitacdio tecnoldgica, remunerando equitativamente o inventor e almejando um
fim maior: promover o desenvolvimento cientifico, econdmico, social e tecnoldgico.
E, portanto, um meio, € ndo um fim em si mesmo.

E o incentivo a atividade inventiva € garantido pela patente, no caso de invengdes ou
modelos de utilidade, ou registro, para desenhos industriais € marcas, junto ao Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI), uma autarquia federal vinculada ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, valendo a patente ou registro a partir do ato
concessivo (COELHO, 2013, p. 110).

Pelo exposto, pode-se concluir que o direito conferido ao titular da patente ou do
registro inclui-se no conceito de liberdade econdmica, € instrumental e tem por objetivo gerar
o desenvolvimento, inclusive pela perspectiva da sustentabilidade, que € inerente a liberdade

econdmica, atendendo o principio-fim da dignidade da pessoa humana.

4 DIREITO DA CONCORRENCIA

Nesta parte, buscar-se-a os fundamentos de existéncia do direito da concorréncia e os
objetivos constitucionais e infraconstitucionais para a prote¢ao legal ou mesmo a definicao
sobre o proprio objeto da protecdo. Somente com esse esclarecimento € que serd possivel
investigar sobre a existéncia de antinomias entre a protecdo dada a propriedade industrial e
aquela conferida a concorréncia.

O direito da concorréncia, ou direito antitruste, caracteriza-se por uma reunido de
normas que tem por objetivo prevenir, apurar ou reprimir eventuais abusos de poder
econdmico, visando impedir a monopolizacdo dos mercados e favorecer o principio
constitucional da livre iniciativa em favor da coletividade (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p.

29). E é exatamente essa a previsio do artigo 1.° da Lei 12.529/2011"

, que vincula a
prevengao e repressao ao principios que gerem a ordem economia nacional e aos fundamentos
e objetivos previstos na Constituicao.

Mas, como enaltecer a dignidade da pessoa humana ou como instrumentalizar o

z

fundamento maximo previsto na Constituicio € motivo de grandes discussdes doutrindria.

' Art. 12 Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencio
e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fung@o social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econémico.

Paragrafo unico. A coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
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Para alguns, a legislacdo infraconstitucional assegurard a dignidade quando gerar efici€ncia e
bem-estar social, para outros quando proteger o mercado ou 0s concorrentes, € para outros
quando garantir liberdades ao préprio consumidor. A primeira alternativa ganha corpo com a

licao de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2006, p. 356), para quem:

...0 objetivo final da defesa da politica de defesa da concorréncia é promover a
eficiéncia econdmica e o bem-estar social. Em geral, esse objetivo € tdo ou mais
facilmente atingido quanto mais atomizado (fragmentado) for o mercado, seja pelo
lado dos produtores, seja dos consumidores, € quanto mais independente for a
atuacdo de cada um.

Todavia, a eficiéncia econdmica e o bem-estar social, em linhas gerais, sdo apenas
alguns do instrumentos para garantia do desenvolvimento, o que tende a gerar a rejeicdo da
premissa por sua incompletude.

A segunda corrente parece ser esclarecida por Rafael Szmid (2011, p. 299), quando

diz que o direito da concorréncia:

...& conceituado por ser o ramo do direito que tem como objeto tutelar a livre
concorréncia por meio da repressdo ao abuso do poder econdmico (funcdo
repressiva) e da prevengdo de seu exercicio abusivo por meio da andlise de atos de
concentragdo (funcdo preventiva).

Porém, novamente, a preocupacio central de garantir a concorréncia ndo pode ser
reduzida a protecdo do mercado ou dos concorrentes. E a terceira é prescrita por Roberto
Heron BORK (1978, p. 405), que estabelece que o tnico objetivo que deve orientar a
interpretacdo da legislac@o antitruste é o bem-estar dos consumidores, posto que este advém
da prépria eficiéncia do mercado. Contudo, rejeitando essa afirmacao, diz Calixto Salomao

Filho (2003, p. 81-82) que:

...0 fato do consumidor ser o destinatdrio econdmico final das normas concorréncias
ndo o transforma em destinatdrio juridico direto das mencionadas normas. Muitas
vezes € apenas através da protecdo da ‘instituicdo’ concorréncia que seu interesse
serd protegido. Como visto, o interesse institucional - consistente exatamente na
protecdo da concorréncia - destaca-se como um interesse dotado de objetividade
juridica proépria de instrumentos de tutela.

7z

O fato € que o direito é “fendmeno complexo, que ndo pode ficar enclausurado nos
limites da economia” (2008, p. 180); ou seja, dentro dessa perspectiva, € mais adequado
entender pela concorréncia-meio (2005, p. 111), instrumento, que, lastreada na defesa do

mercado (produtor/consumidor) e da eficiéncia, busca incrementar o bem-estar social,
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atendendo aos principios constitucionais € a busca fundamental pelo desenvolvimento

nacional, tudo para que seja atendido o principado maximo da dignidade da pessoa humana.

5 A RELACAO ENTRE PROPRIEDADE INDUSTRIAL E CONCORRENCIA NA
BUSCA DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A andlise dos fundamentos e objetivos da ordem econdmica nacional e das
legislagdes infraconstitucionais, Lei Antitruste e Lei de Propriedade Industrial, podem
conduzir, a0 menos em uma andlise preliminar, a um conflito entre aquelas; conflito, este,
calcado na contraposicdo entre aqueles fundamentos e objetivos, ou entre proteger o inventor,
o mercado ou o consumidor, o que pode inclusive gerar uma desordem entre as autarquias
responsaveis e a uma ineficiéncia geral do sistema, prejudicando o desenvolvimento nacional
e, portanto, também o desenvolvimento pela perspectiva da sustentabilidade.

Parte-se, entdo, de trés pretensas antinomias que podem afetar o desenvolvimento e
que devem ser resolvidas: a primeira, em relacdo aos objetivos e fundamentos de cada
legislagdo infraconstitucional e como os mesmos estdo (ou ndo) adequados as premissas
constitucionais; a segunda, no sentido de que a propriedade industrial gera um direito a
exclusividade para seu titular e uma espécie de monopolio, tendendo a concentracdo do
mercado (incremento do poder de mercado) e, consequentemente, ao abuso da posi¢dao
dominante; a terceira, relativa as competéncias das autoridades responsdveis, essencialmente
o Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) e o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial (INPI).

O primeiro tema, relativo aos objetivos e fundamentos, porque se rejeita a protecao
da concorréncia ou das patentes (ou registros) como um fim em si mesmo, acaba por ser
resolvido de forma menos sintomdtica. Melhor esclarecendo, a protecao por meio da
exclusividade “surge como estimulo a geracdo de inovagdes, ao garantir condi¢des de
apropriabilidade aos recursos investidos na geracdo de novas tecnologias” (LIMA, 2013, p.
29).

Isso quer dizer que desde que o direito a exploracdo exclusiva (que gera um suposto
monopodlio tempordrio, o que serd rejeitado a seguir) seja firmado como instrumento de
promocao do desenvolvimento e desde que inexista abuso por parte do titular ou abuso de
poder econdmico, os objetivos estdo em conformidade com aqueles da legislacio da
concorréncia, ndo existindo qualquer infracdo concorrencial capaz de atrair a aplicacdo de

sancdes, posto que o fim ultimo permanece conectado a no¢do de constitucional de
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desenvolvimento (e, portanto, também desenvolvimento sustentdvel) que garante a dignidade
da pessoa humana.

A segunda questdo diz respeito a exclusividade de uso da invenc¢do, modelo de
utilidade, marca ou design, conferida nao s6 pela Constitui¢do, mas como pela legislagao
infraconstitucional, e como ela gera um possivel monopdlio ou infracdes a concorréncia; ou
seja, como justificar a protecdo ao suposto monopdlio sem macular os dizeres da Lei
Antitruste.

Para resolver o impasse, € necessario compreender que o monopodlio “corresponde a
uma situacdo na qual apenas uma pessoa ou uma empresa se apresenta como vendedora de um
dado produto” (NESDEO, 2008, p. 273), e o conceito de monopdlio ndo é o mesmo de
exclusividade, por certo, ainda que parte da doutrina entenda em sentido contrério,
prescrevendo que o direito de uso exclusivo da patente ou registro gera um monopodlio
juridico temporério (LIMA, 2013, p. 27).

A exclusividade converte-se em proibi¢do para terceiros, mas nao necessariamente
quer dizer que terceiros nao possam, a partir da avaliacdo de uma invengdo, por exemplo,
chegar a bens similares. Dito de outro modo, uma invenc¢io pode gerar novas invengdes ou
modelos de utilidade sem que isso acarrete um monopolio. E, sob a 6tica do consumidor,
ambas as invenc¢des ou os modelos de utilidade podem estar em um mesmo mercado relevante
de bens ou servigos (NUSDEOQO, 2002, p. 108); ou seja, sdo concorrentes entre si, o que afasta
a tese da existéncia de monopdlio.

Por outro lado, € possivel que o inventor, para que seja mantido o exemplo, seja o
titular de uma inveng¢do tdo nova, talvez com uma tecnologia muito avangcada ou mesmo com
um preco de producdo que outros potenciais concorrentes nao possam ou niao tenham o
interesse de pesquisar, ou de entrar como efetivos competidores, formando, dai, uma espécie
de monopdlio, um monopodlio natural, que, economicamente surge “quando a tecnologia de
producdo € caracterizada por economias de escala e de escopo dentro do intervalo relevante
de demanda” (PINHEIRO, SADDI, 2006, p. 266), quando, por exemplo, “o custo médio de
producdo cai a medida que aumenta a quantidade produzida, refletindo a presenca de retornos
crescentes de escala” (PINHEIRO, SADDI, 2006, p. 267), sendo mais barato se um tnico
empresario ofertar o produto.

Mas, mesmo que seja esse o caso, isso ndo quer dizer que a exclusividade e o

monopdlio gerados devam ser necessariamente combatidos ou reprimidos, posto que o artigo
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36, § 1.° da Lei Antitruste'' estabelece que o monopdlio natural ou decorrente de maior
eficiéncia ndo caracteriza o ilicito de domina¢do de mercado relevante.

Alids, é preciso ressaltar que os monopdlios, em linhas gerais, sdo sempre
tempordrios, posto que novos processos, novas tecnologias e novas formas de pensar o
ordindrio surgem a cada momento, € por isso, um monopdlio serd sempre destruido ou
superado por outro pretenso monopolista ou por outros competidores, no que Joseph Alois
Schumpter (2008, p. 81-86) chama de a gale of creative destruction (a tempestade de
destruicao criativa).

Sendo o caso de repressdo, ndo s a autoridade da concorréncia poderd enquadrar o
infrator, como previsto no artigo 37 da Lei Antitruste'’, mas igualmente hd previsio
especifica no artigo 68 da Lei de Propriedade Industrial®, que estabelece penalidade
especifica para o abuso do titular da propriedade industrial ou abuso de poder econdmico,
como o licenciamento compulsério (MAMEDE, 2013, p. 283) ou mesmo a extin¢ao do direito
de exclusividade pela caducidade (que pode ser declarada depois de decorridos a0 menos dois
anos do licenciamento compulsério e quando este ndo € capaz de remediar o abuso).

Desta forma, deve ser rejeitada a afirmacdo de que a garantia de exclusividade gera
automaticamente um monopdlio legal (ou monopdlio juridico temporario) e que este,
necessariamente, deve ser reprimido; porém, existindo abuso do titular da propriedade
industrial, tanto a autoridade da concorréncia quanto a autoridade responsdvel pela

propriedade industrial podem proceder ajustes ou mesmo sangdes, 0 que exige, por certo,

" Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:
()

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

()

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico
em relacdo a seus competidores néo caracteriza o ilicito previsto no inciso II do caput deste artigo.

'2 Art. 37. A pritica de infracdo da ordem econdmica sujeita os responséveis as seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no dltimo exercicio anterior a instauragdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragdo, a qual nunca serd inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao;

II - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer
associagdes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor
do faturamento bruto, a multa serd entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes
de reais);

III - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infracdo cometida, quando comprovada a
sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso
previsto no inciso I do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso II do
caput deste artigo.

3 Art. 68. O titular ficard sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela
decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico, comprovado nos termos da
lei, por decisdo administrativa ou judicial.
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maior cooperacdo entre elas, o que € alvo da terceira pretensa antinomia: a questdo das
competéncias das autarquias federais.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é formado por trés
orgdos: o Tribunal Administrativo de Defesa Economica, a Superintendéncia-Geral e o
Departamento de Estudos EconOmicos, que tém a fun¢do precipua de julgar atos de
concentracdo, investigar matérias que dizem respeito a concorréncia e elaborar estudos e
pareceres, respectivamente; o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), por outro
lado, € responsdvel pelas patentes e registros, assim como pela repressao a falsas indicagdes
geograficas e a concorréncia desleal, ponto este que pode gerar conflito com a autoridade
antitruste.

Ao menos duas situagdes parecem gerar incerteza quanto a competéncia da
autoridade: o registro de contratos de transferéncia de tecnologia e as sangdes a concorréncia
desleal, o primeiro previsto no artigo 211 da Lei de Propriedade Industrial'* e o segundo no
artigo 2.°, inciso V, da mesma Leil.

Para ambos os casos, tem-se que competird ao Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI) o registro do contrato de transferéncia de tecnologia ou mesmo aplicar as
sancdes administrativas previstas na legislacdo contra aquele que concorrer de forma desleal,
nada obstante possa o prejudicado buscar ressarcimento na esfera civel ou mesmo ser
denunciado como réu pelo crime de concorréncia desleal; ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, por outro lado, competird a avaliacio de potenciais efeitos
anticoncorrenciais ou as eficiéncias que possam autorizar o ato mesmo quando presentes

aqueles efeitos. A doutrina corrobora o argumento, estabelecendo que:

...ha delimitag¢do de competéncia a ser exercida pelo Inpi e pelo Cadé em relacio aos
direitos de propriedade industrial. Da mesma forma que o Inpi é o 6rgdo com
expertise suficiente para averiguar os requisitos para a concessdo do registro de
desenho industrial [mas ndo s6, também t€m competéncia para a concessdo de
patentes sobre invengdes e modelos de utilidades, ou o registro de marcas], o Cade é
o 6rgdo com capacidade plena e técnica para avaliar os efeitos econdmicos
concorrenciais resultantes do uso dos direitos concedidos pelo Inpi (ARIBONI;

ROCHA; MARTINHO, 2012, p. 221)

Ademais, a atuag@o das autarquias, cada qual com suas competéncias definidas, ndo

dispensa a cooperacdo entre elas, o que foi alvo de acordo especifico, assinado em 07 de

' Art. 211. O INPI fard o registro dos contratos que impliquem transferéncia de tecnologia, contratos de franquia
e similares para produzirem efeitos em relacdo a terceiros.

5 Art. 2.°(...)

V - repressdo a concorréncia desleal.
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junho de 2010, onde previu-se a prestacdo de consultoria, realizacdo de estudos, eventos e
semindrios, disponibilizacdo de acervo de estudos e andlises, e troca de informacgdes e
conhecimento técnico.

Além disso, previu o acordo a possibilidade de o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI), verificando indicios de violagdes a ordem econdmica, como nos casos de
contratos de transferéncia de tecnologia ou concorréncia desleal, oficiar a autoridade da
concorréncia para abertura de procedimento investigativo e/ou instauragdo do competente
processo administrativo, onde participard aquele ativamente, fornecendo documentos,

consultas e pareceres; assim, inexistente qualquer conflito de competéncia.
6 CONCLUSAO

A partir do exposto, conclui-se que a Constitui¢do, especialmente ao estabelecer os
fundamentos e objetivos do Estado brasileiro, assim como as diretrizes da ordem econdmica
nacional, optou por vincular um principio-fim, a dignidade da pessoa humana, a outros
principios-meio ou instrumentais, equivalentes as liberdades instrumentais, a fim de garantir o
desenvolvimento nacional. Este, por outro lado, ndo é caracterizado por simples crescimento
econOmico, mas sim pelas expansido daquelas liberdades instrumentais ou principios-meio,
que inclui a noc¢do de sustentabilidade; ou seja, ao usar o termo desenvolvimento se estd,
implicitamente, incluindo nele o adjetivo sustentdvel, porque aquela sustentabilidade é
inerente ao desenvolvimento.

E mais, a legislacdo infraconstitucional, a Lei da Propriedade Industrial e a Lei da
Concorréncia, sdo compativeis com as emanagdes constitucionais, no sentido de que fazem a
previsdo de instrumentos ou meios para geracao de desenvolvimento e, portanto, exaltacao da
dignidade da pessoa humana; alids, as politicas de protecdo, tanto das patentes ou registros,
como da concorréncia, estdo aliadas a esta perspectiva constitucional, ndo existindo
antagonismo entre as entidades responsdveis pela prote¢do, mas sim complementaridade.

Nesse mesmo sentido, € for¢oso concluir também que, além de compativeis e
complementares, a politica de prote¢ao a propriedade industrial ndo gera um monopdlio (ou
monopodlio juridico tempordrio), mas sim direito de exclusividade, que tem conceito

absolutamente diverso e que, como regra, ndo atraird a atenc¢do da autoridade concorrencial;

' 0 acordo de cooperagio foi assinado em 07 de junho de 2010 e est4 registrado o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica com o nimero 08700.001130/2010-64 e no Instituto Nacional de Propriedade Industrial pelo
nimero 52400.001974/2010. Disponivel em: <www.cade.gov.br> Acesso em: 16 nov. 2014
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porém, existindo abuso do titular ou abuso de poder econdmico, ambas as autarquias poderao
atuar sem gerar qualquer conflito de competéncias e inclusive de maneira cooperativa, para
que eventuais abusos sejam prevenidos, remediados ou sancionados.

Sendo assim, possivel € estabelecer que a legislagdo de propriedade industrial e da
concorréncia estdo conectadas aos mesmos fundamentos e objetivos, todos estabelecidos na
Constituicdo, e que inexiste, pela simples atuacdo das autoridades, prejuizo a premissa
constitucional do desenvolvimento, inclusive sob o aspecto da sustentabilidade, estando

garantido o principio da dignidade da pessoa humana.
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