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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo explorar as informagdes acerca do instituto da
propriedade intelectual, buscando contemplar a protecgao juridica garantida a tal propriedade
na legislacdo vigente. De forma a destacar a importancia do Direito no que tange o
norteamento e regulamentagdo das patentes, imprimindo normas e leis que auxiliam a
protecao dos respectivos inventores e de suas criagbes. Ademais, trazer o enfoque no
processo de obtengao de patentes no Brasil, buscando verificar como é feito tal procedimento,
o qual se verifica que caminha de forma mais atrasada em relagcdo a outros paises, o que
acaba por prejudicar a inovagao no Brasil, area importante para o desenvolvimento econdmico

e cientifico.

Palavras-chaves: Direito Empresarial. Inovacdo. Patentes. Propriedade Industrial.

Propriedade Intelectual
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This article aims to explore the information about the intellectual property institute, seeking to
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contemplate the legal protection guaranteed to such assets in current legislation. In order to
highlight the importance of the law with regard to patent guidance and regulation, printing of
rules and laws that assist in protecting the respective inventors and their creations. In addition,
focus on the process of obtaining patents in Brazil, seeking to verify how this procedure is
performed, which ultimately falls behind other countries, which ultimately undermines

innovation in Brazil, an important area for economic and social development. scientific.

Keywords: Business law. Innovation. Patents. Industrial property. Intellectual property

1. INTRODUGAO

Ao longo da historia da humanidade é possivel perceber que a criatividade humana
foi o ponto central para o desenvolvimento da sociedade como um todo. A busca por
mecanismos que melhorassem a qualidade de vida e solucionassem problemas, proporcionou
0s grandes avangos que transformaram o mundo.

Assim, com o progresso das inovagdes advindas da engenhosidade humana e
também com a velocidade com a qual as informagdes passaram a ser difundidas, surgiu a
preocupagao em proteger essas ideias, de forma que cada individuo pudesse colher os frutos
de suas criagoes.

Dessa forma, tem-se no instituto da propriedade intelectual um meio pelo qual o direito
protege os inventores, garantindo o bonus das suas obras. Nesse sentido, a lei 9.279\96,
regula os direitos e obrigacgdes relativos a propriedade industrial garantindo, mediante o devido
registro, o privilégio e protecdo aos autores sobre suas criagdes, por meio da sua
correspondente patente.

O presente artigo se justifica partindo do ponto primordial de que o sistema de
patentes tem a fungao vital de incentivar a criagéo e, por conseguinte, trazer desenvolvimento
econdmico para o pais, uma vez que, a capacidade de inovacgao esta diretamente relacionada
com o aprimoramento das vantagens competitivas. Dessa forma, tratar sobre inovagao é
destacar ndo apenas o necessario estimulo as pesquisas cientificas como também os seus

inegaveis beneficios trazidos para sociedade.
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O cerne do problema de tal cenario encontra-se nas dificuldades enfrentadas pelo
Brasil no seu setor de criacdo, de acordo com dados do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI), em seu relatério anual de 2018, o tempo médio de espera entre o pedido e a
concessao de patentes no INPI, 6rgdo subordinado ao Ministério da Industria, Comércio
Exterior e Servigos (MDIC), esta em torno de dez anos. Enquanto isso, nos principais paises

do mundo esses prazos giram em torno de trés anos.

Tal quadro faz com que o pais perca chances de desenvolver novas tecnologias, além
de ser um desestimulo para novos inventores. Dessa forma, o presente artigo visa ao passo
que apresenta as mais pertinentes informacdes e dados sobre o tema, trazer um quadro a
respeito do panorama das patentes no Brasil, de forma a demostrar seu impacto no
desenvolvimento do pais como um todo e entender a que se deve esse relativo atraso,
compreendendo de forma mais esclarecedora os aspectos que necessitam de
aperfeicoamento.

Para realizar este propdsito, o presente artigo encontra-se organizado em trés
capitulos, sendo que o primeiro visa abordar os principais apontamentos presentes na doutrina
e legislacao vigente no que concerne a propriedade intelectual, no que tange, principalmente,
as patentes, destacando, ndo apenas, a sua importancia para o progresso cientifico e
tecnologico do pais, como também enfatizando os requisitos necessarios para a sua obtengao.

O segundo capitulo, notadamente, visa esmiugar o sistema de patentes brasileiro,
frisando, em sintese, como o érgao responsavel por tal instituto, o INPI, realiza as etapas para
a obtencao do referido registro, além de apontar os principais mecanismos de prote¢cao aos
autores que a legislacao brasileira oferece.

Por fim, o terceiro capitulo, apresenta os principais dados estatisticos recentes acerca
do tema proposto, que exemplificam a situacdo atual da inovagao no Brasil, apontando nao
apenas, 0os avancos dos ultimos anos, como também tracando um perfil dos depositantes,
para dessa forma, abarcar melhor o atual cenario e 0s avangos necessarios que esse carece.

A metodologia utilizada nesse artigo foi predominantemente o exploratério e a técnica
empregada a revisdo, ndo sé bibliografica como também legislativa, tanto constitucional
quanto infraconstitucional, além disso, noticias recentes as quais trazem os atuais avangos
que o sistema de patentes no Brasil vem alcangado, e também o levantamento de dados

levantados em 6rgaos como o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI).
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2. PONTERAGOES A RESPEITO DO INSTITUTO DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL

A crescente busca de novos produtos que facilitem a producao industrial e agreguem
novos mercados € um desafio que os criadores buscam suprir, dessa forma a protecao que a
legislagdo garante a propriedade industrial permite um amparo aos detentores de tal
propriedade frente a possivel exploracdo de terceiros sobre aquilo que Ihe levou tempo e
investimento.

O direito possui fungao vital, no que tange a propriedade intelectual, pois defini regras
que permitem tornar a criagdo intelectual um bem juridico, ou seja, um direito pessoal com
expressao econdmica, ao qual se da uma unidade como as que possuem o0s objetos
concretos, passivel inclusive de cessao (MAMEDE, 2015).

Dessa forma, a chamada propriedade intelectual, surge como um meio para garantir
protecao aos inventores, a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), define a
propriedade intelectual como:

A soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretagcdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas, aos fonogramas e
as emissodes de radiodifusao, as invengdes em todos os dominios da atividade humana,
as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais € denominag¢des comerciais,

a protecgao contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade
intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico (BARBOSA, 2003,

p.10).

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, estabelece o direito a protecao das criagdes intelectuais:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao, publicacdo ou

reproducado de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei

deixar. XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio

temporario para utilizagdo, bem como protegao as criagdes industriais, a

propriedade das marcas, os nomes de empresas € a outros signos distintos, tendo
em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico eeconémico do Pais.

Conforme Teixeira (2006, p.1) a propriedade intelectual é “o direito de que qualquer
cidadao, empresa ou instituicdo tem sobre tudo o que resulta de sua inteligéncia ou
criatividade”. A propriedade intelectual, tem o papel fundamental de promover o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico através da concessdo de um monopdlio, por um
tempo determinado, de direitos exclusivos de comercializagcdo de produtos e processos aos

seus inventores. Assim, convencionalmente, como ja pontuado, a propriedade intelectual pode
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ser dividida em: propriedade industrial, direitos autorais e outros direitos sobre bens imateriais
(MACEDO, 2000).

Os direitos autorais regulamentados e protegidos pela lei 9.610/98, estédo
compreendidos no campo da literatura e das artes e podem ser expressos em diferentes
formas, tais como: palavras, simbolos, musica, quadros, objetos tridimensionais, ou através
da combinacéao deles, de forma que as leis que protegem os direitos autorais englobam desde
livros, poemas, filmes, desenhos até fotografias e desenhos técnicos (CHAVES e NOGUEIRA,
2008).

Ja no que diz respeito a propriedade industrial, esta engloba as marcas e as patentes,
assim, tal direito regula as relagdes referentes as obras utilitarias, ou seja, as de bens materiais
de uso empresarial (DURAES, 2013). De acordo com art. 122 da lei 9.279/96, a marca é o
sinal visualmente perceptivel que identifica e distingui, direta ou indiretamente, produtos e
Servicos.

Assim, a marca, tem a importancia vital de proporcionar uma afinidade e identificacao
imediata entre determinado produto ou servico com o seu consumidor, por outro lado, a
patente como define Negréao (2015) € um documento que representa o privilégio de
exploragdo, concedida a duas modalidades de direito que tem sua origem na atividade
inventiva do homem: a invencdo e o modelo de utilidade, o uso da palavra “concessao” é
aplicado pois cabe ao Estado conceder o direito a sua exploragao, mediante requerimento ao
Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI); assim ninguém pode reivindicar para si
direito exclusivo de exploracao de invencao ou de modelo de utilidade sem que antes tenha
obtido tal direito por parte do Estado.

Ainda, conceitua Negréo (2015) que a invengao € um ato humano de criagao original,
licito, ndo compreendido no estado da técnica e suscetivel de aplicacdo industrial. Fazzio
Junior (2016) esclarece que para uma invengao ser passivel de ser patenteada deve reunir os
requisitos da novidade, atividade inventiva e aplicagao industrial. Ou seja, uma invengao, € a
criagcado de algo que nunca antes havia sido feito, fruto de um trabalho no sentido de buscar
respostas para problemas.

No que diz respeito ao modelo de utilidade, esse ndo é absolutamente novo, mas sim
“(...) uma criagdo que se faz sobre objeto de uso comum, ou sobre partes de um objeto, a
determinar-lhe uma nova forma ou disposicéo, a implicar melhoria no desempenho de suas

fungdes (melhoria no seu uso) ou na sua fabricagdo.” (MAMEDE, 2015, p. 223).
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Nesse sentido, quando tratar-se de modelo de utilidade, esse diz respeito aquelas
criagdes que melhoram a utilizagdo e desempenho de algo que ja existe, de maneira a facilitar
0 seu uso e dessa forma trazer ndo s6 um maior aproveitamento, como também tornar mais

célere o seu uso.

2.1. Requisitos que tornam uma criagao patenteavel

Um dos requisitos para ter uma invengdo como patenteavel € a novidade, ligada ao
principio da originalidade, pois ndo se pode patentear algo que ndo é novo. Negrao (2015)
conceitua novidade como aquilo que é desconhecido pela comunidade cientifica, técnica ou
industrial.

Assim, sera considerado novo tudo aquilo que nao foi compreendido pelo estado da
técnica, que é definido pela lei 9.279/96, em seu artigo 11 § 1° como: “tudo aquilo tornado
acessivel ao publico antes da data de depdsito do pedido de patente, por descrigao escrita ou
oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior”

Para garantir que o inventor mantivesse seu direito e preserva-se a novidade, quando
por causa de apresentacao publica ou comunicagao cientifica, sua invengao ou modelo de
utilidade tornou-se acessivel ao publico, ou seja, quando a informacgao foi obtida por terceiros
gragas ao proprio inventor, a lei estabelece um periodo de até 12 meses, anteriores a data do
depdsito ou da prioridade do pedido de patente, no qual ndo se entendera como estado de
técnica, garantindo assim o direito ao inventor (NEGAO, 2015).

E importante ressaltar que “(...) ndo pode alguém, reconhecendo a novidade e
aproveitando-se da inércia do inventor, patentear criagdo ou modelo de utilidade” (MAMEDE,
2015, p. 223).

Mesmo que haja novidade ndao ha como patentear algo que néao é fruto da atividade
inventiva, ou seja, que nao foi criado. Isso quer dizer que nao ha atividade inventiva na mera
descoberta, dessa forma, a aplicacdo 6bvia ou evidente do estado da técnica constatando
algo que ja existe, € fato que a invencdo deve ser resultado de um trabalho e empenho
(MAMEDE, 2015).

Negrao (2015), exemplifica um classico exemplo de invencao, ou seja, producao
original, que a ciéncia da época nao pressupunha sua criagdo nem tdo pouco era
consequéncia 6bvia dos conhecimentos cientificos que ja haviam sido divulgados até aquele
momento, e que foi responsavel por uma verdadeira revolugao, tal invengcao diz respeito a

ldmpada elétrica, criada por Thomas Edison em 1879.
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Como preceitua Barbosa (2003) a aplicagcédo industrial exige que o invento seja a
solugdo de um problema técnico, ou seja, pertinente a qualquer tipo de industria. O outro
elemento importante da nogéo € que o invento seja uma solugdo de um problema, de forma
haja o propésito industrial, um problema técnico especifico a ser resolvido, assim néo basta
somente a criagdo de objetos ou informagdes, resultantes de atividade humana, é preciso
especificar qual o problema técnico a ser resolvido pela definicdo, sob pena de nao ser
patenteavel.

Ademais, tais requisitos bases impostos por lei, direcionam para o entendimento pleno
do que se pode ser tido como patente, de forma a orientar os interessados depositantes e

filtrar aquelas criagdes que convenientemente se tornardo patenteaveis.

3. O SISTEMA DE PATENTES NO BRASIL

O Brasil, ao longo dos ultimos anos, com o objetivo de cada vez mais ndo apenas
estimular a inovagao e por conseguinte melhorar sua competitividade no cenario mundial,
como também se integralizar globalmente vem explorando alternativas que tornem o processo
de obtencdo de patentes mais célere, tais medidas beneficiam empresas, universidades e
pesquisadores nacionais. E constante a funcdo da protecdo das patentes, como forma de
incentivo ndo somente da inovagdo, como da protegdo da mesma, nesse sentido:

A patente é uma unidade contraditéria: protege o inventor, mas também o desafia ao
facilitar a geragdo de novas invengdes por terceiros, induzindo o seu préprio titular a
prosseguir inventando para se manter a frente de seus competidores. Em outras
palavras, a propriedade temporalmente limitada e o interesse publico da informagéo

divulgada — razao de ser publico e privado da patente —€ um instrumento de promogéao
do desenvolvimento tecnologico (MACEDO, 2000, p. 20).

Patentear uma criagdo nao apenas tras o beneficio da protegao legal como também a
medida que novos inventos sdo divulgados permite que outros inventores desenvolvam suas
préprias patentes, desta forma:

Em termos gerais, o sistema de patentes representa uma troca entre um ente o inventor
e determinado poder concedente, onde o primeiro divulga a sua criagao de fundo em
troca de um periodo de exclusividade garantido pelo segundo. Trata-se de um conjunto
de normas juridicas que visam promover um determinado comportamento econémico

para impulsionar o desenvolvimento - investimentos em pesquisa e na atividade
econdmica (CASCAO, p. 17, 2009).

Sob essa perspectiva, o sistema de patentes, serve para proteger juridicamente, as
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pessoas fisicas ou juridicas, que por meio da sua criatividade trouxeram solu¢des para
problemas pertinentes no setor do desenvolvimento tecnoldgico, garantindo assim o justo
boénus aqueles que puseram seu investimento e tempo em prol do desenvolvimento da

sociedade.

3.1. Depésito de Patentes

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, é a autarquia federal
responsavel, além de outras fungdes, pelas concessdes das patentes. O caminho para evitar
que uma criagao seja utilizada, ou copiada, de forma indevida, comecga pelo pedido de sua
concessao e termina com sua aprovagao, ou nao.

A concesséao da patente € um ato administrativo declarativo, ao se reconhecer o direito
do titular, e atributivo (constitutivo), sendo necessario o requerimento da patente e o
seu tramite junto a administragcdo publica. Ou seja, patente é um titulo de propriedade
que confere ao seu titular o direito de impedir terceiros explorarem sua invengéo, em

um determinado territério, por um limitado periodo de tempo, em troca da descri¢ao da
invencao (SUZIN, MARCANZONI e BITTENCOURT, p. 2, 2016).

Conforme dispde a lei 9.279/96, tal concessao esta subordinada a algumas etapas, que
sao realizadas pelo IMPI, sendo estas:

Art. 19. O pedido de patente, nas condicoes estabelecidas pelo INPI, contera: | -
requerimento; Il - relatério descritivo; Ill - reivindicacdes; IV - desenhos, se for o caso;
V - resumo; e VI - comprovante do pagamento da retribuicdo relativa ao depdsito
(BRASIL,1996)

Todos os procedimentos, deverao respeitar as normas e resolucdes estabelecidas
pelo INPI. Todos os pedidos de patentes deverao apresentar um titulo, que devera ser conciso,
claro e preciso, identificando o objeto do pedido, sem expressdes ou palavras irrelevantes ou
desnecessarias (SUZIN, MARCANZONI e BITTENCOURT, 2016).

De acordo com o INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial), em seu Guia
Basico de Patentes, primeiramente, o interessado em patentear uma invengao ou modelo de
utilidade, devera verificar se sua criagao ja foi patenteada por terceiros, ou seja, é importante
verificar o referido pedido atendera, ou ndo, aos requisitos de patenteabilidade, tal medida de
pesquisa ndo é obrigatoria, porém é aconselhavel.

Cumprido o referido procedimento administrativo, o INPIl expedira a respectiva
patente, tal instrumento € a unica prova admissivel pelo direito para demonstracido da

concessao do direito de exploragdo exclusiva da invengdo ou do modelo de utilidade
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(COELHO, 2011).

A patente tem prazo de duragdo determinado, sendo de 20 anos para a invengéo e 15
para o modelo de utilidade, contados do depdsito do pedido de patente (isto &, da data
em que o pedido foi protocolado no INPI). Para garantir ao inventor pelo menos um
tempo razoavel de utilizagdo da invengao ou modelo, contudo, oprazo de duragao do
direito industrial ndo podera ser inferior a 10 anos, para as invengbes, ou 7, para 0s
modelos, contados da expedi¢ao da patente (COELHO, p. 109-110, 2011).

Assim, ao conseguir o registro da patente, o seu titular podera por um periodo
determiado de tempo, explorar de forma exclusiva sua patente e garantir eventuais lucros que
essa |lhe trouxer, sem a possibilidade que sua invengédo ou modelo de utilidade seja usado por

gue nao tenha arcado também com o dnus do seu investimento.

3.2. DalLicenga Compulséria

A propriedade industrial, e consequentemente as patentes, possuem para o direito um
relevante interesse social, de forma que, uma vez concedida a patente, se o possuidor do
direito de exploragcdo nao o utilizar de forma correta a fim de atender aos interesses sociais,
tem-se a licenga compulséria.

A licenga compulsoria trata das situagdes em que o titular da patente esta obrigado a
licenciar terceiros na exploracdo da invencédo ou do modelo de utilidade correspondente. Isto
porque, para o direito € considerado em alta estima o interesse social relacionado ao acesso
as comodidades propiciadas pelo desenvolvimento industrial. Em outros termos, se o titular da
patente de invencdo ou modelo de utilidade ndao esta exercendo o seu direito de forma a
atender regular e convenientemente o mercado, outros empresarios interessados e
capacitados terdo o direito de explora-la, por meio da licenga compulséria (COELHO, 2011).

Evidentemente, os licenciados remunerarao o dono da patente. Assim, se os direitos
concedidos pelo INPI sdo exercidos de forma abusiva, ou se, por meio deles, se pratica
abuso do poder econdmico, cabera a licenga compulsoria. Também se impde esta
licenca se o titular da patente, tendo ja transcorridos 3 anos da sua expedi¢do, ndo a
explora por completo, ou se verifica o caso de insatisfatéria comercializagao (COELHO,
p. 110, 2011).

Em suma tal licenca compulséria ou como popularmente conhecida “quebra de
patentes” é resultado do principio que todos os tipos de propriedade devem seguir qual seja a
fungéo social. Uma vez concedida a patente € de vital importancia que essa seja explorada

de forma a agregar avangos para o meio tecnoldgico, o titular de uma patente ndo tem seus
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esforgos findados na obtencéo de seu registro, mas deve observar, durante o tempo que lhe
foi oferecido como exclusivo explorador, a satisfacdo do seu uso para o mercado e evitar

cometer abusos durante o exercicio do seu direito.

3.3. Da Acao de Nulidade

A acao de nulidade se configura como um meio pelo qual a legislagao permite que
terceiros questionem a concessdo de uma patente, tanto de forma judicial como também
administrativa.

As patentes apds concedidas podem ser invalidadas mediante a agao de nulidade em
ambito judicial. A lei brasileira prevé a possibilidade de qualquer pessoa com legitimo interesse
ingressar com agao de nulidade questionando a validade de uma patente concedida a
qualquer tempo de sua vigéncia. Os processos judiciais, porém, sdo geralmente custosos e
lentos e enquanto ndo houver uma decisdo definida o detentor da patente continuara
usufruindo, na pratica, dos direitos concedidos pela patente (SUZIN, MARCANZONI e
BITTENCOURT, 2016). A lei 9.279/96, dispdes em seu capitulo Xl, sec¢ao lll, acerca da agéo
de nulidade, prevé que:

Art. 173. A agdo de nulidade podera ser proposta pelo INPI ou por qualquer pessoa
com legitimo interesse. Paragrafo unico. O juiz podera, nos autos da agao de nulidade,
determinar liminarmente a suspensdo dos efeitos do registro e do uso da marca,
atendidos os requisitos processuais proprios (BRASIL, 1996).

Esse mecanismo surge proporcionar a garantia do contraditério e ampla defesa e
demonstrar que o registro de patentes ndo € uma permissao absoluta, sendo possivel o

questionamento de suas irregularidades.

4, DADOS E DESAFIOS DO SETOR DE PATENTES NO BRASIL

O INPI (Instituto Nacional de Propriedade Intelectual) anualmente disponibiliza um
relatério anual de suas atividades, no que diz respeito a todos os dados e panoramas a cerca
de seu trabalho desempenhado durante todo o ano, além de trazer uma avaliacdo dos seus
avancos e também do que ainda precisa ser alcancado.

Tomando como base o relatério do ano de 2018, este destaca que o Brasil € um pais
empreendedor, ha em torno de 50 milhdes de brasileiros desenvolvendo alguma atividade

empresarial, de acordo com a Pesquisa Global Entrepreneurship Monitor (GEM). Isso significa
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que de cada 100 brasileiros adultos, com idade entre 18 e 64 anos em 2017, 36 deles estavam
empreendendo.

O referido relatorio, por uma lado admite que o Brasil ainda necessita de mudancgas
para corresponder as necessidades cada vez mais frenéticas do setor de concesséo de
patentes, entretanto, por outro lado, ha uma melhora em tal quadro, sendo que de acordo com
o relatorio do ano de 2018, houve um acréscimo de 25% no quadro funcional do INPI, com a
contratagado de 210 novos servidores para acelerar os exames dos pedidos de registros de
marcas e patentes.

Apesar dos avangos, o Brasil aparece na lanterna do ranking global de inovagéao, de
acordo com Buainain e Souza (2018), o Brasil ocupa a posicdo 69° no indice Global de
Inovagéo, produzido pela Universidade de Cornell, Insead e Organizagdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI).

Outro dado que preocupa, pois mesmo sendo, a 82 economia do mundo, nenhuma
empresa brasileira aparece na edigao de 2018 no ranking das 50 Empresas mais inovadoras,
desenvolvido pelo The Boston Consulting Group (BCG).

Ainda, de acordo com dados publicados pela Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI) no ano de 2018, o Brasil tem o pior desempenho entre os 76 principais
escritorios do mundo responsaveis pelo registro de patentes e propriedade intelectual.
Destaca a OMPI que, em média, a avaliagcdo de uma solicitacdo de patente no INPI leva 95
meses para ser concluida.

Pontua Buainain e Souza (2018) que o atual quadro de baixo crescimento da
economia e baixa taxa de inovagao sao resultados de um conjunto de fatores, entre os quais,
€ possivel destacar o ambiente economicamente desfavoravel, o que tras uma
imprevisibilidade, fazendo com que haja uma atitude defensiva no que diz respeito a inovagao.
Destaca ainda, que no que diz respeito ao perfil de inovagado das empresas indica-se que
estas inovam mais no sentido de responder a problemas pontuais do que no sentido de ter
uma posi¢cado mais ativa em busca de vantagens competitivas e inovagdes de produtos, sendo
baixas as taxas que representam novidades para o mercado mundial.

Outros pontos destacados por Buainain e Souza (2018), que inibe o crescimento do
setor de inovagédo no Brasil é alta burocracia, taxas de juros, custo elevado para importar, falta
de infraestrutura, elevada complexidade do sistema tributario. Todos esses fatores fazem com
que as iniciativas de inovagao acabam por serem restringidas.

O relatério anual do ano de 2018 divulgado pelo INPI, destaca que no que diz respeito
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as patentes, no referido ano, a Diretoria de Patentes, Programas de Computador e Topografias
de Circuitos Integrados (DIRPA) alcangou o indice de 55 decisdes técnicas por examinador de
patentes em producédo plena, tal resultado se deve ao fato da consolidagéo de iniciativas de
estimulo a produtividade, como otrabalho remoto, que atualmente contempla 30% do total de
examinadores. Segundo o relatério a DIRPA realizou importantes ac¢des visando otimizar o
fluxo e controlar os seus processos, de forma a propiciar um aumento no numero de decisdes.

Ainda, no que diz respeito ao perfil dos depositantes, 42 % dos depositantes de
patentes de invengao se concentram em pessoas fisicas, no que diz respeito as patentes de
modelo de utilidade os numeros se ampliam, sendo as pessoas fisicas responsaveis por 66 %
dos depositantes, de acordo com o relatorio anual do ano de 2018 do INPI. Nessa perspectiva
Buainain e Souza (2018) aduz que tal realidade se da, entre outros motivos, pela maior

seguranga que a concessao da patente oferece a um particular:

Também é muito possivel que, a despeito do recurso a analise antecipada por interesse
confirmado do setor produtivo e possibilidade de negécio, os depositantes individuais
sejam mais fortemente atingidos pela morosidade do sistema, uma vez que, nao
contando com a carta de patente, ttm mais dificuldades para mobilizar parceiros e
financiamento (BUAINAIN e SOUZA, p. 67, 2018).

Ainda, de acordo com o relatdrio anual de 2018 do INPI, é pertinente destacar que no
que consta as patentes de inovacao que as instituicdes de ensino e pesquisa, aparecem com
o0 segundo maior indice de depositantes de patentes.

Tal protagonismo € bastante peculiar do sistema de inovagado no Brasil, onde as
empresas geralmente buscam apoio externo para assistir os esforgos inovativos, também, por
outro lado, reflete o esfor¢co empregado pelas universidades e instituicbes de pesquisa para
conscientizar da importancia da gestao da propriedade intelectual, tal situacdo se materializa
na crescente criacdo de nucleos de inovagado tecnoldgica vinculados as instituicdes de
pesquisa, isso revela que, por um lado, ha o estimulo das instituigdes e por outro 0 nanismo
das empresas no que diz respeito a inovacado (BUAINAIN e SOUZA, 2018).

No més de julho de 2019, o ministério da economia anunciou medidas para reduzir o
numero de pedidos de patentes a serem analisadas em 80% e reduzir para dois anos o prazo
de espera para a concessao de uma patente pelo INPI. A mudanca principal ocorrera na
analise dos pedidos de patente de inveng¢ao, nacionais ou estrangeiros, que ja foram avaliados
em outro pais, que correspondem a 80% dos que estéo na fila, de forma que, a partir de julho
o INPI incorporou ao exame desses pedidos a busca de patentes realizada no exterior, tal

medida visa aproveitar as analises feitas por outros paises de forma a garantir mais celeridade
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no processo (AGENCIA BRASIL, 2019). De fato, o INPI j& vem numa perspectiva de avanco
no que concerne as patentes, resultado de uma série de medidas implementadas no
organismo:
No periodo mais recente, a partir de 2014, o numero de patentes concedidas
praticamente duplicou, resultado de um grande esforgo do INPI para reduzir o atraso
acumulado, que envolveu a incorporacdo de novos examinadores de patentes,
informatizagdo, home office, melhoria de processos de analise, modernizagéao
tecnolégica, convénios internacionais de troca de informagédo e principalmente a

dedicagcdo da equipe técnica comprometida com metas previamente acordadas
(BUAINAIN e SOUZA, p. 14, 2018).

Em suma, nota-se que a concessao de patentes é um processo complexo, que para
assegurar que os pedidos atendam aos requisitos previstos na lei, € necessario um exame
técnico cuidadoso, apesar do Brasil ainda figurar com atraso em relagdo ao resto do mundo
no que diz respeito a inovagao, € possivel notar, que ha uma tendéncia notavel a agilidade

desse processo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A propriedade intelectual possui um papel bastante significativo no desenvolvimento
de um pais, proporcionar um ambiente de incentivo a inovagao entre as empresas e
particulares, além de oferecer um respaldo juridico para a sua protegéo, é de fundamental
importancia para um crescimento sustentavel.

As patentes ao proporcionar que inventores possam, durante um periodo tempo, ter
exclusividade para explorar sua invengao, traduz a preocupacao do direito em proteger os
frutos do estudo e conhecimento, além dos investimentos das empresas para a criacdo de
NOvOsS mecanismos.

Nesse contexto, o setor de patentes no Brasil, apesar de ainda enfrentar significativas
dificuldades, estando em significativa desvantagem e atraso com relagao a outros paises, vem
apresentando uma melhora significativa, dados mais recentes demonstraram um aumento no
numero de pedidos respondidos em relagao a outros anos, resultado este gerado pela busca
do INPI em potencializar e tornar o servico mais célere, reconhecendo sua significativa
importancia para a economia e sociedade como um todo.

Notou-se, ademais, o destaque das instituicdes de ensino no que diz respeito a

geracao de patentes, o que demonstra o significativo incentivo a producgéo cientifica nesses
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ambientes.

Por outro lado, nota-se que no que diz respeito as empresas ainda ha uma situagao
pouco significativa no que diz tange a atividade inovadora, tal quadro demonstra a existéncia
de fatores que inibem tal progresso nessa area.

E certo que, o sistema de patentes é um mecanismo indispensavel para o crescimento
da economia e, por conseguinte da sociedade, devendo ser incentivada e protegida pela

legislagao vigente.
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RESUMO
O trabalho pretende identificar algumas boas praticas adotadas pelas universidades publicas na
protecao da propriedade intelectual. De fato, associando-se o surgimento de instrumentos
normativos importantes, ao protagonismo das universidades publicas no desenvolvimento de
tecnologias e titulos de propriedade intelectual no pais, nota-se a importancia da pesquisa
voltada as particularidades da protegdo dos resultados da pesquisa através da propriedade
industrial nestas institui¢des. A partir da pesquisa bibliografica e do método dedutivo, discute-
se a publicacdo de trabalhos cientificos, as divulgagdes de monografias, dissertagdes e teses,
além da correta utilizacdo dos bancos de patentes como importantes fontes de informagao.
Ademais, aborda-se a titularidade da propriedade intelectual, a avaliacdo do interesse da
institui¢do na inovacao, o compartilhamento dos ganhos econdmicos, a necessidade da previsao
da propriedade intelectual em instrumentos legais, a profissionalizagdo dos Nucleos de
Inovagao Tecnologica e a aplicacao dos dispositivos legais na formagao de alunos e servidores
das universidades. Assim, destaca-se a importancia das medidas ja adotadas por algumas
institui¢des, na tentativa de aclimatar o cenario nacional, atender as finalidades normativas e

fortalecer a valorizagao da propriedade intelectual na universidade ptblica.
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ABSTRACT
The paper aims to identify some good practices adopted by public universities in the protection
of intellectual property. In fact, by associating the emergence of important normative
instruments with the leading role of public universities in the development of technologies and
intellectual property titles in the country, it is noted the importance of research focused on the
particularities of protection of research results through industrial property in these institutions.
From the bibliographic research and the deductive method, is discussed the publication of
scientific papers, the dissemination of monographs, dissertations and theses, as well as the
correct use of patent banks as important sources of information. In addition, it is addressed the
ownership of intellectual property, the assessment of the institution's interest in the innovation,
the sharing of economic gains, the need for the forecast of the intellectual property in legal
instruments, the professionalization of the NITs and the application of legal provisions in the
formation of students and university staff. Thus stands out the importance of the measures
already adopted by some institutions, in an attempt to acclimate the national scenario, meet the
normative purposes and strengthen the valuation of intellectual property in the public

university.

KEYWORDS: Intellectual Property. Public University. Good Practices.

RESUMEN
El documento tiene como objetivo identificar algunas buenas practicas adoptadas por las
universidades publicas en la proteccion de la propiedad intelectual. De hecho, al asociar la
aparicion de importantes instrumentos normativos con el papel principal de las universidades
publicas en el desarrollo de tecnologias y titulos de propiedad intelectual en el pais, notamos la
importancia de la investigacion centrada en las particularidades de proteger los resultados de la
investigacion a través de la propiedad industrial. en estas instituciones A partir de la
investigacion bibliografica y el método deductivo, discutimos la publicacion de articulos
cientificos, la difusiéon de monografias, disertaciones y tesis, asi como el uso correcto de los
bancos de patentes como fuentes importantes de informacion. Ademas, aborda la propiedad de
la propiedad intelectual, la evaluacién del interés de la institucion en la innovacion, el
intercambio de ganancias econdmicas, la necesidad de proporcionar propiedad intelectual en

instrumentos legales, la profesionalizacion de los NIT y la aplicacion de disposiciones legales
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en la formacion de estudiantes y personal universitario. Asi, se destaca la importancia de las
medidas ya adoptadas por algunas instituciones, en un intento por aclimatar el escenario

nacional, el cumplimiento de propésitos normativos y el fortalecimiento de la valoracion de la

propiedad intelectual en la universidad publica.

PALABRAS CLAVE: Propiedad Intelectual. Universidad Publica Buenas Practicas

INTRODUCAO

No Brasil, o tema propriedade intelectual despertou um maior debate no ambito
universitario a partir da revisdao de seu ordenamento juridico na década de noventa. Isso em
decorréncia da celebragcdo do acordo TRIPS, o qual passou a exigir dos paises signatarios o
comprometimento com padrdoes minimos de protecao da propriedade intelectual, redundando
na Lei n°® 9.279/1996. Na sequéncia, o Decreto n°® 2.553/98, ao regular os artigos 75 ¢ 88 a 93
da Lei n°® 9.279/1996, estabeleceu a participagdo econdomica dos servidores nos resultados da
exploragdo de patente ou registro, fomentando a discussao e a regulamentacao do assunto na
administragao publica, dando origem a Portaria n° 322/98 do Ministério da Educagdo. E com
base nestes dispositivos, as universidades passaram a definir mecanismos de administragao e
protecao da propriedade intelectual (UFRGS, 2003, p. 21).

Atualmente se observa o incentivo ao desenvolvimento de inovagdes e,
consequentemente, de patentes produzidas pelo pais, resultando em politicas publicas voltadas
a este intuito, tais como a Lei da Inovacdo, a Emenda Constitucional da Inovag¢do ¢ o Marco
Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo. Estes diplomas, para além de estimular o
desenvolvimento de tecnologias, e consequentemente de titulos de propriedade, estabelecem
uma obrigacao legal, exigindo um tratamento atento e responsavel com o patrimdnio intangivel
nacional, no intuito de valorizar a prote¢do da propriedade intelectual e dar efetividade aos
mandamentos normativos.

Ademais, constata-se que a universidade publica, além de sujeito essencial dos atuais
diplomas normativos que incentivam o desenvolvimento de tecnologias, detém o protagonismo
da atividade de pesquisa. Como resultado, verifica-se que segundo os dois ultimos indicadores
de propriedade industrial do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), langados em
2017 e 2018, as universidades publicas constaram entre os dez maiores depositantes de patentes

entre os residentes no pais, ocupando, respectivamente, nove e oito lugares (INPI, 2017a, p. 21
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e INPI, 2018a, p. 16), o que além de comprovar o protagonismo universitario, demanda estudos
voltados a protecao do resultado destas atividades nestas institui¢des.

Assim, o presente trabalho elaborado em dezembro de 2019, fruto da continuidade da
atividade de pesquisa desenvolvida acerca da propriedade intelectual na universidade publica,
pretende identificar, reproduzir e sistematizar algumas boas praticas adotadas pelas
universidades publicas na protecao da propriedade intelectual. Nesse intuito, o estudo esta
divido em dois itens.

No primeiro sdo destacados elementos para o adequado tratamento da matéria no seio
universitario, discutindo-se a publicacdo de trabalhos cientificos, divulgacdes de monografias,
dissertacdes e teses, além da correta utilizagao dos bancos de patentes como importantes fontes
de informacao, da profissionalizacdo dos Nucleos de Inovacdo Tecnoldgica (NIT) e da
aplicacdo dos dispositivos legais na formacao de alunos e servidores das universidades.

No segundo item sdo agrupados itens relacionados ao tratamento institucional dado as
criagdes, notadamente acerca da avaliagdo do interesse da instituicdo na inovacdo, da
titularidade da propriedade intelectual, do compartilhamento dos ganhos econdémicos e da
necessidade da previsdo da propriedade intelectual em instrumentos legais.

Assim, o estudo pretende destacar medidas ja adotadas por algumas institui¢des,
valorizando o debate sobre este bem intangivel, fruto das atividades de pesquisa fomentada pelo
Estado. Ademais, busca contribuir com a discussao da prote¢do da propriedade industrial na

universidade publica brasileira, incentivando o fortalecimento do tema nestas instituigdes.

1. DO TRATAMENTO DAS ATIVIDADES DE PESQUISA E DESENVOLVIMENTO

No tocante ao tratamento dedicado as atividades de pesquisa e desenvolvimento nas
universidades publicas, o estudo destaca, inicialmente, o instituto da publicacao cientifica. Isso
porque a publicacdo de trabalhos cientificos se trata de um dos principais mecanismos utilizados
para avalia¢dao da produgdo cientifica das Universidades, o que, consequentemente, se traduz
na divulgacao de novos conhecimentos em livros, periodicos e revistas especializadas.

No ponto, registra-se que, atualmente, o Brasil ocupa o 13° lugar entre os maiores
produtores de publicagdes de pesquisa em nivel mundial (CROSS et al, 2018, p. 6). Desse total,
apenas cerca de 1% teve ao menos um autor filiado a industria, demonstrando o quase
monopdlio da publicacao pela academia brasileira (CROSS et al., 2018, p. 18). Embora esta
significativa despropor¢do detenha diversos motivos, neste trabalho se destaca a possibilidade

de que uma publicacdo pode afetar a propriedade das criagdes.
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Com efeito, a Lei n° 9.279/96 impde no seu artigo 8° o atendimento dos requisitos de
novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial para a concessdo da patente. O requisito
novidade, conforme previsto no art. 11, caput e §1°, do mesmo diploma legal, consiste naquilo
que ndo estd compreendido no estado na técnica, e consequentemente, inacessivel ao publico
antes da data de depdsito do pedido de patente, no Brasil ou no exterior, por qualquer meio.

Por conseguinte, identifica-se, em tese, um conflito. Em que pese haja o incentivo da
publicacao cientifica no seio Universitario, inclusive como forma de avaliacdo da producao
intelectual destas instituicdes, a mesma publicagdo pode inviabilizar a protecao da propriedade
intelectual no momento da publicagdo, agredindo o requisito novidade. Além disso, o prestigio
a publicagdo permite afastar a interagdo com o agente privado, atraido pela seguranga e
obtencao do titulo de propriedade, o que contraria o intuito da legislacdo voltada a inovagado e
a articulacao entre atores publicos e privados.

Cumpre destacar que, de forma excepcional, o artigo 12 da Lei n® 9.279/96 nao considera
como estado da técnica a divulgagdo de invengdo ou modelo de utilidade ocorrida durante os
12 (doze) meses anteriores a data de deposito ou da prioridade do pedido de patente. Trata-se
do instituto denominado de periodo de graga. Todavia, observa-se que a publicagdo nao so
aumenta os riscos da ndo prote¢ao no pais em decorréncia da possibilidade de conflitos, como
também indica a eventual inviabilidade da protec@o no exterior por ofensa ao requisito novidade
(BARBOSA, 2003, p. 330), ja que a maioria dos paises estrangeiros ndo contempla o periodo
de graca em suas legislagdes.

Além disso, menciona-se que ao contrario da tradicional livre difusdo do conhecimento
consolidado nestas instituigdes, ha no contexto nacional diversos dispositivos que determinam
o sigilo dos envolvidos, consagrando o principio de confidencialidade da atividade de Pesquisa
e Desenvolvimento, na busca de se resguardar a novidade e garantir o direito de propriedade
(BOCCHINO et al, 2010, p. 193). No ponto, cita-se o art. 116, VIII, da Lei n° 8.112/90, o art.
325 do Cédigo Penal e, sobretudo, o art. 12 da Lei n® 10.973/04, o qual estabeleceu o dever de
confidencialidade aos envolvidos em qualquer aspecto da criagdo desenvolvida ou em
desenvolvimento na universidade, exigindo autorizagdo da instituicao para sua divulgacao.

Ademais, no seio universitario, sublinha-se a participagdo das agéncias de fomento nas
pesquisas que sdo desenvolvidas, as quais podem regulamentar a publica¢do, no intuito de
proteger a propriedade industrial da criacdo. Como exemplo, cita-se a RN-34/2014 do CNPq, a

qual determina ao beneficiario e o responsavel pela bolsa ou auxilio financeiro & comunicagdo
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do intuito da publicacdo ao NIT da instituicdo, com antecedéncia prévia de 30 (trinta) dias
(CNPq, 2014).

Destaca-se que nada impede que protegida a tecnologia, seja esta livremente
disponibilizada, ja que, como abordado por Barbosa (2015, p. 21), “apropria¢do ndo quer dizer
denegar acesso”. Ademais, anota-se que ndo ha principios absolutos, os quais devem ser
aplicados com ponderacao quando em conflito com outros principios. O que se observa € que,
em que pese o prestigio da livre divulgacdao, hd mandamentos normativos que consagram a
confidencialidade, essencial a atividade inovadora e a protecdo de seus resultados, o que
também ¢ demandado pelas interagdes com a iniciativa privada.

Cumpre destacar que embora a publicagdo e a prote¢do, a qual exige a confidencialidade,
parecam excludentes, respectiva celeuma ¢ apenas aparente. Com efeito, pode-se proteger o
resultado de uma pesquisa e, posteriormente, divulga-lo, tornando respectivos procedimentos
complementares. Nesse sentido, de forma pedagodgica, o art. 5°, §2°, da Resolu¢do CEPG n°
01/2011 da Universidade Federal do Rio de Janeiro estabelece que a protegao e o sigilo “ndo
inviabilizam a publicacdo posterior” (UFRJ, 2011, p. 4). E no particular, destaca-se a
importancia de estruturas especializadas nas universidades, como os NITs, para sensibilizagdo
e apoio ao pesquisador no assunto, além do mapeamento e acompanhamento da pesquisa
potencialmente inovadora para a adequada protecdo da informagao, em harmonia com a pratica
de outros paises, como no caso do aparente auxilio e acompanhamento realizado pelos
escritorios de tecnologia das universidades norte americanas (UFRGS, 2003, p. 20).

Enfrentando o assunto, registra-se a importante previsdo normativa estabelecida pela
Universidade Federal de Pelotas, a qual além de reforgar aos pesquisadores o dever de sigilo,
regulamenta o dever destes em notificar o 6rgdo do NIT, no caso a Se¢dao de Deposito e
Acompanhamento de Patentes — SDAP, acerca da pesquisa potencialmente apropriavel,
estabelecendo o processo de notificagdo de invencdo, conforme caput dos artigos 3° e 4° da

Resolucao n® 33/2018 que se transcrevem (UFPEL, 2018, p. 2-3):

Art. 3° Nos termos do Art. 12 da Lei 10.973/04, ¢ vedado ao dirigente, ao aluno, ao
criador ou a qualquer servidor, empregado ou prestador de servicos, divulgar, noticiar
ou publicar qualquer aspecto de Cria¢ao de cujo desenvolvimento tenha participado
diretamente ou tomado conhecimento por for¢a de suas atividades, sem antes obter
expressa autorizagao da universidade.

(...

CAPITULO IT
DO PROCESSO DE NOTIFICACAO DE INVENCAO

Art. 4° Sempre que de uma pesquisa resultar Criacdo ou desenvolvimento de qualquer
nova forma de conhecimento ou tecnologia passivel de protecdo legal, o Criador
devera encaminhar para a Secdo de Depdsito e Acompanhamento de Patentes — SDAP
uma Notificagdo de Invengdo, com a finalidade de comunicar formalmente a
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universidade da sua Criagao e permitir a analise, pela CIT, da conveniéncia ou ndo da
sua divulgacdo e da necessidade de aplicagdo de procedimento de protecdo, de sigilo
ou de deposito ou registro junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI,
ou orgdo equivalente, o que devera ser feito através da abertura de Processo
Administrativo especifico (Pesquisa: Registro de Propriedade Intelectual e Patentes),
do qual deverao constar, a0 menos, os seguintes documentos:

Diante deste cendrio, recai aos pesquisadores, no momento anterior a publicacdo de um
resultado de pesquisa potencialmente apropriavel, o dever de procurar e comunicar o Nucleo
de Inovagao Tecnoldgica de sua Universidade das atividades desenvolvidas, no intuito de que
sejam empregados todos os recursos necessarios a adequada protecdo do bem intangivel.

Relacionado ao cuidado de protecdo com o requisito novidade, constata-se ainda a
imprescindibilidade da atencdo dispensada a algumas monografias, teses e dissertacdes que
sejam potencialmente patenteaveis, em razao da necessidade de defesa publica dos trabalhos de
conclusdo, como requisito parcial para obtengao da titulacao académica.

No particular, sem prejuizo da atuacdo do NIT em mapear e identificar eventuais
pesquisas potencialmente inovadoras, faz-se necessario que o pesquisador, professor orientador
ou o aluno interessado que verificar a probabilidade de apropriagdo da tecnologia, procure e
comunique o NIT de sua Instituicdo para que este possa, sem agredir o requisito novidade,
adotar as medidas necessarias a protecao da invengao.

De fato, na busca da prote¢ao do requisito legal da novidade, hd um importante contexto
em que se insere a identificacdo e o acompanhamento de toda a pesquisa potencialmente
inovadora no a&mbito da Universidade, sobretudo pelo NIT, a partir do inicio da atividade até a
sua conclusdo. No ponto, importante mecanismo legal a ser utilizado para protecdo da pesquisa
consiste no certificado de adi¢do, o qual permite, além do deposito do pedido de patente prévio,
caso ja presentes os seus requisitos legais durante a pesquisa, o posterior aperfeigoamento ou
desenvolvimento dos trabalhos, sem prejuizo do titulo de propriedade.

Além da atribui¢do do NIT na apuragao das pesquisas desenvolvidas no ambito interno,
ndo se olvida, como ja destacado, o dever dos envolvidos em nao publicar € comunicar aquele
6rgdo a potencialidade tecnoldgica do trabalho desenvolvido. Ainda assim, caso isso nao
ocorra, ¢ se verifique a potencialidade da patente apenas na conclusdo da pesquisa e da
apresentacao do trabalho, observa-se que algumas institui¢des estabeleceram procedimentos
para defesa de dissertagdes ou teses de forma sigilosa, de maneira restrita ao publico e com a

adocdo de termos de confidencialidade aos respectivos envolvidos com a solenidade,
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preservando, assim, o requisito novidade. Note-se algumas das obrigacdes definidas pela

Universidade Federal de Santa Maria (UFSM, 2018, p. 1):

3. No encaminhamento do processo na secretaria, solicitar ao orientador que
encaminhe diretamente aos membros da banca as copias das dissertagdes ou teses e,
junto destas, o anexo 6 do Regimento da PG: Termo de Confidencialidade e Sigilo,
atendendo ao Art. 63, paragrafo oitavo do Regimento da PG. Isso facilita aos membros
da banca o preenchimento e reconhecimento de firma antecipadamente. Estes Termos
de Confidencialidade e Sigilo devem ser anexados ao processo, quando da defesa;

4. Uma vez entregue o processo para constituigdo de banca na PRPGP, esta
encaminhara ao NIT para andlise e parecer, atendendo ao Art. 73, pardgrafo primeiro
do Regimento da PG. Caso o parecer do NIT seja favoravel, a PRPGP encaminharé o
processo ao DERCA para liberagao discente e, apds, retornara 8 PRPGP para emissao
da portaria de homologagdo a defesa;

5. A defesa deve acontecer fechada ao publico e obedecer aos demais
procedimentos usuais e compativeis, definidos no regimento geral da PG;

Por outro lado, a partir da valorizagdo da propriedade intelectual na universidade publica,
registra-se a importancia da utilizacdo dos bancos de patentes como fontes de consulta de
informacoes nas atividades de pesquisa e desenvolvimento realizada por estas instituigdes. Isso
pois, a busca de informacdes por exceléncia nas universidades consiste na pesquisa por
publicagdes cientificas em livros e periodicos. Entretanto, a maior parte do conhecimento
tecnoldgico recente tem divulgacdo exclusiva por documentos de patentes, considerada a mais
completa das fontes de pesquisa.

Além do acesso a informacgdo atual, a utilizagcdo de bancos de patentes evita o
investimento de tempo e recursos em pesquisas de tecnologias ja desenvolvidas, cujas
estimativas na Comunidade Europeia indicam o desperdicio anual de 20 bilhdes de libras
(UFRGS, 2003, p. 57). Ademais, respectivo elemento aumenta a atratividade do eventual
parceiro privado, ndo apenas pela reducao do risco no investimento em algo ja protegido, como
em razao da informagao obtida e direcionada a demandas que atendam ao mercado.

Assim, destaca-se a necessidade da sensibilizacdo e qualificagdo dos atores diretamente
envolvidos na universidade para utilizagdo de bancos de patentes como ferramenta para a
elaboragdo de suas pesquisas. Nesse contexto, registra-se a importancia do conhecimento acerca
de elementos especificos de buscas, tais como a Classificacdo Internacional de Patentes (ICP —
International Patente Classification), oriunda do Acordo de Estrasburgo, a qual separa
hierarquicamente ramos da tecnologia e permite identificar os documentos de patente segundo
a area tecnologica, bem como dos operadores logicos, de truncagem e de proximidade,

fundamentais em buscas de documentos de patente.
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Ademais, anota-se a existéncia de importantes bancos de patentes de acesso eletronico
gratuito, tais como o do INPI, que informa os pedidos realizados no Brasil, o Latipat, o qual
permite a pesquisa de patentes depositadas na Espanha e paises da América Latina, o Espacenet,
o qual conta com informagdes de patentes de mais de 90 paises e o Patentscope, que também
fornece dados de patentes de mais de 40 paises. Registra-se a previsao da UFPel (2018, p. 3)
no sentido do encaminhamento pelo pesquisador do formulério de busca de anterioridade ao
NIT, bem como o comprometimento da UFSM (2016, p. 6) na disponibilizagdo dos mecanismos
de buscas de anterioridade disponiveis.

De fato, diante das particularidades de sistemas e das eventuais dificuldades e auséncia
de cultura na utiliza¢do dos bancos de patentes, sublinha-se a importancia dos NITs, tanto no
apoio ao pesquisador, como por meio da difusdo dessa ferramenta no ambito da institui¢do para
o cumprimento das finalidades pretendidas. Inclusive, os NITs podem, através da CAPES, ter
acesso a base paga Derwent World Patents Index, importante ferramenta de pesquisa que
combina mais de 40 oficinas de patentes no mundo (CAPES, 2008, p. 1).

Com efeito, o NIT se trata da estrutura fundamental e obrigatdria as universidades,
segundo o art. 16 da Lei n° 10.973/2004, para a obtencao dos resultados pretendidos pelo
legislador. Sobretudo, no tocante & aproximacgao e interagdo entre universidades e empresas,
bem como acerca da educagdo e promogao da inovagdo entre dirigentes, pesquisadores, alunos
e servidores das universidades publicas, de maneira a fomentar neste ambiente a cultura
inovadora e a protecao da propriedade industrial, objeto de importante valorizacao pela Lei n°
12.243/2016.

Registra-se na Lei n® 10.973/2004 a possibilidade de delegacdo da representagdo da
universidade publica ao gestor do NIT (art. 16, §2°) e a possibilidade de constituicdo do NIT
com personalidade juridica propria e privada, sem fins lucrativos (art. 16, § 3°) ou na forma de
fundagdo de apoio, prestigiando o niicleo como 6rgdo essencial a politica de inovacgao e dando
maior autonomia, flexibilidade e simplificacdo aos processos (RAUEN, 2016, p. 33). Além da
obtencdo de resultados inovadores, a qualificagdo do NIT aumenta a seguranca juridica e a
atratividade do investimento pela iniciativa privada.

Para o adequado exercicio de suas atribuicdes, ha de se mencionar a importancia da
estruturacdo dos NITs. No particular, em que pese se cogite de eventuais dificuldades na sua
composi¢ao, sobretudo diante da auséncia de pessoal especifico para sua atuagdo, nao se

observa obstaculos para a atividade dos servidores ja em exercicio no ambito interno das
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universidades, ja que estas acabam por acolher as atividades de inovagdo, ainda que muitas
vezes nao de forma expressa, mas relacionada as atividades de ensino, pesquisa e extensao.
Com efeito, para além da conscientizacdo acerca da importancia da propriedade
intelectual, observa-se que as atividades relativas a gestdo e prote¢do destes bens na
universidade publica podem ser exercidas por docentes e servidores técnicos administrativos
destas instituigdes, locais que contém diversos talentos com diferentes formagdes profissionais
e académicas que podem contribuir com a adequada formacao do NIT e o tratamento do assunto
no ambito interno. No particular, verifica-se que as atribuigdes dos docentes das universidades

publicas estdo previstas no artigo 2° da Lei 12.772/2012:

Art. 2° Sdo atividades das Carreiras e Cargos Isolados do Plano de Carreiras e Cargos
de Magistério Federal aquelas relacionadas ao ensino, pesquisa e extensio ¢ as
inerentes ao exercicio de dire¢do, assessoramento, chefia, coordenacdo e assisténcia
na propria instituicdo, além daquelas previstas em legislag@o especifica.

Por conseguinte, observa-se que as tarefas voltadas a inovagao, sejam porque vinculadas
a pesquisa, ou ainda a gestao dos bens e da propria instituicao, acabam por permitir a atividade
dos docentes nestas atividades. No mesmo sentido, observa-se as atribuigoes dos técnicos
administrativos em educagdo, como por exemplo no caso dos assistentes em administracao,

o

cujas atividades, de forma sumaria, estdo previstas no Oficio Circular n

015/2015/CGGP/SAA/SE/MEC:

Dar suporte administrativo e técnico nas areas de recursos humanos, administragéo,
finangas e logistica; atender usuarios, fornecendo e recebendo informagoes; tratar de
documentos variados, cumprindo todo o procedimento necessario referente aos
mesmos; preparar relatdrios e planilhas; executar servigos areas de escritorio.
Assessorar nas atividades de ensino, pesquisa e extensao.

Uma vez mais se observa a possibilidade de participacdo dos servidores nas tarefas
voltadas a inovacao, mormente relacionadas ao seu assessoramento. Além da inser¢ao dentre
as tarefas ja previstas, relembra-se a atual presenca marcante da administracdo publica
gerencial, voltada a eficiéncia e ao controle de resultados das atividades de acordo com sua
complexidade, e ndo a defini¢do precisa e exaustiva de cada atribuicao.

Ainda assim, cumpre destacar que algumas das atividades dos NITs acabam sendo
terceirizadas, como no caso dos servigos de escritdrios de protecdao e da redacao de patentes,
em razao da auséncia de profissionais capacitados (GARNICA; TORKOMIAN, 2009, p. 631).
No particular, algumas destas atividades, em tese, poderdo ser executadas pelos proprios

servidores das universidades. Para tanto, os profissionais selecionados para estas tarefas
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deverdo ser adequadamente treinados e capacitados, incentivando o debate e a qualificacao
sobre o0 assunto no ambiente interno.

No caso da redagdo de patentes, por exemplo, eventuais servidores especialistas na
mesma area da tecnologia desenvolvida podem contribuir com o atendimento aos requisitos
legais. No particular, ndo se ignora a dificuldade da atividade, a qual detém diversos requisitos
normativos, previstos, sobretudo, no Ato Normativo n° 127 e na Instru¢io Normativa n°
031/2013, ambos do INPI. Soma-se os diferentes destinatarios da redacdo, tais como o
examinador quanto ao convencimento da patenteabilidade, os tribunais em eventuais disputadas
judiciais e os possiveis interessados na produ¢do industrial da tecnologia (UFRGS, 2003, p.
58). Entretanto, o que se observa ¢ uma nova atividade, a qual denota naturais dificuldades e
resisténcias iniciais, as quais sugerem a apreciacdo quanto a possibilidade, ou ndo, de
atendimento no ambito institucional.

Além da atuacdo técnica e administrativa dos servidores, no tocante aos aspectos
juridicos, em que pese seja possivel a andlise acerca da utilizagdo de escritdrios de protecao,
registra-se que a representagao e orientacdo das universidades publicas ¢ realizada por meio de
suas Procuradorias. No ambito federal, a representagdo judicial e extrajudicial das
universidades publicas federais e do proprio INPI ¢é realizada por Procuradores Federais,
pertencentes ao mesmo 6rgao de atuacdo, a Procuradoria-Geral Federal vinculada a Advocacia-
Geral da Unido, nos termos do art. 10 da Lei n° 10.480/2002.

Tal institui¢ao além de deter corpo técnico capacitado, ja que como mencionado realiza,
inclusive, a representacdo do proprio Instituto Nacional de Propriedade Industrial, com o
surgimento de novos temas buscard, naturalmente, atualizacdo e capacitacdo, além da
uniformizagdo de entendimentos sobre os assuntos contemporaneos, gerando um ciclo saudavel
acerca do debate e da aprendizagem do tema no ambito de toda a administragdo federal. Em
consequéncia, deverdo os NITs se utilizarem da estrutura juridica disponivel e qualificada no
ambito da universidade publica, seja no tocante a consultoria ou ao assessoramento, para a
realizacdo da protecao da propriedade intelectual.

Uma possivel alternativa para a auséncia de pessoal e de outros recursos consiste na
associacao dos NITs entre diferentes Universidades, somando esforgos fisicos, estruturais e
financeiros. No ponto, a analise de Querido (2011, p. 86 e 87), apontou que, no Brasil, “apenas
um Nucleo de Inovagdo Tecnologica concentrou 52,40% dos depositos, 56,41% das concessdes
e 65,47% dos licenciamentos de patentes no Brasil (periodo 1997-2008)”, enquanto “79,4% dos

NITs possuem um pequeno nimero de depdsitos”.
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Além disso, a mesma pesquisa indica que “56,04% dos NITs possuem até 3 funcionarios
em seu quadro funcional” (QUERIDO, 2011, p. 71-72). Ademais, o estudo registra que, no
periodo de 1997 a 2008, 59% dos NITs realizaram até 3 depositos de patentes no INPI
(QUERIDO, 2011, p. 73), o que demonstra a possibilidade da ociosidade relacionada a
propriedade intelectual com a formagao individualizada de servidores em cada universidade. E
em contraste a esta demanda, observa-se a criagdo expressiva de NITs no pais, com uma
“expansao de 309% entre 2006 e 2011, passando de 43 para 176” (BORTOLINI et al., 2014, p.
6). Dessa forma, tais nimeros indicam a importidncia da utilizagdo dos NITs de forma
articulada, em rede ou associada, de forma a otimizar recursos.

No particular, denota-se a existéncia de importantes redes, como o Férum Nacional de
Gestores de Inovagdo e Transferéncia de Tecnologia (FORTEC), na colaboragdao do
aperfeicoamento do sistema e estruturagdo dos NITs (QUERIDO, 2011, p. 84), a Rede de
Propriedade Intelectual, Cooperagdo, Negociacdo e Comercializagdo de Tecnologia (REPICT),
a Rede Mineira de Propriedade Intelectual (RMPI), e a Rede Gaucha de Propriedade Intelectual
(RGPI), esta contendo 14 institui¢des associadas, sendo quatro universidades publicas (ALVES
et al., 2015, p. 633). Com relacdo a esta tltima rede, por exemplo, verifica-se além da pequena
participacdo das universidades publicas, o foco aparentemente voltado as atividades de
sensibilizacao e capacitagdo em propriedade intelectual.

Embora o trabalho de capacitagdo em rede seja adequado e relevante, este ndo se confunde
com a formacdo de um NIT que associe mais de uma universidade, faculdade prevista no caput
do art. 16 da Lei da Inovagdo. No ponto, observa-se que o antigo MCTI regulou em 2014, por
meio da Portaria n® 251, de 12/03/2014, os arranjos de Nucleos de Inovacdo Tecnoldgica,
determinando que, no ambito do MCTIC, as ICTs se associassem. Como fruto desta
regulamentacgdo, cita-se a constituicdio do NITRio, Nucleo de Inovacdo Tecnoldgica das
Unidades de Pesquisas do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes no
Rio de Janeiro, o qual atende 8 (oito) unidades de pesquisa distintas.

Assim, ao invés de se estabelecer um NIT em cada universidade publica e de se trabalhar
em rede a partir da estrutura independente de cada instituicdo e com atividades direcionadas
mais a capacitacdo, pode-se cogitar da formag¢do de um NIT que associe mais de uma
universidade, diminuindo-se os custos, otimizando e compartilhando recursos, permitindo-se
prestigiar eventuais vocagoes tecnologicas e caracteristicas locais e historicas das institui¢oes
mais proximas e com pesquisas relacionadas.

Por fim, destaca-se que o artigo 26 da Lei de Inovagdo passou a exigir das Universidades

a obrigatoria associacdo dos dispositivos legais a acdes de formacao de alunos e servidores sob
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sua responsabilidade. Como visto s3o estabelecidas medidas de incentivo a inova¢do no ambito
publico e privado, de forma simplificada e eficaz, além de se institucionalizar as patentes na
universidade publica, o que representa mais um desafio as institui¢cdes protagonistas do sistema
de inovagdo, na tentativa de aclimatagdo do cendrio nacional e atendimento das finalidades
normativas.

Menciona-se a inclusdo do art. 26-A da Lei da inovag¢do, a qual fortalece a imposi¢do da
aplicacdo dos dispositivos legais as universidades, ja que ameniza a incidéncia dos dispositivos
para as Instituigdes Cientificas, Tecnoldgicas e de Inovagao (ICT) que exergam atividades de
produgdo e oferta de bens e servico, como é o caso da EMBRAPA e da FIOCRUZ
(NAZARENQO, 2016, p. 13), denotando ainda mais a relevancia da propriedade industrial no
ambito universitario.

E no ponto se registra o interessante exemplo da Diretoria de Avaliagdo da CAPES na
area de Biotecnologia, a qual no tltimo relatério de avaliagdo dos Programas de Pos-Graduacao
do Brasil, considerou, de forma destacada, a presenca de disciplinas de Patente e Propriedade
Intelectual como critério de exceléncia dos cursos. Observe-se trecho do critério de avaliagao

quantitativa dos programas (CAPES, 2017, p. 7):

Também foi observada a existéncia de disciplinas de importancia para a Biotecnologia
(Gestdo de negocios, Patente e Propriedade Intelectual, Empreendedorismo e
Inovagdo, entre outras), bem como a atualizagdo do ementario e das referéncias das
disciplinas do programa.

Assim, os mecanismos para o cumprimento do fim legal deverdo ser adequadamente
discutidos no ambito interno das instituigdes, cogitando-se do ensino relacionado a propriedade
industrial de maneira interdisciplinar, e ndo apenas em unidades juridicas, de maneira a facultar
o amplo conhecimento dos recursos humanos acerca dos dispositivos legais.

Analisados elementos que visam contribuir com o adequado tratamento das atividades de
pesquisa e desenvolvimento no dmbito universitario, passa-se a se analisar experiéncias de

cuidado institucional com as criagdes desenvolvidas nas universidades publicas.

2. DO TRATAMENTO INSTITUCIONAL AS CRIAC()ES
Com relacdo ao tratamento institucional das cria¢des, inicialmente se aborda a

necessidade de criteriosa verificagdo do interesse da instituicdo na garantia da criagdo,
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sobretudo em decorréncia da dificuldade da protecdo de toda e qualquer invengdo ou inovagao
obtida por estas Instituicdes, merecendo rigorosa analise.

De fato, além do efetivo impacto da tecnologia, principalmente de forma a atingir os
interesses fomentados pelo Estado, a protecdo da propriedade industrial exige um desembolso
de meios e recursos expressivos, ndo sd para a obtencdo, como também para a manutencao
deste privilégio, demandando um tratamento responsavel na protecdo da propriedade
intelectual. Além disso, observa-se a sobrecarga de atividade do INPI, cujo prazo médio para
analise e concessdo de patentes estd em torno de dez anos (INPI, 2018b, p. 4), o que indica a
inconveniéncia do mero registro formal diante da realidade do sistema de protecao.

Ademais, nota-se o intuito de se buscar que as tecnologias sejam efetivamente transferidas
a sociedade. E no particular, observa-se em pesquisa de doutorado que analisou diversos NITs
das universidades do pais, que apenas 8,96% das patentes foram licenciadas (QUERIDO, 2011,
p. 76), indicando a necessidade de preocupagdo com o deposito que permita a efetiva
transferéncia da tecnologia para a coletividade. Consequentemente, nem toda a invencao e
inovagdo desenvolvida na Universidade devera ser objeto de protecdo, devendo-se privilegiar
o desenvolvimento tecnologico e social.

E dessa forma, devem as Universidades fazer uma avaliagao criteriosa sobre o interesse
institucional na prote¢do da invengdo que, teoricamente, seria de sua titularidade, sob pena de
responsabilidade. Esta tarefa de avaliagdo, nos termos do artigo 16, IV, da Lei n® 10.973/2004,
encontra-se entre as atribuigdes do NIT, o qual poderd se utilizar de profissionais da propria
Institui¢do ou de eventuais consultores externos para definir o efetivo interesse da universidade
na protecao.

Nesse sentido se observa a regulacdo da Universidade Federal de Santa Maria, a qual por
meio da Resolucao n® 022/2016, definiu a politica interna de prote¢do da propriedade intelectual
no ambito interno, estabelecendo um capitulo especifico sobre a viabilidade econdmica, qual
seja, o capitulo X. Destaca-se, no ponto, o teor dos paragrafos 1°, 2°, 3° e 4°, do art. 33, da
Resolucao n° 022/2016, o qual define que “a andlise do interesse da UFSM na protecao da
propriedade intelectual, realizada pela AGITTEC, devera levar em conta a viabilidade técnica
e econdmica da exploracio comercial da Criagdo”, demandando parecer técnico
circunstanciado, o qual podera contar com consultores externos (UFSM, 2016, p. 12).

Na mesma ordem de ideias, verifica-se a Resolu¢cdo n®49, de 27/09/2012, da Universidade
Federal do Pampa, a qual estabelece no seu artigo 13 que a analise do interesse institucional na
protecdo da criagdo “deve levar em conta a viabilidade de exploracdo comercial do produto ou

processo desenvolvido pelo criador, por meio de parecer do NIT” (UNIPAMPA, 2012, p. 3-4).
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Registra-se que, caso inexistente o interesse da Institui¢do na protegdo, utilizando-se do
artigo 11 da Lei de Inovacdo e do artigo 13 do Decreto n°® 9.283/2018, podera a Universidade
ceder seus direitos sobre a criagdo, mediante manifestagdo expressa ¢ motivada, a titulo ndo-
oneroso, nos casos ¢ condi¢des definidos em regulamento, para que o respectivo criador os
exerca em seu proprio nome e sob sua inteira responsabilidade. Salienta-se apenas que, nos
termos do paragrafo Uinico do artigo 11 da Lei n® 10.973/2018 e do §1° do artigo 13, do Decreto
n°® 9.283/2018, respectiva decisdo caberd ao dirigente méximo da Instituicao, ouvido o NIT,
devendo ser adotada de maneira expressa no prazo maximo de até seis meses, consoante
previsao do §2°, art. 13, do Decreto n® 9.283/2018.

Para além do tratamento institucional dado a avaliagdo da criagdo, impde-se a andlise e o
claro conhecimento acerca da titularidade da inven¢ao no ambito interno das universidades. E
no particular, o art. 88 da Lei n® 9.279/96 estabelece que a patente pertence exclusivamente ao
empregador quando decorrer de contrato de trabalho cuja execug@o ocorra no Brasil e tenha por
objeto a pesquisa ou a atividade inventiva. Assim, seja em razdo dos pesquisadores publicos,
na sua maioria professores das universidades, seja em razao dos recursos publicos utilizados,
ou ainda da atividade publica desempenhada no ambito universitario, verifica-se que, na quase
totalidade, a patente desenvolvida dentro da Universidade hé de se tratar como da universidade
publica.

Nessa logica e se utilizando deste dispositivo legal, algumas universidades estabeleceram,
de forma expressa no seu ambito interno, o que seria de sua titularidade. Menciona-se o caso
da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), para quem ¢é de sua propriedade a criagao
intelectual desenvolvida no seu ambito, decorrente da atuagdo de recursos humanos, da
aplicagcdo de dotacdes or¢amentarias com ou sem utilizacdo de dados, meios, informacdes e
equipamentos, independentemente da natureza do vinculo existente com o criador
(PIMENTEL, 2005, p. 31).

No mesmo sentido, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) definiu como
sendo de propriedade exclusiva da Instituicdo os direitos de propriedade industrial
desenvolvidos em seu ambito, desde que decorrente da aplicagdo de recursos humanos,
or¢amentarios e ou de utilizagcdo de recursos dados, meios informagdes e equipamentos da
universidade ou realizados durante o horario de trabalho, independentemente da natureza do
vinculo existente entre a Institui¢ao e o inventor (UFRGS, 2003, p. 31).

Da mesma forma, a Universidade Federal do Rio Grande (FURG), por meio da Resolugao

n°® 003/2014 do Conselho Universitario, considera-se como “titular dos direitos de propriedade
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intelectual da criacdo gerada nas suas dependéncias ou com a utilizacdo dos seus recursos
humanos, financeiro ou de infraestrutura” (FURG, 2014, p.1).

Destaca-se o tratamento diverso dado ao Direito Autoral, o qual pertence unica e
exclusivamente ao autor, em que pese seja facultado a este ceder os direitos patrimoniais sobre
a obra, permitindo a sua exploragdo pela universidade, a titulo gratuito ou oneroso. Neste
sentido, Pimentel (2005, p. 37) registra, tendo como apoio o tratamento dado pela UFSC, que
os direitos autorais, sejam patrimoniais ou morais, sobre a publicacdo pertencerao integralmente
aos seus autores. Ja os direitos patrimoniais poderdo ser cedidos a Universidade, mediante
contrato de cessao ou licenca de direitos autorais.

No particular, registra-se a exce¢ao decorrente do tratamento dado aos programas de
computador que, embora pertencam ao grupo dos direitos autorais, identificam-se com a
propriedade industrial no tocante a titularidade. De fato, conforme o artigo 4° da Lei n°
9.609/98, observa-se que os direitos decorrentes dos programas de computador deverdo
pertencer exclusivamente ao empregador, contratante de servigos ou 6rgao publico.

No ponto, entretanto, cumpre destacar que poderdo existir regulagdes especificas de
forma diversa. Cita-se o exemplo da Universidade Federal de Pelotas, a qual excepcionou a
titularidade dos programas de computador, por meio da Resolugdo n°® 33/2018, em seu art. 2°,
§1°, os quais somente pertencerdo “a UFPel quando, nos termos da lei, forem desenvolvidos
mediante demanda ou vinculo com finalidade expressa e para atendimento de interesse da
mesma, através de projeto especifico para este fim” (UFPEL, 2018, p. 2).

Ja no caso da Universidade Estadual de Campinas, os programas de computador sdo, em
regra, da Universidade. Contudo, segundo item 2.1.4 do Anexo I da Deliberagdo CONSU-A-
016/2010, de 30/11/2010, os programas se equiparam as demais criagcoes dos direitos autorais
caso “os codigos-fonte desses programas sejam previamente tornados disponiveis ao publico
em geral, de forma gratuita, por meio da Internet, acompanhados de uma licenca que garanta a
sua livre utilizacao” (UNICAMP, 2010, p. 2).

Além da titularidade e da avaliacdo da criagdo, considera-se relevante abordar o
compartilhamento dos ganhos econdmicos no ambito institucional. Isso pois, a partir do
disposto no art. 93 da Lei n® 9.279/96, no Decreto n°® 2.553/98, na Portaria n° 322/98 do MEC
e no artigo 13 da Lei de Inovagdo, fica assegurada ao criador participacdo minima de 5% (cinco
por cento) e maxima de 1/3 (um terco) nos ganhos econdmicos, auferidos pela universidade,
em decorréncia de contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento para outorga de

direito de uso ou de exploracdo de criagdo protegida da qual tenha sido o inventor, obtentor ou
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autor. Como se observa, a previsao tem a finalidade de estimular a participagdo do pesquisador
no desenvolvimento de novas tecnoldgicas, por meio de uma retribui¢do remuneratdria.

E na espécie, cumpre destacar que, embora a legislagdo estabeleca um minimo de 5% e
um maximo de 1/3, ou seja, 33,33%, a serem destinados aos criadores, observa-se que ha uma
aparente preferéncia das instituigdes em estabelecer, previamente, a retribuicao do criador no
maximo legal. Nesse sentido, por exemplo, constata-se a posi¢do da UNICAMP (2010, p. 4),
da UFSM (2016, p. 13) e da UNIPAMPA (2012, p. 4), citando-se a disposi¢dao normativa desta
ultima, prevista na Resolugdo n° 49, de 27/09/2012:

Art. 15 Os ganhos econdmicos resultantes da exploracdo da criacdo ou producdo
cientifica e tecnologica protegida por direitos de propriedade intelectual,
consubstanciados nos rendimentos liquidos efetivamente auferidos pela UNIPAMPA,
sdo divididos em parcelas iguais entre:

I. o Nucleo de Inovagdo Tecnologica;

II. as Unidades Académicas ou 6rgdos onde foram realizadas as atividades das quais
resultou a criagdo ou produgdo cientifica e tecnologica protegida;

III. o autor ou autores da criagdo ou producdo cientifica e tecnologica protegida,
indicados nos incisos do Art. 4°.

Destaca-se que, nos termos do art. 13, §2°, da Lei de Inovagdo, o ganho econdmico ¢
calculado a partir da deducao dos custos, despesas, encargos e obrigagdes legais decorrentes da
protecao da propriedade intelectual e dos custos da produgao da criagdo pela universidade, no
caso de exploragao direta. Com relagdo as despesas com o depdsito da criagdo, cumpre ressaltar
que o INPI, por meio da Resolugcao/INPI/PR n° 190, de 02/05/2017, eliminou o deposito de
patentes em papel, passando a prevé-lo apenas por meio eletronico, e definiu os valores dos
servicos do Instituto.

Com base naquela Resolugdo, nota-se que as universidades publicas gozam do desconto
de até 60% dos servicos, indicando que os valores praticados, embora representem custos e
devam ser adequadamente aplicados, como ja destacado na necessidade de avaliacdo da
invencdo, ndo sdo manifestamente excessivos. De fato, a partir daquele documento, cita-se
como exemplo o valor para deposito eletronico de um pedido nacional de patente de invengao
que ¢ de R$ 70,00. O pedido de exame de invencao, a ser realizado apo6s 18 meses do deposito,
custa R$ 236,00 até 10 reinvindicagdes. A anuidade do pedido de patente no prazo ordinario
esta fixada no valor de R$ 118,00. Ja a expedicdo de carta-patente no prazo ordinario esta
estabelecida no valor de R$ 94,00, ¢ as anuidades de patente no prazo ordinario se iniciam no

valor de R$ 312,00 para as universidades publicas.
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J& no tocante as patentes internacionais, os custos presumidamente serdo maiores. E no
caso, cumpre destacar interessante solucao regulada pela UFPEL (2018, p. 8), a qual definiu
que no caso da internacionalizag¢do da prote¢ao da patente de titularidade da Universidade, esta
dependera da existéncia de parceiro interessado ou da demonstracao da viabilidade econdmica
da internacionaliza¢do e da manutenc¢ao do pedido e registro no exterior. Observe-se o art. 17 e

18 da Resolu¢ao n° 33/2018 da UFPEL:

Art. 17. O processo de internacionalizacdo da protecao de tecnologias de titularidade
da UFPel, via CUP (Convengdo da Unido de Paris) ou através do PCT (Tratado de
Cooperacdo em Matéria de Patentes), dependera da existéncia de parceiro, co-titular
ou licenciado, interessado na exploragdo economica da tecnologia, ¢ devera ser
prevista e regulada por instrumento de Acordo de Divisdo de Resultados, Contrato de
Licenciamento ou similar, conforme o caso.

Art. 18. Podera(2o) o(s) Criador(es) ou co-titular(es), num prazo maximo de até 9
(nove) meses a contar da data de realizagdo do protocolo nacional, requerer(em) a CIT
o inicio do processo de internacionalizacdo da protegdo, via CUP (Convengdo da
Unido de Paris), PCT (Tratado de Cooperagdo em Matéria de Patentes) ou outra via
da qual o Brasil seja ou venha a ser signatario, para o qual devera apresentar proposta
de utilizagdo comercial da tecnologia que demonstre a viabilidade economica da
internacionalizag¢@o e da manutengdo do pedido ou registro no exterior.

Além do mecanismo remuneratorio destinado aos criadores, observa-se que outra forma
de incentivo ao pesquisador consiste na valorizagdo da patente como produg¢do intelectual no
ambito universitario. Como mencionado neste trabalho, a forma prestigiada de divulgacao das
atividades de pesquisa entre os pesquisadores consiste na publicagdo de trabalhos em periodicos
cientificos. Entretanto, diante do atual contexto fatico e normativo, verifica-se a necessidade de
se institucionalizar a producdo de patentes entre as atividades de pesquisa e desenvolvimento
dos servidores envolvidos.

Na espécie, cumpre destacar a importante atuacdo da Comissao de avaliacdo da area de
Biotecnologia da CAPES, a qual define os critérios e formas de avaliacdo dos Programas de
Po6s-Graduagdo daquela area no pais, j& que nem todas as areas de conhecimento estabelecidas
pela CAPES adotam parametros para valoragao das patentes (VEIGA; FERREIRA, 2015, p.
37). Com este intuito, observou-se, de forma mais recente, um esfor¢o na valorizacao das
patentes entre as atividades dos docentes e da qualidade dos programas de Pés-Graduacao. A
primeira diretriz consistiu na equiparagdo de patentes com publicagdes cientificas, produzindo-

se, através do Comunicado n°® 01/2012, a seguinte propor¢ao (CAPES, 2012, p. 7):

COMUNICADO N° 001/2012 - AREA DE BIOTECNOLOGIA
ATUALIZACAO DO WEBQUALIS DA AREA

(.

Patentes (Nacional, Internacional), Processos/produtos
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Patente depositada em parceria com empresa = 1x A2
Patente depositada com registro = 1x B1
Patente outorgada/concedida = 1x Al
Patente licenciada e produzindo = 5x Al
e Produto registrado no 6rgdo competente = 1x Bl
Obs.: No caso de envolvimento de discente, acrescenta-se um ponto, mantendo-se o
mesmo nivel Qualis.

Atualmente, entretanto, respectiva comissdo alterou a forma de avaliagdo, ajustando-a
para o sistema de pontos e lhe dando autonomia no ambito da produgdo intelectual, conforme

se observa na ultima avaliagao quadrimestral disponivel no site da CAPES (2017, p. 6-7):

Avaliacio da Producdo Tecnolégica
A produgdo tecnoldgica considerada relevante para a area de Biotecnologia (Patentes
ou produtos registrados) foi ajustada pelo sistema de pontos, adotando os valores a
seguir:

* Patente licenciada e produzindo = P1 = 500 pontos (até 2 por programa)

* Patente outorgada/concedida = P2 = 100 pontos

* Patente depositada em parceria com empresa, ou deposito internacional = P3 =

85 pontos

* Patente depositada OU produto registrado no 6rgdo competente = P4 = 70

Pontos

Nota-se, no mesmo documento, que a avaliagdo da producdo tecnologica se encontra
dentro do item de avaliagdo da produgdo intelectual, ao lado das publicagdes qualificadas e da
distribui¢do das publicagdes entre o corpo docente dos Programas, indicando a valorizagao das
patentes como forma de atuagdo individual e coletiva do Programa ao qual esta vinculado o
pesquisador no ambito das suas atividades. Da mesma forma, cita-se trecho da avaliacao dos
quesitos relativos aos mestrados profissionais, o qual destaca a importancia atribuida as

patentes, em harmonia com as finalidades normativas (CAPES, 2017, p. 14):

A Produgdo Intelectual (cientifica e tecnologica) foi o item com maior peso na
avaliacdo dos programas, incluindo o niimero de publicagdes cientificas qualificadas
por NP, o niumero de patentes e de produtos tecnologicos por NP e a distribuigdo desta
produgdo.

Assim, observa-se a importancia da valoragdo da obtencdo de patentes entre as atividades
dos pesquisadores no dmbito universitario, bem como na avaliacdo dos Programas de Pos-
Graduagao, principais celeiros de novos pesquisadores, o que repercute no estimulo e incentivo
ainda maior ao adequado tratamento da propriedade intelectual na universidade publica. Tal
circunstancia se torna relevante, ja que, tratando-se a universidade de uma instituicao publica,

ndo buscard, em regra, a obten¢do de lucros, podendo dispor da criagdo protegida de forma
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gratuita. Assim, observa-se a necessidade de outras formas de incentivo aos atores, como o
adequado reconhecimento intelectual da atividade inovadora independentemente dos recursos
obtidos no seio universitario.

Por outro lado, no tocante ao remanescente dos recursos financeiros percebidos pelas
universidades em decorréncia da exploracdo da propriedade intelectual, segundo a previsao
anterior do artigo 18, paragrafo tinico da Lei n°® 10.973/2004 e do artigo 19, § 1°, do revogado
Decreto n® 5.563/05, os valores deveriam ser aplicados, exclusivamente, em objetivos
institucionais de pesquisa, desenvolvimento e inovagao.

No ponto, embora o Decreto n® 9.283/2018 nao tenha disciplinando o assunto e a Lei n°
13.243/2016 tenha modificado a redagao do artigo 18 da Lei n° 10.973/2004, neste ultimo
dispositivo ja ha indicagdo no seu paragrafo unico da captagdo, gestdo e aplicagao das receitas
proprias da universidade em objetivos institucionais de pesquisa, desenvolvimento e inovagao.
Assim, tanto com base no atual artigo 18, paragrafo nico, da Lei n° 10.973/2004, como pela
redacdo historica do mesmo dispositivo e do revogado artigo 19, §1° do Decreto n°® 5.563/05,
observa-se a indicagdo da aplicacdo dos recursos vinculada as atividades de pesquisa,
desenvolvimento e inovagao, de forma a estimular ainda mais a atividade de desenvolvimento
de novas tecnologias.

Na espécie, verifica-se que a UFSM, nos termos do art. 37 da Resolucao n° 22/2016,
estabelece a destinagdo de um terco para o NIT e um terco para o 6rgao a que pertenca o criador,
sem especificar, de maneira prévia, a destinacao do recurso institucional (UFSM, 2016, p. 13).
No mesmo sentido a diretriz da UNICAMP (2010, p. 4) e da UNIPAMPA (2012, p. 4). Ja a
FURG indica que o 1/3 remanescente apds a destinagao do 1/3 dos criadores e 1/3 da unidade,
deverd ser aplicado ao desenvolvimento de Programas Institucionais, ndo se limitando a
atividade voltada a inovagdo (FURG, 2014, p. 2). Ainda assim, como mencionado, sugere-se
que os eventuais recursos redundantes destas atividades sejam destinados a inovacdo, e
consequentemente, a obtengdo de novos titulos de propriedade intelectual.

Cumpre registrar que a administragdo dos recursos financeiros obtidos no ambito da
Universidade, somado ao compartilhamento da participa¢do devida ao pesquisador, a partir de
uma andlise sistematica da Lei de Inovacdo, devera ser feita pela propria Institui¢do por meio
do seu NIT. Entretanto, como ja indicado, nota-se que a Lei n° 13.243/2016, modificando o
artigo 18, paragrafo tnico, da Lei de Inovagao, estabeleceu a possibilidade de que a gestdo das
receitas proprias da Universidade advindas dos ganhos econdmicos previstos nos artigo 4° a 8°,
11 e 13 da Lei de Inovagdo, desde que previstos em contrato ou convénio e aplicados

exclusivamente em objetivos institucionais de pesquisa, desenvolvimento e inova¢ao, incluindo

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.032-059 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



ANALISE DE BOAS PRATICAS PARA A PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS
E-ISSN 2316-8080

52
a carteira de projetos institucionais e a gestdo da politica de inovagdo, sejam delegados a
fundacdes de apoio, as quais mantém relacionamentos com as universidades publicas do pais,
com base no art. 1° da Lein® 8.958/94. Além de buscar simplificagao e celeridade nos processos
de gestdo, a alteracdo € vista como um avanco “na diminuicao de inseguranc¢a juridica sobre
procedimentos para captagdo de recursos externos, além de um grande incentivo ao
envolvimento de ICTs em atividades inovativas” (RAUEN, 2016, p. 26).

Ainda no tocante ao tratamento institucional dado as criagdes, relembra-se que as
universidades realizam atividades e projetos de pesquisa em parcerias com instituigdes publicas
e privadas, reguladas pelo Decreto n® 9.283/18 e devidamente estimuladas pela Lei de Inovagao.
Por conseguinte, buscando evitar conflitos e litigios futuros, torna-se obrigatéria nos contratos,
convénios, acordos e ajustes em que a universidade participa com o objetivo de pesquisa e
desenvolvimento a inclusdo de dispositivos e cldusulas regulamentadores dos direitos de
propriedade intelectual para cada um dos envolvidos.

No particular, cumpre destacar importante conquista pratica das universidades,
consistente na negociacao da titularidade da propriedade intelectual com uma das maiores
empresas investidoras em pesquisa tecnoldgica no ambito nacional, qual seja, a Petrobras. Isso
porque, até 2013, tudo o que era desenvolvido em parcerias com universidades era inteiramente
da Petrobras. Entretanto, apos acordo realizado entre a Petrobras e a Associagdo Nacional dos
Dirigentes das Institui¢des Federais de Ensino Superior, ANDIFES, trés opc¢des de titularidade
passaram a ser possiveis: “80% (PETROBRAS) e 20% (universidades); 50% (PETROBRAS)
e 50% (universidades); e 20% (PETROBRAS) e 80% (universidades)” (BUENO et al., 2017,
p. 75).

Nao se olvide que a necessidade de previsdo acerca da titularidade da propriedade
intelectual no ambito universitario ndo ¢ novidade, estando prevista desde 1998 por meio do
artigo 9° da Portaria n® 322/98 do Ministério da Educagdo. Com efeito, este dispositivo ja
destacava que na celebracdo de instrumentos contratuais relativos a atividades que possam
resultar em criagdo intelectual protegida, os 0rgdos e entidades vinculado ao MEC, como as
universidades, deveriam estipular cldusulas de confidencialidade, a titularidade e a participacao
de cada criador na criagdo intelectual protegida. E tal obrigatoriedade foi reproduzida no art.
9°, §2°, da Lei da Inovacdo e no art. 3°, §4°, do Decreto n°® 9.283/18, exigindo ndo apenas o
desenvolvimento de redes de pesquisa tecnologica em parcerias, mas a previsao, em
instrumento juridico especifico, da titularidade da propriedade intelectual e participagao nos

resultados da exploracdo das criagdes decorrentes da atividade em parcerias.
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De forma a concretizar o mandamento, observa-se o exemplo da Universidade Federal do
Rio Grande — FURG, por meio da Resolucao n° 03/2014, o qual determina a obrigatoriedade
da regulacao da propriedade intelectual em todos os seus ajustes (FURG, 2014, p. 01):

Art. 3° Os convénios, acordos de cooperagdo e contratos firmados pela Universidade
Federal do Rio Grande com seus parceiros, com o objetivo de desenvolvimento de
pesquisa que possa resultar em criagdo a ser protegida, deverdo obrigatoriamente
conter clausula reguladora da propriedade intelectual, de confidencialidade e de
reparti¢do dos beneficios.

Cumpre destacar que embora os dispositivos indiquem, como regra, a necessidade da
defini¢do prévia da propriedade industrial diante de pesquisas cuja contribui¢do de cada parte
seja dificil de se prospectar, o novo §3°, do art. 9° da Lei da Inovagdao ameniza o mandamento
em situagdo excepcional, permitindo a cessdo posterior dos direitos de propriedade industrial
da universidade ao parceiro privado, em face de compensacao, que pode ser financeira ou nao
financeira, desde que economicamente mensuravel.

E por fim, registra-se a importancia de que nos ajustes prévios acerca da titularidade da
propriedade intelectual seja considerada as restri¢des financeiras das universidades na prote¢ao
e manutengdo destes titulo, sugerindo-se, por exemplo, que “as despesas com a prote¢dao
internacional seja de responsabilidade do parceiro do setor privado, respeitando sempre a

cotitularidade” (CARVALHO, 2015, p. 137).

CONCLUSOES

O trabalho buscou identificar, abordar e sistematizar algumas boas praticas das
universidades publicas para a prote¢ao da propriedade intelectual, no intuito de contribuir com
o fortalecimento da protecdo dos bens intangiveis nestas institui¢cdes, iniciando-se pelo
tratamento dispensado as atividades de pesquisa e desenvolvimento.

No ponto, com relagdo a publicagdo de trabalhos, em que pese a publicagdo cientifica
consista em um dos principais mecanismos de avaliagio da producdo cientifica das
Universidades, verificou-se que a divulga¢a@o destes trabalhos pode afetar a protecdo legal, além
de dificultar a interagdo com os agentes privados, atraidos pela seguranga e obtencao do titulo
de propriedade. Ademais, ao contrario da tradicional livre difusdo do conhecimento
consolidado nestas instituigdes, constatou-se que hd no contexto nacional dispositivos que
determinam o sigilo dos envolvidos, consagrando o principio de confidencialidade, na busca de
se resguardar a novidade. Visando enfrentar esta circunstincia, mencionou-se a atuacdo da

UFPel, a qual estabeleceu o processo de notificacdo de invengao, refor¢gando o dever de sigilo
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de seus pesquisadores, aos quais recai o dever de procurar e comunicar o NIT das atividades
potencialmente apropriaveis.

No tocante as monografias, dissertacdes e teses, constatou-se novamente a necessaria
preocupacgdo com o requisito novidade, do que decorre, além da sensibilizacdo e participagao
efetiva dos pesquisadores, ja que diante de mandamentos que passam a exigir a
confidencialidade das informag¢des, a imprescindibilidade da atuacdo do NIT para que se
assegure o direito de protecdo, sem ofender o requisito legal. Ademais, verificou-se a
possibilidade de coexisténcia harmodnica entre o sigilo até a efetiva prote¢cdo, com a posterior
publicagdo, registrando-se a regulamentacdo realizada pela UFSM, a qual estabeleceu o
procedimento para defesa de dissertagdes ou teses de forma sigilosa.

Além disso, destacou-se que embora haja o prestigio na universidade pela busca de
informacgdes em revistas e periddicos, ha a necessidade de se valorizar os bancos de patentes.
Identificou-se que neste caso, além do acesso a informacao atual, a utilizagdo de bancos de
patentes evita o investimento de tempo e recursos em pesquisas de tecnologias ja desenvolvidas.
Ademais, respectivo elemento, aumenta a atratividade do eventual parceiro privado, nao apenas
pela reducdo do risco no investimento em algo ja protegido, como em razdo da informacgao
obtida e direcionada a demandas que atendam ao mercado. Destacou-se a existéncia de
importantes bancos de patentes gratuitos e da relevancia do NIT no acompanhamento e
assessoria nesta atividade.

Com relacao aos NITs, constatou-se a importancia da capacitacdo e qualificagdo dos
nlcleos para obtencdo dos resultados inovadores pretendidos pelo legislador, além da
atratividade do investimento pela iniciativa privada. Mencionou-se a importidncia da sua
estruturacao, a qual podera contar com docentes e servidores administrativos das institui¢oes,
além do suporte juridico de suas proprias Procuradorias. Como alternativa para auséncia de
pessoal e de recursos financeiros, tendo como base pesquisa de doutorado que indica a
possibilidade de ociosidade de estruturas individuais em cada universidade, em contraste ao
crescimento nimero de nucleos no pais, sugeriu-se a estruturagdo do NIT em redes ou de forma
associada entre universidades para otimizagdo de recursos.

Ademais, constatou-se a obrigatoriedade da associac¢ao dos dispositivos legais a agdes de
formacao de alunos e servidores sob responsabilidade das universidades, sem disting@o de area
cientifica. Assim, identificou-se a pertinéncia do ensino relacionado a propriedade industrial de
maneira interdisciplinar, e ndo apenas em unidades juridicas, facultando o conhecimento dos

envolvidos acerca dos dispositivos legais. E no ponto, destacou-se a iniciativa da Diretoria de
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Avaliagdo da CAPES na area de Biotecnologia, a qual no ultimo relatério de avaliagdo dos
Programas de Pés-Graduacao do Brasil, considerou, de forma destacada, a presenga de
disciplinas de Patente e Propriedade Intelectual como critério de exceléncia dos cursos.

Ao se abordar o tratamento institucional as criagdes, verificou-se a necessidade de
criteriosa avaliagdo no efetivo interesse da institui¢do na prote¢ao, sob pena de responsabilidade
das instituigdes, facultando-se a cessdo ao proprio inventor dos direitos sobre a propriedade,
mencionando-se a regulacao da UFSM e da UNIPAMPA que passaram a demandar a analise
de viabilidade da prote¢do. Ademais, registrou-se que, em regra, a titularidade do trabalho
desenvolvido por meio de pesquisa pertence a propria Universidade, seja em razdo dos
pesquisadores publicos, na sua maioria professores das universidades, dos recursos publicos
utilizados, ou ainda da atividade publica desempenhada no ambito universitario. Além das
previsdes dadas pela UFSC, pela UFRGS e pela FURG acerca de sua titularidade, anotou-se a
exce¢do do programa de computador, indicando as previsdes da UFSC, UFPEL e UNICAMP.

Além disso, observou-se que, embora a titularidade seja da instituigdao publica, os textos
normativos asseguram ao colaborador o compartilhamento nos ganhos econdmicos, a partir do
disposto no art. 93 da Lei n® 9.279/96, no Decreto n° 2.553/98, na Portaria n° 322/98 do MEC
e no artigo 13 da Lei de Inovagdo. Ademais, verificou-se que embora a legislagdo estabeleca
um minimo de 5% e um maximo de 1/3 dos ganhos a serem destinados aos criadores, had uma
aparente preferéncia das instituicdes em estabelecer, previamente, a retribui¢do do criador no
maximo legal, citando-se a posi¢do da UNICAMP, da UFSM e da UNIPAMPA.

Além disso, verificou-se que o estimulo econdmico ndo deve ser exclusivo, sobretudo
pela auséncia do intuito lucrativo das universidades, sugerindo-se medidas de valorizagao da
producdo de patentes no ambito intelectual e académico nas atividades dos servidores das
universidades publicas. E no ponto, identificou-se a valorizacdo das patentes entre as atividades
dos docentes e da qualidade dos programas de P6s-Graduagao dada pela Comissdo de avaliacao
da area de Biotecnologia da CAPES.

Em arremate, constatou-se a necessidade de clausulas em instrumentos especificos que
tratem da propriedade intelectual em qualquer contrato, convénio ou ajuste com entidades
publicas e privadas, seja para o atendimento das exigéncias legais ou para evitar futuros litigios,
citando-se a regulamentagdo da FURG. Destacou-se, ainda, a possibilidade excepcional de
cessao posterior dos direitos de propriedade industrial ao parceiro privado, mediante
compensagdo, bem como a preocupacdo com as restrigdes das universidades acerca das

despesas para manutencao do titulo, sugerindo-se a negociacdo com o parceiro privado.
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Assim, destacando-se a importancia das medidas ja adotadas por algumas instituigdes,
em prestigio a0 novo cenario normativo, observa-se a relevancia de medidas que visem nao

apenas a aclimatacao do cenario nacional, mas também o atendimento as finalidades normativas

e o fortalecimento da valorizagdo da propriedade intelectual na universidade publica.
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RESUMO

O presente trabalho faz parte de um capitulo do Trabalho de Conclusao de Curso
de Direito, intitulado como: A Propriedade Intelectual e as diferentes formas de protegao:
perspectivas de amparo legal e de atuagdo, tendo por finalidade estudar o Instituto
Propriedade Intelectual, seu sistema de protecao, sua influéncia nos diversos campos do
Direito e a relagao deste com a Propriedade Intelectual. Ainda, a sua contribuigdo para a
sociedade, sua relevante funcdo social, o incentivo a pesquisa, inovacao e, criagao, tendo
a industria, a economia, a universidade e a criagdo humana como pontes para consolidar
o Instituto, com destaque para a tematica acima objetivando relacionar os direitos de
Propriedade Intelectual nos ambitos do Direito em relagdo a Constituicdo Federal, a
responsabilidade e violagdo dos direitos: Civil, Penal e Administrativa ,bem como a
atuacdo de outros campos do Direito em relacdo ao Instituto Propriedade Intelectual,
através da revisdo literaria em diversas fontes bibliograficas. Em relagdo a proposta de
pesquisa, tem-se como objeto de estudo o “Instituto Propriedade Intelectual”, e
legalmente como esta amparada, através de pesquisas em fontes diversas e atualizada.
Tendo assim, a seguinte problemadtica: Quais contribui¢cdes importantes a Propriedade
Intelectual pode proporcionar, tanto para a sociedade, como para o campo cientifico e de
atuacdo? A metodologia de pesquisa estd fundamentada na pesquisa bibliografica e o
método utilizado € a revisdo literaria narrativa, sendo estd uma pesquisa qualitativa e
descritiva. Foi possivel perceber grande embate doutrinario e jurisprudencial quanto ao
objeto pesquisado e o sistema de sua prote¢do. No entanto, também foi possivel detectar

! Mestre em Educagao pela Pontificio Universidade Catélica de Campinas-PUCCampinas/SP, na linha de

pesquisa: Ensino Superior- Universidade, Formagao de Professores.
Especialista em Planejamento e Gestao em Organizagéo da Educacéo Escolar pela UNESP de Araraquara/SP
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a relevante importancia desse instituto para o avango: social, economico, cultural e se

assim for possivel manifestar, a percepcdo de um estudo e conhecimento hibrido que
perpassa por varios campos de atuacao e dominio, além do Direito.

Palavras-Chave: Propriedade Intelectual. Criagdo. Protecdo. Direito. Fugdo Social.

ABSTRACT

The purpose of this Course Completion Work is to study the Copyright Law
Institute, its protection system, its influence in the various fields of Law and its relation
with Copyright Law. Also, its contribution to society, its excellent social function, the
incentive to research, and creation, taking industry, economy, university and human
creation as bridges to consolidate the Institute. Regarding the research proposal, the object
of study is the "Institute of Copyright", with the objective of investigating the important
contributions that the Copyright Law can provide, both for society and for the scientific,
social areas, economic, moral, professional and legally as it is supported, through research
in various sources and up-to-date in the field. Having thus, following the problematic:
What important contributions can Copyright provide, both for society, and for the
scientific field, of performance and legally as supported? The research methodology is
based on bibliographic research and the method used is the narrative of literary revision,
this being a qualitative and descriptive research that had as execution schedule the period
from February to November of 2018. It was possible to perceive great doctrinal principles
and case law. the object sought and the system of its protection. However, it was also
possible to detect the excellent importance of this institute for the social, economic,
cultural and if it is possible to reveal, the perception of a study and hybrid knowledge that
runs through some fields of action and domain beyond the right.

Keywords: Intellectual Property. Creation. Protection. Right. Social Role.

RESUMEN

El proposito de este trabajo de finalizacion del curso es estudiar el Copyright
Law Institute, su sistema de proteccion, su influencia en los diversos campos del derecho
y su relacion con el derecho de autor. Ademas, su contribucion a la sociedad, su excelente
funcion social, el incentivo para la investigacion y creacion, tomando la industria, la
economia, la universidad y la creacion humana como puentes para consolidar el Instituto.
Con respecto a la propuesta de investigacion, el objeto de estudio es el "Instituto de
Derechos de Autor", con el objetivo de investigar las importantes contribuciones que la
Ley de Derechos de Autor puede proporcionar, tanto para la sociedad como para las areas
cientificas, sociales, econdmicas, morales, profesionales y legales. tal como esta
respaldado, a través de investigaciones en diversas fuentes y actualizadas en el campo.
Teniendo asi, siguiendo la problematica: ;Qué contribuciones importantes pueden tener
los derechos de autor, tanto para la sociedad como para el campo cientifico, de desempefio
y legalmente como apoyados? La metodologia de investigacion se basa en la
investigacion bibliografica y el método utilizado es la narracion de la revision literaria,
siendo esta una investigacion cualitativa y descriptiva que tuvo como cronograma de
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ejecucion el periodo de febrero a noviembre de 2018. Fue posible percibir grandes
principios y casos doctrinales. ley. El objeto buscado y el sistema de su proteccion. Sin
embargo, también fue posible detectar la excelente importancia de este instituto para lo
social, economico, cultural y, si es posible revelar, la percepcion de un estudio y
conocimiento hibrido que atraviesa algunos campos de accion y dominio mas alla del
derecho.

Palabras Clave: Propiedad Intelectual. Creacioén Proteccion. Derecho. Funcion Social.

O Direito e a Propriedade Intelectual: Constitucionalizacao,
campo de atuacio e responsabilidade a violacido do direito.

1-Introducao.

O tema selecionado para a pesquisa do Trabalho de Conclusao de Curso, desperta
o interesse, por ser uma area que abrange formas variadas a protecdo da criacdo humana,
de seus atos criativos e intelectuais afins, geralmente com a finalidade de produzir ideias
e as materializar, tendo impacto tanto na economia como na tecnologia, com cunho de
func¢do social, comercial e econdmica, além de estar presente no nosso dia-a-dia .

Ainda justifica-se que o trabalho proposto: O Direito e a Propriedade Intelectual:
Constitucionalizacdo, campo de atuacdo e responsabilidade a violagdo do direito, merece
atencdo porque ¢ um assunto de interesse coletivo, visto que a tematica oferece muitas
informacgoes relevantes que podem ajudar a entender todo um sistema de protecao da
criacdo das ideias em um contexto social capitalista € competitivo, cujo autor da criagdo
além do direito de ser reconhecido intelectualmente por sua obra, também terd o direito
de reivindicar os proventos economicos de sua criagdo e demais direitos que lhe forem
pertinentes. E ¢ neste contexto que entra o Sistema de Propriedade Intelectual para
garantir a protecao legal aos criadores sobre suas criagdes.

Assim para promover a pesquisa, procurou-se a resposta a partir do seguinte
questionamento: Como a Propriedade Intelectual estd amparada legalmente e qual

suporte. juridico se apoia quanto a violagdo de seus direitos. A pesquisa ¢ com foco na
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metodologia bibliografica, com suporte no método da Revisao de Literatura Narrativa,
sendo esta uma pesquisa qualitativa e descritiva.

Entende-se como Revisdo Literaria, segundo o manual de pesquisa da Biblioteca
Dante Moreira Leite do Instituto de Psicologia da Universidade de Sao Paulo-USP
(2015), sendo processo que tem como finalidade, buscar, analisar e realizar descrigcdo de
um corpo do conhecimento para encontrar resposta a uma pergunta especifica, em que, a
Literatura cobre todo material relevante que ¢ escrito sobre um tema: livros, artigos de
periddicos, artigos de jornais, registros historicos, relatdrios governamentais, teses e
dissertacdes e outros tipos.

Sendo que os tipos de Revisao da Literatura se destacam em: narrativa, sistematica
e integrativa. No caso desta pesquisa, serd a Revisdo da Literatura Narrativa, visando ndo
utilizar critérios explicitos e sistematicos na busca e andlise critica da literatura, sendo
adequada para a fundamentacdo tedrica de artigos, dissertacdo, teses, trabalhos de
conclusdo de cursos.

E como Metodologia de Pesquisa Bibliografica, pesquisa desenvolvida a partir de

material ja existente, constituido principalmente de livros e artigos cientificos.

2- Concepciao de Direito e sua relacdo com a Propriedade Intelectual.

Procura-se neste momento, apresentar a importancia do amparo legal a protecao
do Sistema de Propriedade Intelectual. Para isso fica necessario, como fundamento
teorico, discorrer sobre a concepgdo de Direito no transcorrer dos tempos; a posi¢cdo do
Direito frente a Estrutura Normativa do Ordenamento Juridico Brasileiro na perspectiva
da Constitui¢ao Federal de 1988 e sobre a responsabilidade quanto a violagao dos direitos,
em relacao a Propriedade Intelectual.

A concepgdo de Direito também acompanha a evolugdo social, € o que mais se
aproxima da ideia a ser desenvolvida neste trabalho, visando a Propriedade Intelectual é
a de Direito como sistema de normas que regulam as relagdes humanas e a faculdade que
defende os interesses pessoais, associada também a ideia de ramo dos estudos referentes
as normas juridicas. No entanto, ao pesquisar sobre foi possivel perceber um paradigma
de ambiguidades.

Segundo Gusmao, citado por Caminha (2018), o pensamento filoséfico juridico

em torno da concepc¢do de Direito mantém-se em duas correntes antagonicas:
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1-A dos que admitem uma concepg¢ao universal de Direito, em que se encontram
os denominados Idealistas ou Neokantianos e Criticistas que defendem a ideia de que a
experiéncia juridica somente seria possivel com o auxilio da defini¢cdo a priori, justificada
pela necessidade de se definir a concepcao pela razao, desconsiderando a experiéncia.

2- A dos que entendem ser impossivel estabelecer uma tnica concepgao de Direito
em que se encontram os Positivistas que defendem a ideia de que a concepcao de Direito
¢ formada através de generalizagdes dos dados obtidos por meio da experiéncia juridica
e que seria possivel somente a posteriori, em que se estabelece um critério de Direito
indispensavel para selecionar o fendmeno juridico dos demais fenomenos historicos.

Segundo Vecchio (2016):

(...) se a nogdo comum ¢ vaga de Direito pode as vezes bastar para certos fins
particulares, ¢, contudo insuficiente para os fins superiores do conhecimento.
As manifestagdes vulgares da atividade juridica sdo facilmente reconhecidas
por todos, porém, frente aos problemas mais elevados e gerais, quando se trata
de situar a ideia do Direito na ordem do saber, de determinar-lhe os elementos
essenciais, de distingui-la de outros objetos e categorias afins, surgem duvidas
e dificuldades que a nog@o vulgar é importante para resolver. A solucdo de tais
problemas requer uma investigacdo que ndo pode ser feita por nenhuma ciéncia
juridica stricto sensu, isto é, do Direito Positivo, porque cada uma destas
ciéncias tem por objeto s6 uma parte da realidade juridica, enquanto que a
defini¢do logica deve abranger todos os sistemas juridicos, inclusive o nao
positivo; isto é: indicar o limite de toda a possivel experiéncia juridica (p.05).

Dessa forma, pode-se entender que a termologia se aplica a realidades distintas,
exigindo ndao somente uma Unica defini¢do, mas tantas quantas necessarias para explicar
a realidade a qual se adéqua, ou seja, objeto de estudo, tendo a construgdo do Direito
fluente em diversos momentos historicos.

Vejam-se algumas concepgoes sobre, segundo alguns doutrinadores:

. Imannuel Kant: Direito ¢ a ciéncia do dever ser, em que a norma

constituiria o imperativo categérico, compreendido como, conjunto de condigdes em que
o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio do outro, segundo lei geral de liberdade,
ou seja, funda-se a ideia de Direito na norma legislada, prescrita para regular o modo de
agir das pessoas, com vigéncia , eficadcia em lugar e tempo predeterminado, dirigindo-se

a todos os membros da sociedade e que traz consigo implicito o sentido de dever.

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.060-082 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



RITA DE CASSIA MEDEIROS GOMES
65

. Hans Kelsen: O Direito se constitui por normas coativas, com validade
fundada em norma fundamental, ou seja, a lei para possuir eficacia e vigéncia validas
deve ter previsao do legislador originario que a estabeleceu na Constituigao.

° Miguel Reale, critico do normativismo kelseniano, em sua teoria da
Tridimensionalidade do Direito- Direito para este, ndo ¢ somente norma como Kelsen
defendia, nem fato como os marxistas ou economistas do Direito pensam. Embora,
Direito ndo seja produgdo econdmica, mas envolve esta e nela interfere. Tampouco o
Direito seja valor, como defendem os adeptos do Direito Natural. Defende Reale (1998)
que sim, Direito ¢ ao mesmo tempo: Fato, Valor e, Norma ou seja Direito ¢ integragao
normativa dos fatos segundo valores, estando estes sempre presentes na substancia do
juridico . Entende-se a partir dos pressupostos de Lima (2018) que, Fato ¢ compreendido
neste contexto como referéncia ao mundo da natureza e do ser, em que atua como
determinantes dos acontecimentos histéricos, que Valor é considerado como elemento
que traduz o mundo ético ou da cultura, presentes a moral e aos costumes e que; Norma
¢ entendida como a ciéncia do direito e normas de conduta desejavel e estabelecida pelo
e para o meio social. Assim, escreve o autor acima citado que Miguel Reale (1998)
apresenta a concepgao de Direito como concretizacdo da ideia de justica em uma visao

de contexto da pluridiversidade, de seu dever-ser histdrico, sendo a pessoa a fonte de

todos os valores.

. Norberto Bobbio: O Direito, ndo ¢ norma e sim um conjunto coordenado

de normas, sendo que uma norma juridica nao se encontra isolada, mas articulada a outras
normas com as quais forma um sistema normativo.

Ao discorrer sobre a ideia de concepgao de Direito com relagdo a Propriedade
Intelectual e o Sistema de Protecao a criagao humana, pode-se perceber que, faz jus aos
pressupostos do autor supracitado, em que: “Direito, entre outras concepgoes, pode ser
visto como conjunto de regras e principios que, em busca de proteger a paz social, visa
a conceber a Justi¢a, concedendo a cada qual o que ¢ seu” (p.09). No entanto, pode-se
considerar também por outra perspectiva que o Direito ha de ser considerado ao mesmo
tempo: Fato, Valor ¢ Norma e que, o Direito também deve considerar a ideia que ¢
formado por um conjunto de normas articuladas umas as outras, mesmo que cada uma
possua a sua especificidade, mas isoladamente , ndo tem ao mesmo tempo: eficacia

(capacidade de modificacao do mundo juridico) e eficiéncia ( que produza resultado) .
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Veja-se também a importancia das seguintes concepgdes para melhor
entendimento dos campos de atuacgdo do Direito em que a Propriedade Intelectual se apoia
para se proteger juridicamente, em relacdo aos fundamentos da classificacdo do Direito
Publico e do Direito Privado, visto que o que pertence a um, ndo pertence ao outro, nao
havendo nada que seja publico e privado simultaneamente, todos os fendmenos sdo
enquadrados num ou em outro. As duas esferas: Publica e Privada se delimitam
mutualmente, em que uma possui a sua limitacdo quando a outra comega assumindo
valorag@o oposta um ao outro.

1-Direito Privado: O interesse ¢ individual, em que o tipo de relagdo social

predominante ¢ as relagdes entre iguais, de coordenagao. E uma igualdade formal, voltada
para as relacdes economicas (mercado). O tipo de regra vinculatoria da conduta € o
contrato. Logo, frisa-se que ha protecdo a interesses privados; principios que o
fundamentam como: autonomia da vontade; igualdade formal, conceito de legalidade
relacionada ao de liberdade, em que o relacionado ao de liberdade tem afirmagdo no que
¢ expressamente proibido, ¢ permitido. Ainda regula entre os particulares, individuo, as
suas relacdes, podendo dispor sobre seus proprios interesses, dentro de determinados
limites- interesses disponiveis. Prevalecem as normas permissivas, embora existam
principios de ordem publica estes, ndo alterdveis por vontade das partes. Assim o Direito
Privado, tem por finalidade principal a regulagdo dos interesses particulares,
prevalecendo a igualdade das partes, nao existindo subordinagdo de uma a outra.
Compreendem os ramos do Direito Privado: a- Direito Civil, é Direito que possui
como objeto, os atos elementares da vida civil e que regula as relagdes entre particulares,
inclusive as patrimoniais e pessoais, no que diz respeito: aos contratos, a propriedade, ao

casamento, as sucessdes, as obrigacdes, dentre outros; b- Direito Comercial ou

Empresarial, ¢ o Direito concernente as empresas e suas atividades , destacando-se do
Direito Civil, pelas regras especificas aplicadas a area empresarial, cujo principio basico

¢ proteger e garantir a circulagdo e o crédito e; c- Direito Internacional Privado, ¢ ramo

do Direito que define os principios , formula os critérios, estabelece as normas a que se
deve obedecer, visando a melhor solugdo para os conflitos emergentes de relagdes
juridicas privados internacionais.

2-Direito Publico: E Direito concernente as relagdes publicas juridicas de natureza

publica. O interesse envolvido € coletivo, em que predominam as relagdes entre desiguais,
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marcadas por relagdes de subordinagdao- comando e obediéncia — esfera politica. Aqui o
tipo vinculatério da conduta € a Lei: norma que obriga a todos submetidos ao poder
soberano.

Compreendem os ramos do Direito Publico: a- Direito Constitucional, € o Direito

posto pelo povo sem a observancia do governo, tendo como fundamento as normas
basicas sem organizagio do Estado e da Sociedade. E, segundo Moraes (2014),
juridicamente que a Constituicdo Federal deva ser compreendida como a lei fundamental
e suprema de um Estado, que contém normas referentes a estruturagdo do Estado, a
formagado dos poderes publicos, forma de governo e aquisi¢do do poder de governar; b-

Direito Administrativo, € Direito pertinente a atividade da administragdo publica como

tal e, estd relacionado com as normas sobre a organizacdo do Estado no exercicio de sua
funcdo administrativa/ executiva. Segundo, Justen (2005, p.05) sdo normas juridicas de
direito publico que disciplinam as atividades administrativas a realizagdo dos direitos
fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais; c-

Direito Financeiro, ¢ Direito que possui como objeto, os fatos financeiros, voltados para

a receita e despesas do Estado; d- Direito Tributério, ¢ Direito concernente aos tributos e

ramo do Direito responsdvel por criar um conjunto de leis que regulamentam a
arrecadacgdo e fiscalizagdo de tributos; e- Direito Penal, ¢ Direito criminal, cujo objeto ¢
o ilicito penal, sendo ramo do Direito que se dedica a estabelecer as infragdes penais e

suas respectivas sangdes (penas e medidas de segurancga); f- Direito Internacional

Publico- E Direito concernente as relagdes publicas internacionais , consistindo em um
sistema juridico autonomo , onde ordenam as relagdes entre Estados soberanos, ou seja,
ramo do Direito que tem por finalidade regular as relagdes interestatais, bem como as
relagcdes das organizacdes internacionais € dos individuos, visando a universalidade; g-

Direito Processual- ¢ ramo do Direito que estuda e trata dos assuntos referentes ao

processo, ou seja, trata da sequéncia de atos destinados a um fim, o da jurisdi¢ao, enfim
dentre outros ramos do Direito nao citados neste momento. Cabe aqui ressaltar dentre os
citados, com mais frequéncia, o Direito Empresarial; Direito Civil; Direito Constitucional
Direito Internacional e Direito Administrativo, visando realizar um breve recorte para
frisar o objeto de pesquisa: “O Instituto de Propriedade Intelectual”. No entanto, demais
campos de atuacdo do Direito logicamente, interferem ou podem vir a interferirem na
atuacdo do Sistema de Prote¢do da Propriedade Intelectual e ou em uma nova forma de

protecao.
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Passa-se a refletir em seguida sobre o sistema juridico e a prote¢ao a Propriedade

Intelectual com énfase as bases constitucionais desta.

2.1 - As Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual.

Diante das pesquisas e estudos na area ¢ possivel perceber que, a existéncia de
uma referéncia teorica e de uma estrutura institucional para amparar a observancia ¢ a
efetividade dos direitos regulamentados a Propriedade Intelectual sdo reconhecidas e
incentivam a inovagao ¢ a criatividade, contribuindo para o progresso socioeconomico,
cultural, comercial e tecnoldgico, possuindo, no Brasil, fundamento principal na
Constituicao Federal de 1988 e em diversas Leis Ordinarias, Normas Infraconstitucionais
, Tratados e Acordos Internacionais dos quais o pais ¢ signatario. No nivel
Infraconstitucional a questdo ¢ regulada através de um conjunto de normas, dentre elas a
Lei 10.973/2004, conhecida como Lei da Inovacdo em que estabelece medidas de
incentivo podendo ser classificadas segundo a natureza das ac¢des que visa impulsionar; a
Lei de Propriedade Industrial, Lei 9279/1996; Lei 8884/1994 do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Economica); Lei 12529/2011 que criou o SBDC (Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia), dentre outras tantas, leis especificas, decretos,

resolucgoes.

Verifica-se, portanto, que a interpretagéo e aplicagdo do marco regulatorio da
inovagdo cientifica e tecnoldgica demanda do operador do Direito, além do
conhecimento das regras juridicas aplicaveis a matéria, a competéncia para
recorrer a pauta de principios juridicos e dai extrair argumentos racionais e
proporcionais dentro dos contornos da juridicidade, capazes de permitir a
demonstragdo transparente da adequacdo e pertinéncia entre a decisdo
interpretativa adotada e as premissas do sistema juridico especifico
(BOCCHINO,2012,p.69).

Assim, o Sistema Normativo do Direito Brasileiro ¢ integrado por principios e
regras juridicas, sendo os principios reconhecidos como valores que uma determinada
sociedade, historicamente considera, elege-os como significativos e, por essa razao os
vivencia, estando inseridos no arcabougo juridico, encontrados como normas-principio
na Constitui¢do Federal de 1988, com previsdo expressa e implicita. Quanto as regras
juridicas, estas, funcionam em geral, como instrumento de materializagao dos principios.

Os principios do Direito cumprem dupla funcionalidade: 1- A Funcionalidade

Teoldgica, com fungdo finalistica, como fundamento do sistema juridico, indicando os
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principios, do ponto de vista juridico, os fins a serem socialmente alcangados; 2-

Funcionalidade Metodoldgica, em que em seu cumprimento de fungdo metodologica, os

principios apontam o caminho interpretativo a percorrer, alinhando e atribuindo sentido
as formulagdes estabelecidas nas regras e ao sistema como um todo.
A Lei Maior afirma a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica e, a liberdade, a justica social ¢ a solidariedade, como alguns dos
objetivos fundamentais do Estado Brasileiro. Dessa forma, as questdes que se

revelam mais relevantes para a vida social encontram reflexo nos principios
juridicos (AGU.vol2, p.67).

As Leis no Ordenamento Juridico Brasileiro possuem uma organizagao a nivel
hierarquico que para melhor entendimento, ressalta-se neste contexto, a sua organizacao,
observando no ilustrativo abaixo, a relacdo hierdrquica existente entre as diferentes
espécies normativas que integram o ordenamento juridico brasileiro.

Cabe lembrar que o Instituto Propriedade Intelectual em seu Sistema de Protegao,
confere primeiramente o amparo legal as leis nacionais, que neste caso possuem previsao
na Constitui¢do Federal/88, a seguir nas normas infraconstitucionais, que sdo posteriores
a Constituicdo e nos Tratados e Acordos Internacionais dos quais o Brasil € signatario.
Em segundo, a Organizacao Internacional de Propriedade Intelectual (OMPI). Percebe-

se que a prote¢do a Propriedade Intelectual nasce da lei, e que segundo Barbosa (2002):

H4 um dos mais interessantes efeitos da doutrina do market failure ¢é
evidenciar a natureza primaria da intervencdo do Estado na prote¢do da
Propriedade Intelectual. Assim ¢ que a intervencao € necessaria, restringindo
as forgas livres da concorréncia e criando restrigdes legais a tais forgas, pois
que a criacao da Propriedade Intelectual ¢ completa e exclusivamente uma
elaboragao da lei, que ndo resulta de qualquer direito, anterior a tal legislagao.
Mesmo apds a criagdo das leis de propriedade intelectual, o que permanece
fora do escopo especifico da protecdo fica no res communis ominium — o
dominio comum da humanidade (p.04).

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, a concorréncia se inaugura com uma
declaragdo a favor da liberdade de iniciativa, inserindo entre os principios da Ordem
Econdmica o principio da liberdade de concorréncia, em que para a iniciativa privada, o
Estado ndo exercera diretamente atividade econdmica, a nao ser que seja necessaria
intervengdo, quanto a seguranc¢a nacional ou relevante interesse coletivo, em que ambos
os casos sejam tratados conforme a lei. O dispositivo do Artigo 173 da Constitui¢do

Federal de 1988 fundamenta o tratamento constitucional ao investimento privado.

Regra constitucional também de extrema relevancia ¢ a que se 1€ no Art.174
da mesma Carta, de que o Estado, como agente normativo e regulador da
atividade econOmica, exercera fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, as quais, para o setor privado, terdo efeito meramente indicativo
(Idem, 2002, p. 04).
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Ainda, confere nos incisos XXVII, XXVIII e XXIX do artigo 5° da CF/88, a
Propriedade Intelectual entre o rol das garantias fundamentais do homem, em um contexto
de inviolabilidade da propriedade, como clausula imodificavel , sendo a sua interpretagao
, sistematica e finalistica, destinando-se a todos os individuos , brasileiros ou estrangeiros
residentes , ou ndo, que venham a se encontrar no territoério nacional, sem distingao de
qualquer natureza. J& os direitos intelectuais de contetido essencialmente industrial, em
relagdo ao contexto constitucional, s3o objetos de tutela propria e ndo se confundem com
a regulacdo patrimonial de cunho econdmico do direito de autor.

Entende-se, portanto que, o interesse tutelado em relacdo ao objeto de estudo
Instituto da Propriedade Intelectual, no que concerne ao seu Sistema de Protecdo ¢ a
necessidade social de favorecer a inovagao nos conhecimentos € nas criagdes estéticas,
conduzindo investimento privado a tais campos, com objetivo de obter o interesse
coletivo, a lei institui uma restrigdo as liberdades publicas, favorecendo os interesses
privados. Logo, uma vez realizado o objetivo do interesse publico através da criagdo de
condi¢des de investimento privado, reequilibra-se o balango. Quando a propriedade
intelectual integra o patrimonio intangivel das pessoas juridicas de direito publico, como
as autarquias e as fundagdes publicas, ela ¢ considerada um bem publico ¢ quando
integram ao acervo de riqueza da instituicdo publica, destinadas a utilizagdo pelos
interessados, geralmente denominado setor produtivo ou empresarial privado, a
oportunidade e forma de alienacdo estdo subordinados a disciplina distinta do mesmo
comeércio realizado entre particulares.

Lembrando que podera ocorrer colisdo de dois ou mais direitos constitucionais
igualmente valiosos, e que nestes casos, devera entdo impor-se as regras da razoabilidade,
ponderagdo ou balanceamento.

Segundo, Barbosa (2002), a razoabilidade entende-se:

(...) O que vem a ser a razoabilidade, que o STF ¢ os doutos entendem como
indispensavel a aplicagdo das normas e ao procedimento administrativo? O
razoavel ¢, em primeiro lugar, o que decorre do senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida. O razoavel ¢ também a adequag@o de meios a fins, de
uma forma légica e funcionalmente adequada. Com efeito, tal regra
constitucional presume que a restri¢do consista no meio mais idoneo de se
conseguir os seus fins com a menor restricdo possivel. Em terceiro lugar,
razoabilidade € a regra de menor interferéncia no status quo, com vistas a
assegurar a maxima seguranga juridica, ¢ a minima interven¢do estatal no
ambito juridico das pessoas privadas (p.09).
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Como a Propriedade Intelectual é regulamentada por Orgido Publico Federal-
Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) ¢ importante frisar o entendimento da
posi¢ao dos drgaos publicos neste contexto.

Em relagdo aos 6rgaos publicos, segundo a Lei Federal n® 9.784/99, referentes ao
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, apresenta a
concepgao de 6rgao publico como “a unidade de atuagdo integrante da estrutura da
Administrag¢do Direta e da estrutura da Administracao Indireta”. Porém,;

(...) 6rgaos publicos ndo se confundem com a pessoa publica que a integram.
Correspondem a um conjunto de competéncias pertencentes a pessoa publica.
Nao existem por si, mas em razdo de integrarem uma pessoa juridica. Na
Administragdo Direta Federal somente a Unido possui personalidade juridica.
Os Ministérios, por exemplo, 6rgaos da Administracdo Direta Federal, sdo
centros de competéncia despersonalizados, cuja atuagdo ¢ imputada a Unido.
Deve-se atentar que a distribuigdo de competéncias em unidades

despersonalizadas pode ocorrer tanto na Administragdo Direta como na
Indireta (BOCCHINO, 2018, p.09).

Sendo que a organizagdo da Administragdo Publica brasileira se apresenta em dois
importantes instrumentos: 1-a descentralizagdo e; 2-a desconcentracdo, em que a
primeira, refere-se as competéncias que sdo transferidas para pessoas diferentes daquela
que as detinha originalmente. Como por exemplo, as pessoas juridicas que integram a
administracao indireta: autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista e; a segunda, a desconcentragdo que consiste em uma distribui¢cdo de
competéncias dentro da estrutura de uma mesma pessoa juridica. Cada conjunto de
competéncias assim reunidas, sendo cada complexo de atribuicdes organizado dentro da
estrutura da pessoa juridica considerado tecnicamente, um 6rgao, sendo, portanto, 6rgaos
publicos, conjuntos de competéncias reunidos no interior de uma pessoa publica, em que
se tem Orgdos publicos na estrutura interna de cada uma das pessoas que compdem a
nossa Federacdo — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — e, também, no
interior das entidades das respectivas administragdes indiretas.

No entanto, mesmo sendo o Instituto Propriedade Intelectual apresentado por um
sistema de prote¢do legal, ainda atualmente, em nosso pais, existe atraso no que concerne
as formas genéricas na competéncia para dirimir, controvérsias na area civil, os tipos
penais existentes ¢ a competéncia jurisdicional para exercer a persecucdo penal,

dificultando assim, a tutela efetiva dos direitos assegurados a Propriedade Intelectual.

Em nosso pais, a protegdo a propriedade intelectual, por um lado, possui
fundamento na Constituicdo e em diversas leis ordinarias, mas por outro, ainda
necessita de maior efetividade, especialmente em virtude da pirataria e da
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pratica de infragdes civis e penais por meio da rede mundial de computadores.
Mesmo com leis recentes, o Brasil estd com atraso de aproximadamente 40
anos na forma de regulamentacao da propriedade intelectual, em relagdo ao seu
tratamento no Direito Internacional (CARDOSO, 2008, p.52).

Enquanto os organismos internacionais: Organiza¢do das Nac¢des Unidas (ONU)
e Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) conferem protecao ampla e uniforme, o
Brasil ainda tenta se reorganizar a um custo financeiro dispendioso, em que editou
diversos atos normativos sobre o tema, manteve ao mesmo tempo, 6rgaos ja existentes
criando atribui¢des para outros, descentralizando o controle e a fiscalizagao, através das
leis especificas ao Sistema de Protecao a Propriedade Intelectual nas formas de protegao:
da Propriedade Industrial; dos Cultivares; da Propriedade Intelectual de Programas de
Computadores; dos Direitos Autorais, dos Medicamentos Genéricos, dos Organismos
Geneticamente Modificados- Transgénicos; dos Semicondutores e Circuitos Integrados,
dentre outros. Em consequéncia, percebe-se a criacdo de diversos orgdos, publicos ou
privados, com atribui¢des especificas em cada um deles (ANVISA- Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria; INPI; MAPA; CADE dentre outros), uma estrutura que pode vir a
ser desnecessaria onerosa e que dificulta a efetiva repressao as violagdes legais, segundo
posi¢do de doutrinadores , frente a atualidade em que se apresenta o Sistema de Protecao
a Propriedade Intelectual e o que foi possivel levantar, segundo a revisdo literaria

realizada.

O desrespeito as normas e principios relativos ao assunto produz em principio,
a responsabilidade civil de seu infrator. Além disso, essa violagdo pode
também importar um ilicito penal, e seu autor sofrer a persecugdo penal por
parte do Estado. Entre as diferencas existentes nas normas materiais e
processuais dos Direitos civil e penal, destaca-se a das regras de competéncia,
que causam ainda maiores dificuldades na repressdo as lesdes perpetradas
contra os direitos da propriedade intelectual (CARDOSO, 2008, p.52).

O reconhecimento do direito a Propriedade Intelectual e seu sistema de protegao,
assim, possuem protecdo na legislacdo nacional e no Direito Internacional, com a
finalidade de se efetivar a tutela jurisdicional dos direitos da Propriedade Intelectual
através da criagdo de juizos especiais para dirimir questdes relativas a tal instituto. Mesmo
com os Tratados e Acordos vigentes ndo sdo suficientes para fazer valer o que se propde,
tendo mais concentragdo as principais negociacdes € acordos internacionais atualmente
pela OMPI (Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual e na OMC (Organizagao

Mundial do Comércio).
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Existe com isso, também dificuldade na tutela desses direitos, ndo somente em
virtude da quantidade de atos normativos e instituicdes existentes, mas também da
diferenca na repressdo aos ilicitos civis e penais. Entretanto em regra nas agdes civeis, a
competéncia ¢ da Justica Federal, as violagdes em relagdo aos direitos autorais ¢ de
competéncia para julgar a Justi¢a Estadual, sendo na maior parte dos casos a acao penal
¢ privada, considerando que os direitos da Propriedade Intelectual sdo direitos privados,
apesar de sua fiscalizacdo, exercicio do uso exclusivo e sua regulamenta¢do depender, em

regra, de atos do Poder Publico.

Tais distingdes criam empecilhos a protecdo e a atuacdo uniforme quanto aos
direitos da propriedade intelectual, causando inseguranca juridica e ndo
conferindo a necessaria tutela, dificultando também o efetivo desenvolvimento
socioeconomico, cultural, comercial, tecnoldgico no pais. Logo, ¢ importante
debater o modo pelo qual o tema é regulamentado no pais, a fim de harmoniza-
lo ao Direito Internacional e unificar a sua normatizagdo e protegdo,
garantindo, dessa forma, o respeito aos direitos e o incentivo a produgdo
intelectual no Brasil (CARDOSO,2008, p.56).

Assim, ao titular de Propriedade Intelectual, no ambito civil, assegura-se o direito
de acdo para defender e reparar prejuizos que lhe forem causados em eventual violagdo
do direito ou de concorréncia desleal, independentemente, da agao criminal, o prejudicado
pode intentar as agdes civeis cabiveis na forma do CPC-Cddigo de Processo Civil.

Em se tratando do Direito de Propriedade Industrial, tendo em vista que o INPI ¢
uma autarquia Federal, em regra a competéncia ¢ da Justica Federal para processar e
julgar causas relativas a nulidade de registros ou patentes. Quando, o INPI, ndo for autor,
devera intervir no feito, sendo a competéncia da Justica Federal.

No entanto, segundo Cardoso (2008), o Supremo Tribunal de Justica, entende que
a Justica Estadual, possui competéncia para decidir sobre a nulidade da patente como
questdo prejudicial, produzindo efeitos inter partes.

Justifica-se o argumento, segundo o autor acima citado, de que o ato
administrativo do INPI que concede o registro ou a patente nao se confunde com o direito
real sobre estes, que por sua vez sao debatidos judicialmente, limitando a Administragao
Publica, a verificar se o postulante preenche ou nao os requisitos legais necessarios.

Segundo Neto (2018), ao contrario do que muitos defendem, em um primeiro
momento ¢ necessario frisar que, o bem tutelado € coletivo e ndo privado, derivando de
Tratados Internacionais e Normas Constitucionais que o elevam a direito fundamental,

embora parte de doutrinadores defenda o contrario, pois com o intuito do
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desenvolvimento cultural e tecnoldgico , o Estado garante aos criadores e inventores
determinado monopodlio na utilizagdo onerosa e ndo onerosa de sua obra ou invento.

O Direito da Propriedade Intelectual aborda que, antes de regular as questdes
comerciais, contratuais e de competicao desleal, trata de troca entre o criador e o Estado,
trocando tecnologia/cultura pela exclusividade de exploragdo, ou pelo menos uma
exclusividade temporaria, na maioria dos casos.

O Estado nao proibe a concorréncia empresarial salutar e sim estimula e incentiva
a livre competicdo como forma de aprimoramento das atividades comerciais, industriais,
tecnologicas e consequentemente o desenvolvimento econdmico. O que o Estado reprime
¢ a concorréncia feita de forma ilicita, contraria as praticas honestas, éticas e leais, tendo
fundamento na Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 173, § 4°, “a lei reprimira o
abuso do poder economico que vise a domina¢do de mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros” e a tal abuso temos a denominada
concorréncia desleal, podendo ser encontrada no artigo 10 bis da Convengdo da Unido de

Paris (CUP) de 1967, para a Protecdo da Propriedade Industrial, em que:

1)- Os paises da Unido obrigam-se a assegurar aos nacionais dos paises da
Unido protecdo efetiva contra a concorréncia desleal;2)- Constitui ato de
concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia contrario aos usos honestos
em matéria industrial ou comercial; 3)- Deverdo proibir-se especialmente: 1°
Todos os atos suscetiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusdo com o
estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial de um
concorrente; 2° As falsas afirmagdes no exercicio do comércio, suscetiveis de
desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou
comercial de um concorrente; 3° As indicagdes ou afirmagdes cuja utilizagao
no exercicio do comércio seja suscetivel de induzir o publico em erro sobre a
natureza, modo de fabrico, caracteristicas, possibilidades de utilizagdo ou
quantidade das mercadorias.

2.2- Quanto aos principios de Direito Administrativo aplicados ao Instituto

Propriedade Intelectual.

A de se considerar os principios constitucionais da Administragcao Pablica como
foco e especificamente a Propriedade Industrial como ramo do Direito Administrativo,
sendo necessario a realizagao do enlace pratico entre ambas, justificando-se pelo fato do
Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI) ser autarquia Federal e, de acordo
com a Lei n® 9.279 de 1996, a Lei n°® 9.609, de 1998 ¢ a Lei n ° 11.484, de 2007, ser

responsavel pelos registros de Marcas, de Desenho Industrial, de Indicagdes Geogréaficas,
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de Topografia de Circuitos Integrados e de Programas de Computadores, Concessao de
Patentes, Averbacdo de Contratos de Transferéncia de Tecnologia e de Franquia
Empresarial.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37 aponta expressamente os
principios da Administracdo Publica, sendo eles: 1- O Principio da Legalidade; 2-
Principio da Impessoalidade; 3- Principio da Moralidade; 4- Principio da Publicidade e
5- Principio da Eficiéncia.

Os principios sdo os pilares que sustentam a ordem juridica, possuindo forca
cogente e servindo de inspiracdo para elaboragdo e execugdo das normas,
respectivamente. Neste sentido, eventual ofensa a um principio é muito mais
danosa do que um descumprimento da norma, posto que afrontar um principio
implica desrespeitar a ordem juridica em sua génese (NOGUEIRA, 2009,
p.57).

Destacam-se as concepgdes de cada principio apontado acima para melhor
compreensdo segundo Di Pietro (2006):

A-Principio da Legalidade: principio pelo qual a Administracdo Publica somente

pode fazer o que a lei determinar ou permitir. Na pratica, ¢ admitir que a Administracdo
Publica, ndo podera realizar coisa alguma sem que haja uma lei prévia ditando que esta
autorizada ou tem a obrigacdo de fazé-la. Ainda, cabe ressaltar a diferenca entre o
principio da legalidade para a Administracdo e o principio da legalidade para o particular.
Aquele esta revisto no artigo 37, caput, da CF, e este, no artigo 5°, inciso II, da mesma
constitui¢do. “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.

B-Principio da Impessoalidade: principio pelo qual se impde tratamento

igualitario as pessoas, respeito a finalidade e também a ideia de que os atos dos agentes
publicos devem ser imputados diretamente a Administracdo Publica e ndo a pessoa do
agente.

C-Principio da Moralidade Administrativa: preceitua a obediéncia a ética da

Administragdo, consistente no conjunto de preceitos da moral administrativa, como o
dever de honestidade, lealdade, boa-fé e probidade e que segundo a Constitui¢do Federal
em seu art.5°, inciso LXXIII, refere-se a moralidade administrativa estando presente no
interior da administragdo € ndo no bojo da sociedade como um todo. No entanto, cabe
ressaltar que o artigo 11 da CF, incorpora preceitos morais a serem seguidos, como:
honestidade e a lealdade as instituigdes. O que caberia também a Propriedade Intelectual.

D- Principio da Publicidade- principio pelo qual ¢ imposto a ampla_divulgagdo

dos atos oficiais, para conhecimento publico e inicio dos efeitos externos, revelando dois
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sentidos importantes:1- garantir que todos tenham acesso, conhecimento dos atos da
Administragdo Publica e; 2- garantir que os atos oficiais possuam efeitos externos apds a
sua publicacdo, ressalvadas aquelas informagdes cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado- Lei 12527/2011 regula o acesso a informagdo
prevista no inciso XXXIII, sendo aplicada a todos entes federativos.

E- Principio da Eficiéncia: principio pelo qual se impde o dever de a

Administra¢do Publica atender de forma satisfatoria as necessidades dos administrados,
bem como de o administrador publico fazer o melhor, como profissional, diante dos meios
de que dispde.

Na esfera infraconstitucional, os principios administrativos possuem previsao na
Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999, em seu artigo 2°, em que toda agdo de seus agentes
deve demonstrar em seus atos, de modo inequivoco, a sua pertinéncia principioldgica e

os principios juridicos em que se materializam.

2.3- Reponsabilidade: Civil, Penal e Administrativa.

Tenta-se aproximar a ideia do que venha a ser o termo “Responsabilidade” e o
nexo com o Instituto de Propriedade Intelectual no que confere aos campos: Civil, Penal
e Administrativo.

Segundo Dias (1997), toda manifestacdo referente a atividade humana, traz
consigo a problematica da responsabilidade, sendo tal fato questdo problema para fixar a
sua concepcao, pois a responsabilidade ndo ¢ fenomeno exclusivo da vida juridica, antes
se conecta a todos os dominios da vida social.

Para melhor entendimento, faz-se recorte na ideia do interesse , quando se fala de
responsabilidade referente a questdo, de violagdo da norma ou obrigacdo diante da qual
se encontra o agente, em que tendo violado uma norma qualquer, se vé exposto as
consequéncias desagradaveis decorrentes dessa violagcdo, de que por sua vez, sao
traduzidas em medidas das quais a autoridade encarregada de velar pela observacdo do
preceito deve tomar providéncias. Responsabilidade entdo exprime a ideia de restauracdo
de equilibrio, de contraprestacao, e de reparagdao de dano. Sendo multiplas as atividades

humanas, inimeras serdo também as espécies de responsabilidade.
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Tem-se destaque também neste contexto, para a responsabilidade juridica e
responsabilidade moral, podendo ocorrer separadas ou concomitantemente, dependendo
do fato que configure a infragdo.

O campo moral ¢ mais amplo do que a do direito, pois s6 se cogita a
responsabilidade juridica quando hé prejuizo. Esta s6 se revela quando ocorre infragao da
norma juridica que acarrete dano ao individuo ou a coletividade. Neste caso, o autor da
lesdo sera obrigado a recompor o direito atingido, reparando em espécie ou em pectinia o
mal causado e que segundo, Gongalves (2014, p.20), ja, “a responsabilidade moral é
confinada a consciéncia, e ndo se exterioriza socialmente, ndo tem repercussdo na ordem
juridica. Pressupoe, porém o livre-arbitrio e a consciéncia da obriga¢do” em que pese,
quanto a distingdo entre obrigacdo e responsabilidade. A primeira é sempre um dever
juridico origindrio e a segunda, um dever juridico sucessivo consequente a violacdo da
primeira, ou seja, caso ndo cumpra a obrigacdo, deixar de prestar os servicos, violara o
dever juridico originario, surgindo a responsabilidade, no dever de compor o prejuizo

causado pelo ndo cumprimento da obrigacao.

Em sintese, em toda obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto na
responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. E, sendo a responsabilidade
uma espécie de sombra da obrigagdo, sempre que quisermos saber quem ¢é o
responsavel teremos de observar a quem a lei imputou a obrigag@o ou o dever
originario (GONCALVES, 2014, p.21).

Quanto a responsabilidade civil, pode ser compreendida como um conjunto de
medidas, que sdo impostas em decorréncia de um dano para repara-lo, com as finalidades
da satisfagdo a vitima; o contetido dessa reparagao sendo reparatério ou de compensacao;
reequilibrio na sociedade ou nas relagdes juridicas da lesdo, ou seja, do dano (moral ou
material). A reparacao ou indenizagdo podera ser exigida por conta de um ato ilicito, ou
por conta de um risco, potencialidade para a producdo de dano. Logo, na responsabilidade
civil, o interesse lesado ¢ o privado, sendo o prejudicado com direito de pleitear ou ndo a
reparacdo. E de natureza patrimonial, pois é o patrimonio do devedor que respondera por
suas obrigagoes.

A responsabilidade civil se subdivide em extracontratual e contratual. A
responsabilidade extracontratual refere-se a responsabilidade que ndo deriva de contrato,
em que aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito ou dolo, fica
obrigado a repara-lo. Em regra ¢ subjetiva, decorrente de ato ilicito, mas podera ser
objetiva em alguns casos. A culpa ndo ¢ presumida, sendo necessario ser provada pelo

interessado. Ja a responsabilidade contratual ¢ oriunda de um contrato, referindo-se ao
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descumprimento de uma obrigacao contratual, também em regra pode ser subjetiva, como
objetiva, em que a culpa do devedor ¢ presumida, devendo este comprovar a inexisténcia
desta.

Quanto ao dano material, moral e estético com perspectivas a Propriedade
Intelectual e o seu Sistema de Protecao, verifica-se a possibilidade de incidéncia em todas
as formas em que a Propriedade Intelectual se configura.

Em relacdo ao dano- E lesdo a um direito, interesse, ou bem juridica. Tal lesao
pode ser de ambito material, moral e/ou estético, podendo um mesmo comportamento
ocasionar nas trés lesdes, em que:

1-Dano Material- ¢ o dano que afeta tdo somente o patrimonio do ofendido, ao

passo que moral € o que ofende o devedor como ser humano, sem lhe atingir o patrimdnio.
2-Dano Moral- ¢ a ofensa ao foro intimo da pessoa, em que os Direitos de
Personalidade s3o aqueles inerentes a dignidade da pessoa, devendo ser comprovado,
apesar de que ¢ presumido em algumas situacdes.
3-Dano Estético- considera-se o agravo a imagem fisica da pessoa, enquanto que
o dano moral ndo necessariamente. No entanto, segundo a Stimula 387, ¢ possivel a
cumulagdo das indenizagdes do dano estético ¢ moral.

Jé a responsabilidade penal, esta ¢ pessoal e intransferivel em que responde o réu
com a privacao de sua liberdade, cujo agente infringe uma norma juridica, exigindo-se a
investigacdo da culpabilidade deste ou o estabelecimento da anti-socialidade do seu
procedimento.

A diferenca entre responsabilidade civil e responsabilidade penal esta na norma
juridica violada. Se ela atingir a um interesse de toda a sociedade, a responsabilidade sera
penal ou criminal. No entanto, se atingir apenas o ambito privado, sera tdo somente civil.
Ou seja, na responsabilidade penal, o agente infringe uma norma de direito ptblico, sendo
o interesse lesado, o da sociedade, enquanto a responsabilidade civil, o interesse lesado é
o privado, de modo que o prejudicado podera ou ndo pleitear a sua reparacao.

Em relacdo ao processo judicial, a acdo penal pode suspender por um ano o
processo civil, mas dependendo do caso concreto, pode-se suspender a acdo civil por um
prazo maior que este. Nao sendo uma suspensdo obrigatoria, mas conveniente, pois evita

a prolagdao de decisoes conflitantes. Logo apds o decurso do prazo da suspensdo, o
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processo civil pode voltar a tramitar, mas o ideal ¢ aguardar o transito em julgado da acao
penal.

Quanto a responsabilidade administrativa, para melhor entendimento, resgata-se
um dos principios que representa uma das principais garantias de respeito aos direitos
individuais, o Principio da Legalidade, em que a Administracdo Publica, somente deve
fazer aquilo que na lei constar, diferentemente das relacdes envolvendo particulares, em
que o que nao estd previsto ou proibido por lei é permitido.

Cabe assim, ao administrador publico, na gestdo da Propriedade Intelectual, a
aplicacdo da legislacdo pertinente, ndo podendo, por simples ato administrativo e a revelia
da lei, conceder ou restringir direito ou vantagem de qualquer espécie da que ndo esteja
prevista em lei. Dessa forma, compete aos 6rgaos publicos da Administragdo Publica
promover politicas de desenvolvimento e fortalecimento da Ciéncia e Tecnologia,
estabelecendo normas proprias de protecdo referentes aos seus ativos intangiveis.
Respeita-se também, além dos preceitos constitucionais da Administracdo, a legislacao
que afeta a matéria e os tramites do Processo Administrativo que possui previsao na Lei
n°® 9.784 de 1999.

Para Bocchino (2018):

Observa-se que o sentido do principio da legalidade n&o se exaure com
o significado de habilitagdo legal, mas também no sentido de ser vedado a
Administragdo editar atos ou tomar medidas contrarias as normas do
ordenamento. Em verdade, se por um lado o principio da legalidade representa
uma espécie de limite para a atuagdo do poder publico, por outro, visa a
protecdo do administrado em relagdo ao abuso deste poder (P.26).

Importa-se observar também, em relacao ao Principio da Legalidade, a relevancia
dos contratos, convénios e acordos de parcerias e as fungdes que compete ao INPI, em
relagdo a Propriedade Intelectual e Institui¢des Publicas, que ao se constituir em fontes
de direitos e obrigagdes, se imbui de forca de lei entre as partes, devendo o administrador
publico estar atento as responsabilidades.

Nesse sentido o Principio da Legalidade resume-se na submissdo em relagdo ao
poder publico aos mandamentos da lei e as atividades da Administragdo Publica a
submeterem-se e limitarem-se a determinacao da legislacdo, em que a atuacao do poder
publico sem o encalgo normativo acarreta a ilegalidade do ato, estando sujeito a nulidade.

Em se tratando de violagdo, tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica podem
ser titulares de direitos patrimoniais e morais, sobre as diversas formas em que o Sistema
de Propriedade Intelectual atua, devendo ser coibidos de forma célere, contundente e

efetiva, todo tipo de violagao que fere os preceitos estabelecidos. Logo:
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Os Direitos de Propriedade Intelectual sdo tutelados nos ambitos
administrativo, penal e civil. Quem desrespeitar esses direitos podera ser
responsabilizado nessas trés esferas, de modo simultineo, isolado ou
sucessivo. Portanto, além de ter o dever de indenizar os danos materiais e,
eventualmente, morais causados ao titular dos Direitos de Propriedade
Intelectual, o infrator também podera responder a um processo com a
legislagdo especifica de cada forma de prote¢do (BAGNATO, MURAKAWA
e SOUZA, 2016, p.06).

Somente com a atuacdo efetiva e constante do Poder Judiciario e do INPI € que a
troca entre o criador ¢ o Estado tornar-se-4 equilibrada e estimulara o privado a
disponibilizar o seu conhecimento ao Estado, bem como as Universidades para o
atendimento aos problemas da sociedade e das politicas publicas de apoio ao
desenvolvimento tecnoldgico em relacdo a aplicacao e comercializagcdo do conhecimento
gerado pelas pesquisas académicas.

Lembrando que o registro de uma patente exige a publicagdo da tecnologia € em
se tratando de invento original e com aplicacdo industrial, o produto do conhecimento
ficara protegido no pais de origem ou no exterior por um prazo determinado, em média
de 20 anos, durante o qual o inventor podera explora-lo comercialmente ou licencia-lo
em troca de pagamento de royalties, antes que caia em dominio publico.

Assim, espera-se que, com a pesquisa apresentada neste capitulo, tenha de certa
forma alcancgado o objetivo proposto: “Relacionar os direitos de Propriedade Intelectual
nos ambitos do Direito em relagdo a Constitui¢ao Federal, a responsabilidade e violagado
dos direitos: Civil, Penal ¢ Administrativa ,bem como a atuagdo de outros campos do
Direito em relacdo ao Instituto Propriedade Intelectual, através da revisdo literaria em

diversas fontes bibliograficas”.

Referéncias Bibliograficas:

BARBOSA, Denis Borges. Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual.
Disponivel em: http://www.nbb.com.br/pub/propriedade13.pdf . Acesso em 18 de junho
de 2018.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro,
Campus, 1992. Disponivel em:
https://direitoufma2010.files.wordpress.com/2010/05/norberto-bobbio-a-era-dos-
direitos.pdf. Acesso em: 19 de julho de 2018

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.060-082 Fev/2020 | www.pidcc.com.br


https://direitoufma2010.files.wordpress.com/2010/05/norberto-bobbio-a-era-dos-direitos.pdf
https://direitoufma2010.files.wordpress.com/2010/05/norberto-bobbio-a-era-dos-direitos.pdf

RITA DE CASSIA MEDEIROS GOMES
81

BOCCHINO, Lesleia de Oliveira ... [et al]. Propriedade Intelectual: conceito e
procedimentos. Publicagdo da Escola da AGU. Brasilia, n° 14, Vol. 2. Brasilia: Advocacia
Geral da Uniao, 2012. Disponivel em:
www.agu.gov.br/page/download/index/id/10512183. Acesso em julho de 2018

BOCCHINO, Lesleia de Oliveira ... [et al]. Propriedade Intelectual: conceito e
procedimentos. Vol. 06 Brasilia: Advocacia Geral da Unido, 2010. Disponivel em:
www.agu.gov.br/page/download/index/id/10512183. Acesso em julho de 2018.

BOCCHINO, Lesleia de Oliveira ... [et al]. Principios de Direito Administrativo
aplicado a Propriedade Intelectual. Disponivel em:
https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/viewFile/1668/1350 . Acesso em 29 de
setembro de 2018.

CAMINHA, Marco Aurélio Lustosa. O conceito de Direito. Universidade Federal de
Goias- Faculdade de Direito. Disponivel em:https://www.direito.ufg.br/n/694-artigo-o-
conceito-de-direito. Acesso em 10 de setembro de 2018.

CARDOSO, Oscar Valente. A competéncia da Justica Federal na Tutela dos Direitos
da Propriedade Intelectual. Revista CEJ, Brasilia, ano XII, p.51-56, out/dez, 2008.
Disponivel em: www.corteidh.oi.cr/tables/R22944pdf . Acesso em: 09 de setembro de
2018.

CARVALHO, Thiago Moreira; THOME, Karin Marini. A funcio social do direito de
propriedade intelectual brasileiro segundo uma perspectiva sociolégica econéomica.
Revista Direito em Acao, Brasilia, V.14, n 1, p.103-125, jan./jun. 2015.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19 ed. Sao Paulo: Atlas,
2006.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil I. Editora: Revista Forense, 1997, Rio
de Janeiro.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Coisas. Colecao Sinopses Juridicas, V.03,
17. ed-Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direto das Obrigacdes: Parte Especial- Contratos.
Colegao Sinopses Juridicas, 06, Tomo I. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9. Ed-
Sao Paulo: Saraiva, 2014.

INSTITUTO NACIONAL DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL- INPI. Propriedade
Intelectual. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/ .Acesso em: 22 de junho de 2018.

LIMA, José Erigutemberg Meneses. Afinal o que é Direito? Disponivel em:
https://guiteri.jusbrasil.com.br/articos/152713024/afinal 0 que e direito. Acesso em:
10 de setembro de 2018.

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.060-082 Fev/2020 | www.pidcc.com.br


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/10512183
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/10512183
https://www.direito.ufg.br/n/694-artigo-o-conceito-de-direito
https://www.direito.ufg.br/n/694-artigo-o-conceito-de-direito
http://www.corteidh.oi.cr/tables/R22944pdf
http://www.inpi.gov.br/
https://guiteri.jusbrasil.com.br/artigos/152713024/afinal_0_que_e_direito

O DIREITO E A PROPRIEDADE INTELECTUAL: CONSTITUCIONALIZACAO, CAMPO DE ATUAGAO E
RESPONSABILIDADE A VIOLAGAO DO DIREITO.
E-ISSN 2316-8080

82

LIMA, Humberto Alves de Vasconcelos. Propriedade Intelectual no século XXI: Em
busca de um novo conceito e substrato teorico. Revista da Faculdade de Direito- UFPR,
Curitiba, n° 56, p. 157-175, 2012. Disponivel em: . Acesso em julho de 2018.

PLANALTO DO GOVERNO FEDERAL. Lei de Propriedade Industrial, n® 9.279/96:
ARTIGOS: 5°, 10,11, 13, 14, 42 E 108. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L.9279.htm. Acesso em: 13 de junho de 2018.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 18. Ed. Sao Paulo: Saraiva 1998.

VECCHIO, Giorgio Del. Licdes de Filosofia do Direito. [Traducdo de Antdnio José
Brandao]. 8 ed. Coimbra: Sucessor, 2016.

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.060-082 Fev/2020 | www.pidcc.com.br


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm

DE LEIS MORAIS A FIDELIDADE iINTIMA, PERCURSOS DA ETICA
E-ISSN 2316-8080
83

DE LEIS MORAIS A FIDELIDADE INTIMA, PERCURSOS DA ETICA
FROM MORAL LAWS TO INTIMATE LOYALTY, COURSES OF ETHICS

José Mauricio de Carvalho '
Orcid: https.//orcid.org/0000-0002-3534-5338

RECEIVED /RECEBIDO 28/01/2020 FEV 2020
APPROVED/APROVADO 04/02/2020 FEV 2020
PUBLISHED /PUBLICADO 08/022020 FEV 2020
Editor Responsével: Carla Caldas

Meétodo de Avaliagado: Double Blind Review
E-ISSN: 2316-8080

Prefixo do DOI: 10.16928

Resumo
Apresenta-se aqui a forma como se desenvolveu o debate ético no ocidente. Trata-se
de assunto com duas fontes bem definidas, a tradi¢ao biblica e a filosdéfica herdada da
antiga Grécia. Na medida em que a vida renovou os problemas de convivéncia foram
necessarios ajustes e desenvolver as teses do movimento inicial o que se procura
mostrar destacando o surgimento de diversos modelos éticos no ocidente. Como nao é
possivel abordar todos esses modelos num artigo recortam-se 0os que parecem mais
relevantes. Essa leitura histérica do processo reflete a compreensao culturalista de que
os modelos propostos representam a atualizagao de valores em resposta aos problemas
filoséficos da tradicdo e aos desafios que a histéria impds a sociedade.

Palavras-chave: Etica. Moral. Tradico filoséfica

Abstract
Here is how the ethical debate in the West developed. It is a subject with two well-defined
sources, the biblical and philosophical tradition inherited from ancient Greece. As life
renewed the problems of coexistence, adjustments were necessary and the theses of
the initial movement were developed, which is sought to show by highlighting the
emergence of various ethical models in the West. As it is not possible to address all of
these models in an article, the ones that seem most relevant are cut out. This historical
reading of the process reflects the culturalist understanding that the proposed models
represent the updating of values in response to the philosophical problems of tradition
and the challenges that history has imposed on society.

Key words: Ethic. Moral. Philosophical tradition

Résumé
Voici comment c'est développé le débat éthique en Occident. C'est un sujet aux deux
sources bien définies, la tradition biblique et philosophique héritée de la Gréce antique.
Au fur et a mesure que la vie renouvelait les problémes de coexistence, des ajustements
étaient nécessaires et les théses du mouvement initial se développaient. Comme il n'est
pas possible d'aborder tous ces modéles dans un article, ceux qui semblent les plus
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pertinents sont mis en évidence. Cette lecture historique du processus reflete la
compreéhension culturaliste que les modéles proposés représentent la mise a jour des
valeurs en réponse aux problémes philosophiques de la tradition et aux défis que
I'histoire a imposés a la société.

Mots-clés: Ethique. Morale. Tradition philosophique

1 Consideragoes iniciais

Ao considerar o percurso da ética assumimos a inevitavel dimenséao
histérica de sua edificacao e insergao na tradicao filosdfica ocidental iniciada, por
volta do século VI a. C.,%2 ocupada com questdes cosmoldgicas. Ao reconhecer
que a histéria da sua constituigdo integra o aprofundamento dos problemas
morais no decorrer dos séculos, queremos fazer esse registro sem
desconsiderar o que parece ser o desafio fundamental do homem de hoje que é
a construcdo de um sentido pessoal de vida, problema essencialmente
ontolégico, mas cuja concretizagdo pede a adequagdo do modo de viver ao
universo axioldgico atual. 3

Além das contribuigdes vindas da Antiga Grécia acima indicada, a
tradi¢ao judaico-crista € outra fonte da ética ocidental. Essa tradigdo tem origem
nos primordios do povo judeu com a lei mosaica que serviu de guia moral para
sua organizagao (CARVALHO, 2010, p. 30):

O cédigo mosaico orienta a relagdo do homem com Deus do
seguinte modo: n&o teras outros deuses, nado fara imagens
divinas e nem as adoraras. As regras disciplinavam também o
convivio social: honraras pai e mae, ndo mataras, ndo cometeras
adultério, ndo furtaras, ndo daras falso testemunho contra teu
préximo. O cumprimento das normas, a parte do destino
religioso do crente, era também cobrado na vida social.

Essas regras foram a base da sintese realizada nos evangelhos como
orientacdo para os cristaos e base da fraternidade universal. Jesus de Nazaré
comentou que nado veio mudar a lei contida no Primeiro Testamento, mas
atualiza-la ou dar-lhe uma forma mais proxima do seu real significado. Os
mandamentos mosaicos sao de enorme simplicidade porque parecem oObvios,
embora, quando se pensa sobre eles, revelam grande profundidade pela

2 Ordinariamente consideramos que a ética como disciplina filoséfica tenha se consolidado com o trabalho
de Aristételes (-384 a.C. -322 a.C.) especialmente com o livro Etica a Nicémaco.

3 Essa tematica é o assunto central da obra O homem e a filosofia, pequenas meditagdes sobre a existéncia
e a cultura. Ali esse assunto foi assim resumido (CARVALHO, 2018, p. 63): “Apontou-se que a singularidade
existencial ganha compreensdo no confronto com a cultura, quando incorpora elementos da
subjetividade fenomenoldgica. Os valores estdo na cultura, mas ndo se impdem sem a adesdo pessoal e
mesmo quando ela existe ndo esgota a construgao do sentido. Mesmo sendo referéncia para o sentido, a
existéncia permanece aberta como possibilidade de ressignificar o futuro e conjecturar sobre o mundo,
em meio aos limites que o homem n3o pode superar: de conhecer e do viver.”
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extensdo de comportamentos que abrange. Sobre isso ja se comentou
(JASPERS, 1993, p. 108):

Maravilha de simplicidade clareza e profundidade para todos os
tempos, o conteudo dos dez mandamentos €, de uma so vez,
revelado e capaz de convencer o homem enquanto homem.
Falam a conveniéncia através da razdo, levantam-se sobre a
paixao, a violéncia, o instinto, o capricho. Dando-lhes
obediéncia, o homem concretiza sua liberdade existencial.

Vamos, neste artigo, apresentar como ocorreu historicamente o
aprofundamento do debate ético e sua aproximacao dos desafios que a vida
impd&s ao homem no decorrer da historia. Nao ha como esgotar todos os modelos
éticos do ocidente, mas pretende-se comentar alguns que parecem importantes
para o aprofundamento dos problemas morais e para o desenvolvimento da
problematica ética. Isso traduz o entendimento de que o desenvolvimento dos
modelos éticos € uma resposta aos problemas filosoficos, mas também as
variagdes da vida que trazia novas questdes nas andancgas da Historia.

2. Modelos éticos e sua presenga na origem da tradigao filoséfica

Os historiadores da filosofia mostraram que a Filosofia se desenvolveu
no mundo grego para ocupar o vazio deixado pelos deuses do Olimpo. A origem
da filosofia por volta do VI século a. C. se da quando aquela geragao de gregos
comecgou a duvidar das crengas antigas (ORTEGA Y GASSET, 1997, p. 770):
“‘comecaram a nao crer efetivamente ha aquilo que as opinides diziam haver. Por
exemplo, os deuses e tudo o que deles vem: os direitos politicos por graca de
Deus, os deveres e as normas, os conselhos oraculares, etc.” Como reconheceu
Ortega, deveres e normas precisaram de outra justificativa que ndo a vontade
dos deuses.

O primeiro modelo ético, que corresponde ao modo como o homem
grego entendeu o problema moral, numa realidade vazia de deuses, € atribuido
a Aristoteles e trata de como se pode alcangar uma vida boa ou chegar a
felicidade. Aristoteles compilou os problemas da vida pratica e pensou os
principios tedricos em que se baseavam. Nao se pode dizer que, conforme
aquele filésofo, o ideal ético da felicidade equivalesse a prazer, mas a realizacao
daquilo que era necessario para atingir a felicidade. Para ele, uma vida assim,
era uma vida racional e, portanto, a parte de todas as tarefas importantes que o
homem faz como guerrear ou trabalhar, o que é de mais caracteristicamente
humano € a vida tedrica ou reflexiva. Para essa 0 homem devia se preparar.

Se a vida humana devia consistir em buscar a felicidade, entendida como
uma boa maneira de viver na Polis, a ela se chegava, segundo o filésofo, com a
pratica de virtudes. As mais excelentes eram as intelectuais, embora as morais
fossem também essenciais para a felicidade. E essas virtudes se alcancga pela
busca do justo equilibrio entre extremos, por exemplo (CARVALHO, 2010, p. 32):
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“coragem é o justo meio entre a covardia e a temeridade, e a liberalidade o justo
meio entre a prodigalidade e a avareza.”

O objetivo da vida moral era a repeticdo das virtudes que através desse
processo de fazer novamente as escolhas formavam o carater pratico do
cidadao. Havendo nascido associada a problematica politica, a discusséao ética
logo dela se afastou.

Uma variacdo desse modelo € a ética estoica que poderia ser
apresentada como um outro modelo ético, préprio de um tempo em que a
sociedade grega encontrava-se sobre dominio romano. Esse outro modelo ético
(id., p. 33):

Também considera a felicidade o bem supremo e avalia que a
verdadeira natureza do homem ¢é a racionalidade. O estoicismo
consiste numa escola ética importante e proclama que os bens
da vida podem ser desejados, mas nado tem o valor préprio das
virtudes. Delas, a conformidade racional a ordem das coisas € o
que ha de mais importante. Como modelo ético acaba ganhando
projecdo quando se mistura com a moral cristd no inicio da era
crista.

O que caracteriza a ética estoica € que a obediéncia a razdo se somava
a reducao do valor atribuido a realidade exterior como, por exemplo, a aparéncia
fisica, a fortuna, a saude, a dor, etc. Em outras palavras, se a circunstancia
externa era particularmente tortuosa era preciso uma atitude intima de coragem
para enfrentar essas dificuldades, relativizando o peso dessa aspera realidade
exterior para a felicidade humana.

Com a queda do Império Romano e o inicio da Idade Média houve um
fenbmeno cultural importante para o ocidente. A moral estoica se aproximou do
cristianismo, compondo uma primeira sintese entre a tradigdo moral que vinha
da antiga Grécia e a moral que vinha do oriente proximo no judaismo cristdo.
Ortega ensinou que quando a vida cobra novas respostas o homem precisa
formular uma nova forma de ver o mundo. A vida coloca os problemas e a
reflexao filosofica procura responder (ORTEGA Y GASSET, V. v, 1994, p. 76):

Um excesso de sobressalto, uma época de muitas alteragdes
submerge o homem na natureza, animaliza-o, barbariza-o. Isso
acontece gravemente na crise maior da histéria, no fim do
mundo antigo. A cultura romana, sobretudo aquela etapa talvez
a mais alta que viveu até agora a humanidade, aquele século
dos antoninos em que um imperador com a barba a moda
estoica, Marco Aurélio, o homem melhor de seu tempo escrevia
um livro intitulado Para si mesmo — com simbolo de que a
humanidade passava por um auge de ensimesmamento —
sucede logo a barbarie.

Com as invasdes barbaras e a desorganizagdo completa da vida cultural
no antigo Império Romano era ainda importante suportar com coragem as
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mudangas externas, conforme ensinaram os estoicos gregos, mas agora com
uma justificativa nova, o uso do ultra mundo como componente moral. Para a
moral cristd que chegava ao Império Romano, a vida verdadeira era a que seria
alcangada no outro mundo, ao lado de Deus. A vida terrena era um lugar de
provacgao e sofrimento dos quais nem o filho de Deus se livrou. Entdo temos um
novo modelo ético onde o enfrentamento corajoso das dores e dificuldades da
vida mundana era um caminho para obter uma vida feliz no outro mundo. A
mistura das duas tradi¢des criou um novo modelo ético.

A mais representativa formulacao dessa sintese entre a tradi¢cao crista
e a grega, no mundo medieval, foi atribuida a Santo Tomas de Aquino e se
consolidou refazendo o didlogo da tradicdo judaico-cristd com Aristoteles. O
modelo ético que ai surgiu acabou justificando praticas que foram além dos
propositos do filésofo. Para entender o que isso significa basta lembrar o que
ocorreu com a chamada moral tridentina e o ensinamento cristdo nos tempos da
chamada Segunda Escolastica, que teve tanta importancia cultural na peninsula
Ibérica.# O que resultou dai? A justificativa para a tortura e praticas violentas da
Inquisicdo. Um modelo ético favorecendo uma viséo unilateral da pessoa,
subordinando a vida terrena a celestial, acabou justificando atitudes inaceitaveis
para a moral crista. Isso incluiu queimar pessoas vivas ou a torturar cruelmente,
desde que permanecesse assegurada, para a vitima, a salvacgéo eterna, isto é,
o retorno do desviado a Igreja e a adequagao de sua conduta ao ideal por ela
preconizado. Em outras palavras, a felicidade verdadeira era a salvagao da alma
para Deus e se para conseguir tal intento fosse necessario fazer padecer o corpo
iSso nao era problema.

4 Como se encontra em Meditagio sobre os caminhos da moral na génese do tradicionalismo luso
brasileiro a discussdo moral realizada no Império Portugués no chamado segundo ciclo do movimento
contrarreformista (CARVALHO, 1995, p. 83): “voltou-se quase exclusivamente para o projeto restrito, o
controle de qualquer efeito ndo intencional da conduta, ou melhor, a se concentrar na conquista das
virtudes que levariam a paz interior apds a morte”. Se a moral tridentina, antes disso, foi relativizada pela
aproximacgdo com os ideais humanistas da renascenca, radicalizou-se nessa ocasido com a pregacao de
Frei AntOnio das Chagas (1631-1682), autor de Cartas espirituais e Pe. Manoel Bernardes (1644-1710),
que escreveu Estimulo prdtico para seguir o bem e fugir do mal; Pe. Manoel Fernandes, autor de AIma
instruida na doutrina cristd, Pe. Antonio Vieira, notavel escritor dos Sermdes e Frei Sabino Bononiense,
que escreveu Luz moral. Os discursos morais desse periodo identificaram felicidade e salvagao. O modelo
ético em questao afunilou, porque toda a vida terra ficou menosprezada em vista do fim a ser alcangado.
Nada desse mundo valia a pena verdadeiramente. Os moralistas acima mencionados promoveram uma
idealizagdo do principio da salvagdo. O que era no modelo ético de Aristoteles (384 - 322 a.C.) vida interior
e para René Descartes (1596-1650) fen6meno passivo do espirito, foi condenado como rebeldia. As
paixoOes, afirmaram estes moralistas, confundem o homem e alteram seus objetivos mais importantes.
Logo era preciso renunciar a vida e os prazeres desse mundo, notadamente a riqueza e o sexo. O resultado
foi que todos os aspectos da vida laica foram relativizados em vista da salvagdo. Estas analises permitem
concluir que (PAIM, 1999, p. 33): “Em nome da Contrarreforma foram reintroduzidas as teses da
escolastica classica e abandonados os intentos reformadores do século XVl iniciados por Pedro da Fonseca
(1528-1599)".
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O modelo ético tomista apontou a pessoa humana como o mais alto
valor da sociedade, mas o aspecto mais importante da pessoa era a alma imortal
criada por Deus para a eternidade. O que dai se concluiu foi que o corpo era
menos importante e ndo poderia ser empecilho para a conquista da salvacgao.
Pouco importava os desaforos que Ihe fossem feitos, considerados
insignificantes diante dos riscos da condenacgao e do sofrimento eterno. Note-se
que, nessa interpretacado, ha outros elementos além daqueles que estavam na
primitiva aproximagao do estoicismo com o cristianismo no inicio da Idade Média
e parece ir além do propdsito de Santo Tomas.

Também a modernidade ndo se iniciou sem crise e ela colocou em
cheque o modo de vida medieval e a compreensao unilateral da vida humana. O
racionalismo e a subjetividade do cartesianismo surgiram como novas
referéncias de compreensdo do mundo e estabeleceu uma nova antropologia.
Essa deu origem a outros modelos éticos como o racionalista e o empirista.

A sociedade moderna conservou os valores medievais, especialmente
a pessoa humana, mas a olhou de forma mais ampla valorizando a vida terrena
e os compromissos humanos. O melhor exemplo de modelo ético surgido na
modernidade foi o kantiano, ocupado com questdes praticas e imediatas da
sociedade europeia do século XVIII. Para Kant uma agao € boa se for escolhida
em obediéncia as determinacdes da razdo. O imperativo kantiano tem como
pano de fundo a tradigao cristd, mas a obediéncia da lei moral é exigéncia da
razao. Esse modelo ético reflete um tempo que reconhece a razdo como guia
seguro da existéncia. Ao escolher o bem é possivel que a pessoa admita a
existéncia de Deus como elemento intimo de certificagdo, mas agir eticamente
ndo depende da expectativa de prémio futuro a ser obtido junto de Deus, como
propunha a ética cristd medieval, mas da necessidade de obedecer a regra
racionalmente reconhecida. Expliqguemos melhor o assunto.

Nesse modelo ético a lei reconhecida pela razdo precisa vir
acompanhada da boa vontade que permita a pessoa escolher adequadamente
conforme a lei. Do contrario pode nao ter o componente moral desejado, uma
razao objetiva, fria e precisa pode levar a um comportamento interesseiro e
calculista, por exemplo. Assim para explicar o conceito de boa vontade, Kant
(SOUZA, 2012, p. 112): “encara o conceito de dever, que contém em si 0 proprio
conceito de boa vontade (...) dever é a necessidade de uma agao por respeito a
lei”. Com tal formulagdo Kant descartava uma acéo que, embora aparentemente
moral, era feito por outra finalidade que ndo o de cumprir a lei moral, obter uma
recompensa no ceu por exemplo. Assim, uma agao moral nao depende somente
do propdsito, mas do principio do dever.

Nunca € pouco destacar o contexto em que surgiu esse modelo ético e
os problemas que ele procurou resolver (CARVALHO, 2010, p. 36):

Na compreenséo protestante que vigorava na Alemanha quando
nos dias de Kant, a pessoa ndo esta segura da conquista da
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salvacao ou da felicidade eterna através de praticas religiosas,
mas ainda assim deve escolher fazer o bem direta e
solitariamente. Assim, a pessoa em causa precisava de um
modelo para ser seguido, um modelo construido racionalmente
que Kant denominou de “sabio estoico”. Para esclarecer quem é
este sabio, respeitando o valor nuclear da tradigao crista, Kant
reordenou os Dez Mandamentos e concebeu um ideal de
homem. Trata-se da pessoa humana que é um fim em si mesmo
e nao pode ser usada como meio para se obter o que quer que
seja. Kant criou o imperativo categérico, uma férmula racional de
reconhecer que o homem € o maior valor com que temos
permanentemente que lidar. O imperativo categorico® fecha seu
pensamento e mostra como o problema da escolha é enfrentado,
no plano filoséfico. Na escolha da lei moral € que reside a
liberdade humana, porquanto é necessario resistir as inclinagdes
de nossa condigdo animal. Assim ocorre porque os elementos
nao racionais n&o possuem consisténcia e ndo sao obrigatorios.
Uma ordem moral, assim parece a Kant, ndo pode ser
fundamentada em elementos que nao sao obrigatdrios, o que
nao significa que seja necessario suprimir as inclinagbes para
que uma agao seja considerada moral. O que Kant pretende é
estabelecer as condi¢cbes para que uma agao possa ser aceita
como moral.

Pelas questbes postas, defesa da liberdade, da razdo, da consciéncia
subjetiva, Kant concebeu o grande modelo ético da modernidade, como Santo
Tomas fizera da Idade Média.

O século XX assistiu 0 surgimento de um novo modelo ético onde o valor
tomou o lugar da preocupagédo com o bem. Isso permitiu um olhar mais objetivo
para as agdes morais. Como se processou essa mudanga? (id., p. 37):

Escolher passou a significar agir para obter um valor. O valor foi
reconhecido por possuir realidade prépria, embora houvesse
quem o interpretasse a luz das motivagdes humanas. Estamos
no primeiro grupo. Tratamos os valores como objetos proprios
ao aproxima-lo das escolhas feitas pelo sujeito concreto. Ha uma
realidade singular tipica dos valores que garante sua validade
contra o niilismo, isto é, a vida tem exigéncias validas capazes
de orientar nossa existéncia. Numa perspectiva nova podemos
dizer que ao reconhecer valores ninguém se torna virtuoso.
Assim como na formulacido de Kant & preciso respeitar o
imperativo categorico em cada escolha.

Essa reorientagdo do debate ético tem origem nas criticas feitas por
Edmund Husserl a uma sociedade pautada na ciéncia e na sua forma de pensar
positivista que levara o ocidente a uma crise sem precedentes.® Nao se tratou

5 A lei fundamental da razdo pura prética é (KANT, 2006, p. 47): “Age de tal maneira que a maxima de tua
vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como principio de uma legislagdo universal.”

® Essa crise ja foi assim resumida na introdugdo que Zilles escreveu para A crise da humanidade europeia
e a filosofia (HUSSERL, 1996, p. 38): “Para Husserl, a existéncia da crise é um fato do qual se deve tomar
consciéncia. Esta crise se refere as ciéncias europeias e ao homem europeu, refere-se a Europa como
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de desprestigiar a ciéncia enquanto conhecimento do mundo, mas se abrir para
outras possibilidades no enfrentamento das questbes morais, evitando a
racionalizacdo das certezas propagadas pelo neopositivismo ou a nogédo de
neutralidade axiologica estimulada pela pratica da ciéncia natural. Também foi
fundamental o emprego do método fenomenolégico proposto por Husserl, pois
ao sugerir um caminho para os impasses entre o idealismo e realismo, o criador
da fenomenologia permitiu trabalhar os problemas éticos de forma diferente dos
modelos anteriores. Essa nova atitude cuidou de abordar singularmente valor e
a liberdade (CARVALHO, 2005, p. 50):

O emprego do método fenomenoldgico para investigar os
problemas éticos € especialmente importante porque questdes
relativas a valor e a liberdade de escolha ndo s&o redutiveis ao
método empirico-indutivo usado no estudo da natureza. Por
outro lado, o uso da fenomenologia é uma alternativa para a
abordagem formal da ética, deixada por Immanuel Kant no
emprego do imperativo categérico, pois para Scheler o que
importa nesses casos sado agdes construidas segundo valores e
elas sdo objetivas, foram construidas ao longo do processo
histérico.

Portanto, coube a Scheler construir o mais consequente modelo ético
empregando a fenomenologia de Husserl. Além da maior objetividade no exame
da conduta, o modelo ético de Scheler trata da experiéncia dos valores,
reconheceu a historicidade de sua constituicdo e permitiu trazer a experiéncia
moral para a situagado concreta (REALE, 1999, p. 16): “conforme a acepc¢éo lata
da palavra experienciar, pode ela nos conduzir a distintos modos de
compreensao ética relacionados com dados empiricos ou pragmaticos, sem que
os atos decisoérios percam a autonomia.” O reconhecimento da autonomia das
escolhas morais realgou a responsabilidade ou a consequéncia das acdes indo
além da escolha formal da lei moral, desconsiderando os resultados dessa
opgao.

Scheler realgou a liberdade e a responsabilidade das escolhas
colocando a experiéncia dos valores como questdo central da ética. Essa
experiéncia nao era propriamente uma reproducao interna das impressodes do
mundo natural, mas uma vivéncia dos valores realizada durante as escolhas
morais. Talvez a forma que melhor traduza essa compreensao de Scheler seja
a forma de experienciar valores no sentido comentado por Miguel Reale (id., p.
15):

Experienciar, (ndo € experimentar o mundo natural), ao
contrario, além de se referir mais propriamente ao mundo do
homem ou da consciéncia, guarda um sentido originario de

maneira espiritual de ser, ou seja, a Europa como ente cultural: “(...). Trata-se de uma unidade de vida,
de uma agdo, de uma criacdo de ordem espiritual, incluindo todos os objetivos, os interesses, as
preocupacées e os esfor¢os com as instituicdes e as organizagdes.”
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vivéncia direta da realidade, de algo que é posto ou pelo menos
pressuposto como sendo distinto, mas nao separavel, da pessoa
que a observa e examina.

Tal experienciar ocorre numa situacéo concreta, mas depende da forma
singular com a qual o sujeito vive essa experiéncia. Assim, nem a pessoa que
escolhe, nem o objeto escolhido num momento, podem ser considerados
isoladamente, sem ponderar sobre o outro aspecto. Cada escolha revela a
preferéncia por um valor, presente em cada ato moral e ndo apenas a exigéncia
de seguir uma lei universal como preconizara Kant. (CARVALHO, 2005, p. 52):

A ética deixa de ter como nucleo central o principio universal,
concebido a parte da apreciacdo pessoal, mas envolve o0s
estados afetivos observados no ato intencional. E verdade que
nem todos os atos emocionais possuem carater intencional; os
sensoriais, por exemplo, ndo o tém. Tém, contudo, os
relacionados a vida humana mesmo. A percepgao dos valores
ocorre na combinagdo dos estados emocionais e cognitivos e
sua origem sao os sentimentos de amor e 6dio, uma bivaléncia
radical que o filésofo encontra em cada existente. Essa base
emocional permite que o homem identifique a superioridade a
priori de alguns valores, o que ele confirma intuitivamente e
através da comparacao intelectual.

Nesse modelo ético é o valor que orienta a pessoa, antes que o fato
possa ser analisado, sendo o valor o dever ser, ou a orientagao ideal que pede
a sua realizagao.

O valor é um tipo especifico de objeto da consciéncia, diferente dos
objetos ideais ou reais. Sua realidade decorre de valerem, n&o de representarem
uma realidade ou de marcarem um ponto intelectualmente ideal, por isso a
experiéncia moral é diferente da experiéncia de conhecer algo com a qual a
ciéncia valida suas leis ou raciocinio l6gico deduz seus resultados.

Para Scheler, os valores morais formam uma hierarquia para cada
pessoa, uma estrutura que ele denomina ethos e caracteriza ndo somente os
individuos, mas os grupos. Esses valores indicam tipos ideais de pessoa (id., p.
55):

Scheler compde uma tipologia ética que sistematiza os valores
fundamentais da hierarquia e chega aos seguintes modelos: o
fruidor, tocado pelos valores sensoriais, alegria, tristeza, prazer;
o técnico, que vive em fungao do que € util ou danoso; o herdi,
estimulado pelos valores vitais; o génio, guiado pelos valores
culturais; o artista, pelos estéticos; o legislador, pelos ético-
juridicos; o sabio, pelos especulativos; e o santo, pelos
religiosos.
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Cada pessoa identifica em si os valores que |he parecem mais
importantes e atraem suas escolhas. Isso a faz identificar-se mais com um dos
tipos descritos na hierarquia. Esses valores fornecerdo as caracteristicas da
pessoa, mas ela geralmente se enriquece quando a pessoa ama, entdo ela se
abre para os conjuntos de valores de uma outra pessoa e isso a enriquece e lhe
permite vivenciar um outro valor concebido pelo amado.

Ao considerar a experiéncia moral como o nucleo da ética, Scheler
indicara ser a consciéncia a responsavel pela relacdo entre a escolha e os
valores. Esses ultimos ndo dependem estdo sustentados na consciéncia, mas
nos sentimentos; dos quais o fundamental € o amor. O que decide a escolha
ética € o amor. A consciéncia frequentemente limita as escolhas orientando que
determinadas agbes ndo sejam praticadas; mas nao é por essa referéncia
negativa que as raizes morais da tradicdo ocidental se guiam, especialmente o
judaismo cristao (id., p. 57/8):

A ética dos valores elaborada por Scheler da ao amor uma
significagdo verdadeiramente especial. O amor é espontaneo e
nao pode ser objeto de mandamento, ele ndo impde obrigagao,
mas aquele que ama se entrega aos valores que defende. A
mensagem evangélica tem essa caracteristica, a relagédo com o
outro nao é regulada por regras imperativas, mas pela entrega
completa, pela dedicacdo a quem se ama. Por consequéncia,
nao é necessario referir-se a prémios, quem nao cumpre as
indicagbes morais perde contato com a maior fonte de alegria e
bem-estar, o afastar-se dos valores é fonte de profunda
infelicidade. Para Scheler, nenhuma instancia moral é capaz de
oferecer maior prémio que a intensa felicidade emocional
nascida do cumprimento da moralidade, nem pior castigo que a
tristeza ou desilusdo que ocorrem quando se deixa de buscar os
valores.

Sendo decisivo o papel do amor nas escolhas ele coloca em evidéncia
a dimenséao do sagrado como orientador de um certo propédsito de vida. Nao se
trata de especular sobre a natureza de Deus, questdo recusada desde as
interdigdes feitas por Kant. O que o moralista destaca € a experiéncia do sagrado
como representacdo de uma ordem transcendente, critério para que o sujeito
organize seu ethos. A experiéncia de Deus foi tema do livro O eterno no homem.
Nessa obra, o fildsofo procurou recuperar a transcendéncia deixada de lado pela
antropologia moderna e pelo positivismo. E a abertura a essa questao filoséfica
do ser sugere o encontro com um Grande Ser’ com o quem a relagéo se reveste

7 Na terceira e Ultima parte da sua mais conhecida obra Eu e Tu, Martin Buber incorporou essa ideia de
relagdo experiencial com o Grande Tu mencionada por Scheler. Na avaliagao de Buber isso abre para o
homem a dimensdo do sagrado, o que também comentou Scheler. Apesar das diferengas entre os dois
pensadores, Buber assumiu de Scheler a compreensdo de que o possivel é a experiéncia de Deus e ndo
qualquer tentativa de compreendé-lo. Em outras palavras (CARVALHO, 2017, p. 211): “Buber ndo especula
sobre a natureza de Deus, n3o pretende dizer nada sobre Ele. Refere-se Aquele que aparece na relacdo
dialdgica com o homem, conforme esclarece von Zuben no artigo Tu eterno e religiosidade no pensamento
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de sacralidade, estendendo-se o problema metafisico para a dimenséao
teoldgica.

O modelo ético construido por Max Scheler inaugurou um novo momento
de estudos dos problemas morais, por isso esse modelo € importante para o
homem contemporaneo. Adicionalmente, ele permitiu enfrentar o ceticismo
axiolégico que ganhou forga na primeira metade do século passado, um tempo
de massas descomprometidas da exceléncia nas agcdes e dos valores. Essa
massa, além de participar de Grandes Guerras mundiais viu 0 maior genocidio
da histéria humana nos campos de exterminio dos nazistas. Na sua pratica o
nazismo desconsiderou os valores mais altos de nossa cultura e indicou vidas
humanas pouco dignas.

O modelo de Scheler sugere a autonomia da axiologia, desvinculando-a
da metafisica, ao contrario do que havia consagrado a tradigcao filoséfica desde
a antiga Grécia. Por isso, suas consideragdes sobre a ética sao fundamentais
para nosso tempo.

3 A renovagao moral da exceléncia das agc6es, o compromisso pessoal com
a missao existencial

O modelo ético da experiéncia moral e os estudos sobre fenomenologia
da relacao, especialmente os realizados por Martin Buber, permitiram pensar
uma nova forma de compromisso com a exceléncia moral pelo respeito ao que
se € no nucleo mais intimo do eu. Parece que a contribuicdo mais significativa
dessa forma de abordagem, no campo filosdéfico, tenha sido a formulada por
Ortega y Gasset. Aquele filésofo, para quem as escolhas pessoais tinham, além
do compromisso com os valores mencionados por Scheler, uma incumbéncia
inicialmente ontologica de fidelidade a si mesmo, de compromisso com a
singularidade existencial. (CARVALHO, 2005, p. 67/8):

Se a vida é um conjunto de escolhas, se ela se torna aquilo do
que foi composta, entdo as escolhas que se faz adquirem
importancia, a vida é constitutivamente moral. Ortega insiste que
estamos a todo momento escolhendo: decido entre ler um livro
e assistir a um programa na televisao, entre fazer um passeio
aqui ou ali, entre ir a um lugar passando por um caminho ou por
outro, decido o que vou almogar, onde vou fazé-lo, com quem e
muitas outras coisas. O viver é fruto destas escolhas que
fazemos todo o tempo. A liberdade tem, nesta orientacdo, um
carater metafisico. O homem é aquele que esta obrigado a fazer
uma trilha, ndo esta obrigado a ser algo e pode ser diferente do
que ele é em um determinado momento. Como a vida ndo esta
pronta, a liberdade é o caminho que cada um segue com suas
escolhas. Esta possibilidade de liberdade acompanha o homem
todo o tempo, ele nao tem como renunciar a ela. Quando nao

de Martin Buber (2015, p. 944): “ndo ha interesse em saber o que Deus é. Buber tenta mostrar o eterno
Tu a quem os homens podem falar e que sentem que lhes fala, numa relacdo imediata”.
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age livremente, escolhe agir assim, se entrega o poder de decidir
o que fazer a outro, é ele quem faz a entrega, é ele quem
consente em que assim seja.

A moral, no modelo de Scheler, € um compromisso entorno a valores
com 0s quais a pessoa se relaciona como seu grupo social, mas Ortega y Gasset
deixa um espago decorrente do compromisso que temos com nossa vida
pessoal, de ser fiel a nossa vocacdo, ao que somos no mais intimo de nés. E
claro que essa vocacao leva em conta os valores sociais, ela ndo se realiza
contra 0 que é legitimo na sociedade. A vocagédo tem finalidade social, ela
contribui para o desenvolvimento da cultura.

O mundo moderno nao propds, logo no inicio, um humanismo sem Deus,
também nao deixou de reconhecer a pessoa humana como o nucleo da moral,
mas a laicizacao da cultura, ocorrida durante a modernidade, revisou a condicao
humana. O homem n&o perdeu a dignidade que os filésofos descobriram ainda
na ldade Média; mesmo Kant a preservou. Ele abriu a possibilidade de uma
justificacdo racional dessa dignidade, que evoluiu para tratar o mundo
distanciado da transcendéncia. Ao refletir sobre os rumos da antropologia
moderna, Ortega y Gasset identificou, como caracteristico, um humanismo sem
Deus. Esse humanismo distanciou o homem da transcendéncia. O pensamento
alemao comecou a desenvolver concepgdes onde Deus foi deixado de lado.
Nietzsche resumiu essa mentalidade dizendo que Deus morreu e Freud
completou o assunto dizendo que Ele era uma projegao da consciéncia humana.
Freud ainda considerou que a procura pelo sentido era neurose.

Ortega reconheceu, como Scheler, a objetividade dos valores e inseriu
esse tema na vida da sociedade. Assim, a preocupagdo com a exceléncia da
vida social aproximou-se do problema do sentido da vida e do esfor¢o de cada
homem em encontrar uma raz&o para viver como ja se chamou atencéo (id., p.
93):

O século XX tem seus desafios e problemas, todas as épocas da
histéria tiveram os seus. O homem encontra novos problemas para
continuar a viver. Este tempo comegou com o acirramento dos
conflitos, intra e internacionais, com o fortalecimento dos governos
totalitarios, com a despreocupagdo com os homens concretos.
Curioso € que foi o individualismo irresponsavel que acabou

levando a este estado de coisas, a despreocupag¢ao com o sentido
do viver, emenda o fildsofo.

Ortega y Gasset indicou, portanto, que o compromisso ético com a
sociedade tem embutido o compromisso do individuo consigo mesmo e que a
questao ontoldgica fundamental de viver com autenticidade possui implicagéo
moral. Isto é, o problema do sentido, numa axiologia como a orteguiana, tem
consequéncias morais. Isso foi notado por alguns dos comentadores de Ortega
(ARAUJO, s. d., p. 9):

Caminhante entre o nascimento e a morte, inquieto e imerso
numa circunstancia de coisas silenciosas, qualquer ser humano
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se vé a bracos com a inexoravel tarefa de construir um
significado mais ou menos pleno para a sua intransferivel vida,
ao mesmo tempo que esboga explicagbes para o enigma
césmico, que o envolve. E todo um imperativo de lucidez que o
anima, visto que somente assumida desta maneira, podera a
vida ser melhor vivida, sem que, ndo obstante, desaparega por
completo o carater de fracasso que também a reveste.

Luis Araujo observa no ensaio Ortega y Gasset, perfil ético de uma
filosofia, que o fildsofo espanhol antecipa as questbes sistematizadas nas
filosofias da existéncia e que da forma como tratou o assunto (id., p. 59): “a vida
humana assim perspectivada é constitutivamente uma plena aventura moral, ja
que cada ser humano, na invengao permanente de um projeto existencial n&o
Ihe é possivel alhear-se da promogao de valores.”

Além disso, ndo ha como desconhecer que ao tratar a vida como o
grande problema a elucidar, Ortega ndo deixa de dizer que 0 homem é o maior
valor da cultura, questdo fundamental para quem se debruga sobre os modelos
éticos do ocidente. E na forma de viver e buscar a fidelidade intima, sem
desconsiderar os valores culturais, cada homem se vé diante do problema moral
de que nao se pode desrespeitar valores culturais como verdade, beleza e
bondade, nem vitais como sinceridade intima, impetuosidade e deleite.

Assim, ao focar na realizagdo de valores, associados ao ato de viver
numa dada sociedade, Ortega da um perfil ético a sua ontologia, pois essa
oferece um roteiro de acdo num tempo de massas descomprometidas com a
exceléncia pessoal.

4 Desdobramentos do sentido como compromisso pessoal

Ao examinar, dessa forma muito geral, a evolugdo dos modelos éticos
ocidentais indicou-se que eles se modificaram conforme mudaram as exigéncias
dos tempos histéricos. Na contemporaneidade a exceléncia moral tornou-se
experiéncia intima de valores e depois compromisso consigo mesmo associado
a esses valores.

As consequéncias morais das ontologias de Ortega y Gasset e filosofias
da existéncia, isto &, a ideia de compromisso intimo de ser si mesmo, encontrou
abordagens psicoldgicas interessantes, das quais um exemplo é a analise
existencial do filosofo e psiquiatra Viktor Frankl.

Frankl incorporou em seus estudos psicologicos as referéncias
antropolégicas da teoria dos valores de Max Scheler. Ele escreveu (FRANKL,
1990, p. 118): “fui despertado do sono, despertado do psicologismo. Picou-me o
conhecido Max Scheler, cujo Formalismo da ética... eu levava comigo feito uma
biblia”.8 Como dito anteriormente, Scheler tratou os valores na situacéo

8 0 psiquiatra também se refere a Scheler em seu livro de Memérias de modo parecido (FRANKL, 2010, p.
71): “Por esse tempo, enxerguei definitivamente meu préprio psicologismo. Fui totalmente sacudido por
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concreta, atualizando o modelo ético de Kant que determinava o cumprimento
da lei independentemente da situacéo vivida. Isso permitiu a Frankl esclarecer
que quando um prisioneiro roubava uma batata no campo de concentragao para
saciar a fome isso ndo era errado pois se destinava a assegurar a vida téo
severamente ameacgada. E trazer o problema moral para a situagao vivida néo
significa relativismo axiolégico, pois roubar nao é correto quando a vida nao esta
em risco.

Nas escolhas que faz, Frankl repete Scheler. Ele considera que na
escolha dos valores o sujeito se guia por uma intuicdo inconsciente, conforme
afirma no texto que se segue (FRANKL, 2017, p. 30): “a consciéncia moral
revela-se como fungao essencialmente intuitiva. A fim de antecipar aquilo que ira
realizar, a consciéncia devera primeiramente intui-lo, nesse sentido, portanto,
(...) é irracional e apenas posteriormente racionalizavel”.

Na revisao que realiza do modelo ético kantiano, Frankl deu importancia
ao sentimento, embora ndo ao sentimento em si, considerando seu impacto mais
forte que a escolha racional.® Ele entende que é a objetivagdo dos valores na
cultura que produz as grandes obras humanas. Uma tal compreensdo dos
valores na criagao cultural afasta-o ndo apenas do kantismo e de outros modelos
éticos da tradicao, mas da interpretacao psicanalitica segundo a qual a criagéao
cultural resulta da sublimacao dos instintos. Frankl abriu, assim, espaco para
uma dimensao inconsciente nao reconhecida por Freud, o inconsciente espiritual
(id., p. 36): “qguando o eu (espiritual) penetra numa esfera inconsciente, como
sendo a sua base, podemos falar respectivamente, de consciéncia (...), amor ou
arte”.

O aspecto mais importante a destacar da contribuicdo de Frankl ao tema
da fidelidade a esse nucleo intimo da personalidade, mencionado por Ortega, é
a descoberta do inconsciente espiritual. Entdo, na psicologia de Frankl, a
fidelidade ao nucleo intimo do eu sera trabalhado através da descoberta do
sentido, que normalmente encontra-se oculto no inconsciente espiritual. E a
fidelidade a esse nucleo intimo que precisa ser considerado na ontologia
orteguiana para assegurar a vida auténtica vira, para Frankl, com a descoberta
do sentido. Sem reconhecer o propdsito da vida, que se encontra no inconsciente
espiritual, o sujeito vivera na inautenticidade dos existencialistas, mas também
podera desenvolver um tipo de sofrimento psiquico que Frankl denominou de
neurose noogénica. Ele dira, como Ortega, que ndo podemos deixar de
considerar nossa vocagao singularissima. Sem ela deixamos de realizar um
aspecto importante de nossa humanidade, aquilo que nos distingue de todos os
demais homens e nos vincula a todos eles (BRESSER, 1990, p. 91): “A

Max Scheler, e carregava seu livro Formalismo na ética como uma Biblia. Estava na hora de uma
autocritica do meu préprio psicologismo”.

9 Como sabemos para Kant uma escolha somente é moral quando obedece ao imperativo da raz3o. (KANT,
2006, p. 27): “A razdo, numa lei pratica, determina a vontade a vontade imediatamente e ndo por
intermédio de um sentimento interpolado de prazer e dor, mesmo de um sentimento suscitado por essa
lei e isso somente porque pode ser pratica enquanto razdo pura, o que lhe possibilita ser legisladora”
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responsabilidade ou o ser responsavel constitui o conteudo e a garantia da
natureza espiritual do homem, a esséncia de sua dignidade e expressao do
auténtico humanismo.”

5 Consideragoes finais

Podemos apontar algumas conclusdes desse estudo. A primeira é que,
ainda que, para alguns filésofos, moral e ética sejam idénticas, quando se
examinam os diferentes modelos éticos da tradicdo ocidental €& razoavel
diferenciar uma da outra. Se consideramos a ética filoséfica como a analise
racional das praticas morais, como fez Aristoteles, dizemos que a ética € uma
meta-moral.

A segunda é que ao longo da histéria se pode identificar diferentes
modelos éticos. Procuramos demonstrar que foram as alteragdes na historia,
sobretudo as grandes mudancas dos periodos de crise, que pediram novos
modelos para o enfrentamento das dificuldades. Acompanha-se, nessa
conclusao, o esquema de crises comentado por Ortega y Gasset no livro Entorno
a Galileo, aplicando-o a sucessao de modelos éticos propostos como novas
respostas aos problemas da vida.'® E quando muda o mundo e as formas de
pensar elas ja nao atendem as necessidades de compreensao do homem, entéo
ele precisa criar novas formas de entender a realidade e de saber como se
comportar nelas. Creio que a sucessido de modelos éticos traduz esse esforco
de compreensdo da variagdo das regras morais na histéria da sociedade
ocidental.

Uma terceira conclusao € que examinar os problemas éticos ao longo da
histéria ajuda a entender ndo apenas a sucessédo dos modelos, mas a identificar
a moral judaico-cristd e a grega como as raizes dos diferentes modelos éticos
ocidentais e a comprovar que da jungdo de ambas formou-se o valor nuclear do
ocidente a ideia de pessoa humana.

Uma quarta e ultima é que a reorientagao da moral nos termos da ética
dos valores de Max Scheler e a nogéo de fidelidade intima de Ortega y Gasset
propiciaram uma revisao da ideia de exceléncia moral. Exceléncia passou a
representar compromisso intimo de fidelidade a si mesmo, assunto que ganhou
abordagem psicolégica com Viktor Frankl e sua teoria do inconsciente.
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Resumo:

A defesa do “Patriménio” contra atos atuais que o ponham em causa ou potenciais riscos de o
perder, ¢ uma atitude natural do homem e, por essa razdo, tudo faz, quer sob o ponto de vista de
facto, quer sob o do direito para que essa sua esfera particular seja respeitada por todos. E assim
que, no dominio das Sociedades Comerciais (Entidades com base nas quais se realiza, grosso
modo, a atividade empresarial formal), ha separacao entre o seu patrimdnio (aquele necessario
para a prossecucao dos fins da Sociedade destas) e o patrimoénio pessoal dos socios que dela
fazem parte. A minimiza¢ao do risco do patrimoénio pessoal dos sdcios, por forma a tranquilizar e
a incentivar a atividade empresarial, terd sido um dos motivos dessa separacao patrimonial (da
Sociedade em relagdo ao dos socios). Contudo, a experiéncia mostra que os socios podem
aproveitar-se da separacdo patrimonial da Sociedade em relagcdo ao seu patrimonio (o que, nos
termos da Lei, traduz-se na responsabilidade limitada da Sociedade) para prejudicar terceiros,
normalmente, credores, invocando, exatamente, essa separa¢cdo patrimonial, e assim furtarem-se
as obrigacdes que teriam com esses terceiros através da Sociedade. E por esse motivo que a

Ordem Juridica prevé a Sociedade de Responsabilidade Ilimitada, por um lado, e, por outro,
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admite que, verificados que sejam determinados pressupostos factuais e juridicos que revelem o
desvio da finalidade da Responsabilidade Limitada, a separagdo do patrimonio possa conhecer
(des)limitagoes; ou seja o mesmo que dizer, afinal, desconsideragéoes, ao ponto de o patrimonio
pessoal dos socios da Sociedade em causa - aquele que era suposto ndo ser atingido pelos
credores para responder pelas dividas da Sociedade - ser agora chamado para esse efeito. Olhar
para o regime juridico das Sociedades em nome Coletivo e por Quotas no que a
Responsabilidade (i)limitada diz respeito, € o objetivo geral deste trabalho. Analisar a
consisténcia atual da figura da limitagdo da responsabilidade nas Sociedades Comerciais, tendo
em conta os tipos ora anunciados (Sociedades em nome Coletivo e por Quotas) € o objetivo
especifico. E caso para dizer que, uma vez possivel (2 semelhanca do que acontece nas
Sociedades em nome Coletivo) por forca da Responsabilidade Ilimitada e da desconsideragdo da
personalidade juridica das Sociedades, o patriménio dos socios das Sociedades em nome
Coletivo e por Quotas ser chamado a responder pelas dividas da Sociedade, parece-nos estar o
principio da Responsabilidade Limitada das Sociedades Comerciais a ficar cada vez mais fraco.
Assim, o direito das Sociedades Comerciais, no seu todo, deve estar a caminho da decadéncia,
uma vez abalado um dos seus principais pilares (a Responsabilidade Limitada) ou, assim, a
Ordem Juridica torna-se mais criteriosa para tutelar interesses de terceiros no ambito do crédito a
Sociedade. A verdadeira defesa do patrimdénio pessoal dos sbécios, face a eventuais
responsabilidades da Sociedade para com terceiros encontra-se, a nosso ver, na: a) atuacao de
boa fé dos socios, especialmente, nos gestores da Sociedade; b) respeito pela Ordem Juridica no
seu todo, e, especialmente, pelas normas do Direito Societdrio; e ¢) rigor na governacao

Corporativa.

Palavras-Chave: Direito. Sociedades Comerciais. Responsabilidade. Socios. Desconsideragao.

Limitagao.
Abstract:

Defending "patrimony" against current acts that put you at risk or the potential risk of losing it is
a natural attitude of man, and so he does everything from the point of view of fact, as well as the
right of which its particular sphere is respected by all. Thus, in the field of commercial

enterprises (entities on which formal business activity is largely performed), there is a separation
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between their assets (which is necessary for the achievement of the company's objectives) and
the personal assets of the partners . they're part. Minimizing the risk of members' personal assets
to reassure and encourage business activity will have been one of the reasons for this separation
of assets (from the company to the partners). However, experience shows that members can take
advantage of the separation of company assets from their company (which according to law
translates into limited liability of the company) to harm third parties - usually creditors, invoking
exactly this separation of assets and thus avoiding the they would have with those third parties
through the company. That is why the legal system provides for an unlimited liability on the one
hand, and, on the other, that, provided that certain factual and legal grounds show that the
objective of limited liability is misused, if it is to say that the personal assets of the members of
the company in question are after all to those who should be affected by the lenders in order to
meet the company's debts, it is now called to do so. Looking at the legal regime of corporations
in a collective name and by quotas in which (i) limited liability relates is the general objective of
this work. Analyzing the current consistency of the figure of limitation of liability in commercial
companies, taking into account the types currently disclosed (corporations and quotas) is the
specific objective. It is a case of saying that since it is possible (as in the case of corporations) by
virtue of unlimited liability and disregard of corporate legal personality, the net worth of
companies in a collective and responding to the debts of society, us be the principle of limited
liability of business enterprises to stay weaker and weaker. Thus, company law as a whole must
be on the way down once one of its main pillars has been shaken (limited liability) or, thus, the
legal order becomes more prudent to protect third parties' interests in credit of society . The true
defense of the members' personal assets in the face of possible liabilities of the company to third
parties is found in: a) acting in good faith of the partners, especially of the managers of the
company; b) respect the legal system as a whole; all and especially by the rules of corporate law

and, c) strict corporate governance.
Keywords: Law. Business partnerships. Liability. Partners. Disregard. Limitation
SUMARIO

1. A Responsabilidade (i)/imitada das Sociedades Comerciais.
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2. A Responsabilidade dos socios perante os credores nas Sociedades em nome Coletivo.

3. A Responsabilidade dos sécios perante os credores nas Sociedades por Quotas.

4. Desconsideracdo da personalidade juridica das Sociedades Comerciais como fator da
(des)limitagao da responsabilidade nas Sociedades por Quotas.

5. Que caminho estd a trilhar o direito das Sociedades Comerciais com a possibilidade da

(des)limitagcao da Responsabilidade?

1. A responsabilidade (i)limitada das Sociedades Comerciais

A protecdo do patrimonio pessoal dos que ingressam na vida empresarial através das Sociedades
Comerciais ¢ uma questdo crucial, previamente, a considerar ao ser necessario saber o tipo de
responsabilidade que assiste a cada tipo de Sociedade se limitada ou Ilimitada em caso de
dividas das Sociedades a terceiros. Pode, pois, acontecer (caso a Sociedade Comercial seja de
Responsabilidade Ilimitada, estando, deste modo, vulneravel o limite entre o patrimonio da
Sociedade e o patriménio dos Socios) que o patrimdnio pessoal dos sécios seja também
responsavel pelas dividas da Sociedade. S6 ndo poderd ser assim em regra se a Sociedade em

causa, a devedora, for de Responsabilidade Limitada.

4

E para evitar o livre alcance do patriménio pessoal dos socios por parte dos credores da
Sociedade que foram concebidas pela doutrina romano-germanica as Sociedades Comerciais de
Responsabilidade limitada; limitada, porque em caso de dividas da Sociedade para com terceiros,
responde, em principio, apenas o patriménio da Sociedade aquilo que pertence a Sociedade
devedora, ficando de fora o patrimonio pessoal dos socios. Esta formula, obviamente,
salvaguarda os interesses dos Empresarios que atuam através de Sociedades Comerciais. Mas a
Lei ndo deixa orfaos os credores. Termos em que apresenta solucdes que permitem a

responsabilizagdo pessoal dos sdcios pelas dividas Societérias.

Deste modo, temos nas Sociedades Comerciais dois tipos distintos quanto a responsabilidade
pelas suas dividas a terceiros. Assim, Sociedades Comerciais de Responsabilidade Limitada, e

Sociedades Comerciais de Responsabilidade /limitada.
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Contudo, hoje ¢ cada vez menos consistente a Responsabilidade Limitada das Sociedades
Comerciais abrindo-se, a nosso ver, espago para se questionar a relevancia da permanéncia da

regra da limitacdo da responsabilidade nas Sociedades Comerciais.

2. A Responsabilidade dos sdcios perante os credores nas Sociedades em nome

Coletivo

As Sociedades em nome Coletivo s3o o mais antigo tipo Societdrio que ainda vigora em
Mogambique, cujo regime juridico consta dos artigos 253° a 270° do Cddigo Comercial. Em
virtude de a sua constitui¢ao ter, como pressuposto fundamental, o elemento pessoal, a doutrina a
considera (em contraposicio as Sociedades de Capitais) de Sociedade de Pessoas. E o tipo

Societario paradigmatico da responsabilidade Ilimitada.

No que diz respeito a responsabilidade dos sdcios perante os credores sociais, os socios de
Sociedade em nome Coletivo respondem pelas obrigagdes sociais, subsidiariamente, em relacao
a Sociedade e, solidariamente, entre si, conforme declara o numero 1, do Artigo 253° do Codigo
Comercial. A subsidiariedade da responsabilidade dos s6cios em relagdo a Sociedade consiste
em serem eles, através dos respetivos patrimonios pessoais, chamados pelos credores a
responderem pelas dividas da Sociedade depois de executado o patrimonio da Sociedade para
fazer face as dividas em causa. Assim, sem que seja executado o patrimoénio da Sociedade, os
credores ndo devem atacar o patrimoénio proprio dos sécios. Por seu turno, a responsabilidade ¢
solidaria, na medida em que os credores sociais tém o direito de exigir de qualquer sécio o
pagamento das dividas. No entanto, qualquer um dos sécios pode adiantar com a satisfagao das
obrigagdes da Sociedade, podendo, por essa atitude, ter direito de regresso contra os restantes
socios, na propor¢ao em que cada um deva quinhoar nas perdas da Sociedade, isto nos termos do
numero 2, do Artigo 253° do Cddigo Civil. H4, ainda, sobre a caracterizagdo das Sociedades em
nome Coletivo, quanto a responsabilidade dos socios, o pensamento de que os socios respondem

pessoal, soliddria, subsididria e, ilimitadamente, pelas dividas sociais'.
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3. A Responsabilidade dos socios perante os credores nas Sociedades por Quotas

Contrariamente ao que sucede com as Sociedades em nome Coletivo, quase nada adotadas nas
ultimas décadas em Mocambique, as Sociedades por Quotas sdo as mais frequentes, sendo por
dia constituidas varias delas nos diferentes pontos do Pais. Esta contrariedade de opg¢des
marcadas pela primazia das Sociedades por Quotas ¢ demonstrativo do receio que as pessoas tém

de arriscar o seu patrimonio pessoal pelas dividas da Sociedade.

Apesar de alguns as considerarem, sob o ponto de vista doutrinario, como sendo “Sociedades de
capitais™?, parece-nos a nds serem “Sociedades de pessoas”, na medida em que a sua constitui¢io
tem sido, predominantemente, baseada em pressupostos de confianga entre os seus socios, nao
sdo, geralmente, constituidas por pessoas sem nenhum historico de conhecimento mutuo. Fora
isso, o facto de, como veremos nos proximos paragrafos, haver a possibilidade, parcialmente,
ilimitada, de determinados socios assumirem a responsabilidade pessoal pelas dividas da
Sociedade, e a realidade da responsabilidade solidaria e subsidiaria com esta (caracteristicas
proprias do paradigma das Sociedades de Responsabilidade Ilimitada) as Sociedades em nome
Coletivo remetem, irremediavelmente, ao pensamento de que se tratam, de facto, de Sociedades
de pessoas. No entanto, para o respeitado Professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coutinho de Abreu, as Sociedades por Quotas ndo sdo, nem de pessoas nem de
Capitais, em virtude das mesmas combinarem relevantes aspetos caracteristicos tanto das

Sociedades de Capitais como das Sociedades de pessoas®.

Regra geral os socios das Sociedades por Quotas ndo respondem pelas dividas da Sociedade. So6
o patrimoénio social responde para com os credores pelas dividas da Sociedade, Artigo 286° do
Cddigo Comercial. Salvo se no contrato de Sociedade estipular que um ou mais socios, além de
responderem para com a Sociedade, no que diz respeito as suas entradas nos termos do artigo

283° do Codigo Comercial, respondem também perante os credores da Sociedade até

! Sobre este modo de entender (...cada sécio responde, com o seu patriménio pessoal, solidariamente, com os
restantes sdcios e sem limites prefixados, perante os credores da Sociedade e pelas dividas desta (inclusive
anteriores ao seu ingresso, mas ndo pelas posteriores a sua saida) v. por todos PUPO CORREIA, Direito Comercial,
12a edigdo, revista e atualizada, EDIFORUM-Edicdes Juridicas, Lisboa, 2011, pp. 134-135.

2'V. Por todos esta dualidade de entendimento sobre os tipos doutrinarios de Sociedade COUTINHO DE ABREU,
Curso de Direito Comercial, 42 edigao, 2011, Almedina, pp. 67-72.

3 Curso, ob. cit., p. 69.
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determinado montante; essa responsabilidade tanto pode ser solidaria com a da Sociedade como

subsidiaria em relagdo a ela, mas ser igual para todos os socios que assim devem responder.

A responsabilidade que os sdcios assumiram através do contrato de Sociedade - parcial
Responsabilidade ilimitada - abrange apenas as obrigagdes assumidas pela Sociedade enquanto
o0 socio a ela pertencia e ndo se transmitem por morte deste, sem prejuizo da transmissdo das
obrigacdes a que, anteriormente, estava vinculado, conforme estabelece o nlimero 2, do Artigo

287° do Codigo Comercial.

Salvo disposicdo contratual em contrario, o sécio que pagar dividas sociais, tem direito de
regresso contra a Sociedade pela totalidade do que houver pago, mas ndo contra os outros sdcios

(numero 3, do Artigo 287° do Codigo Comercial).

Vé-se, assim, que a Responsabilidade limitada nas Sociedades por Quotas ndo ¢, por assim dizer,
perfeita, devido a possibilidade que existe da ilimitagao parcial da responsabilidade pessoal de
alguns dos socios com fundamento nos termos do contrato de Sociedade, e por possuirem alguns
aspetos do regime juridico da responsabilidade dos socios por dividas da Sociedade nas
Sociedades em nome Coletivo, mormente, a subsidiariedade e a solidariedade. Mas ndo ¢ s6 por
1sso, como veremos no topico a seguir, pois ha também a possibilidade da Responsabilidade
limitada da Sociedade por Quotas ser afastada através da desconsiderag¢dao da personalidade

juridica.

4. Desconsideraciio da personalidade juridica das Sociedades Comerciais* como

fator da (des)limitacdo da responsabilidade nas Sociedades por Quotas.

4 Sobre este tema, v. por todos a Tese de Doutoramento da autoria de MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A
Tutela dos Credores das Sociedades por Quotas e a “Desconsideracdo da Personalidade Juridica”, Almedina,
Coimbra, 2009; COUTINHO DE ABREU, ob.cit., pp. 176-187; JAIRO SENTO-SE, Desconsideragdo da personalidade
juridica in Revista dos Mestrados em Direito Econdmico da Universidade Federal da Bahia. Salvador: UFBA, vol. 4
(Julho 1993 a Dezembro 1995); PEDRO CORDEIRO, A desconsideracdo da personalidade juridica das Sociedades
Comerciais, AAFDL,Lisboa,1989; PUPO CORREIA, Direito Comercial-Direito da Empresa,122 ed., Ediforum, Lisboa,

2011 (por sua vez, na nota 308 desta obra, indica um vasto leque de autores que se debrugaram sobre esta
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A desconsideragdo da personalidade juridica ¢ o meio através do qual (verificados que sejam
determinados pressupostos factuais a luz da Lei de um determinado ordenamento juridico, se
chega ao entendimento de que certo socio (ou sécios) de uma Sociedade Comercial se aproveitou
da Sociedade em beneficio proprio através da Responsabilidade limitada para prejudicar a
terceiros, mormente os credores da Sociedade) e assim se afasta o principio da separagao do
patrimonio da Sociedade devedora e do(s) socio(s), por forma a permitir que o socio seja
obrigado a responder pelas dividas da Sociedade com o seu proprio patriménio pessoal uma vez

aferida a sua culpabilidade nesse prejuizo causado a terceiros por via da Sociedade.

Surgiu, pela primeira vez, no Direito norte-americano, € com base na teoria do “disregard of
legal entity.”” : “ Na realidade, a primeira decisdo em que os Tribunais norte americanos terdo
aplicado o principio do disregard of the legal entity doctrine ou, como veio a ser chamado,

piercing the corporate veil, remonta a 1809, no caso Bank of the United States”®-’

No entanto, apesar da jurisprudéncia ter fornecido um vasto campo de investigacdo, o
enquadramento dogmatico do problema nao foi feito, como &, alids, caracteristica dos sistemas

anglo-americanos.

O tema suscitou interesse aos juristas europeus continentais € também sul-americanos, mas com

particular destaque, aos germanicos.

matéria); MENEZES CORDEIRO, O levantamento da personalidade coletiva no Direito Civil e Comercial. Coimbra:
Almedina,2000; ROLF SERICK, Apariencia y realidade en las Sociedades Mercantiles: el abuso de derecho por
médio de la persona juridica. Barcelona: Ediciones Ariel, 1958.

V. PEDRO CORDEIRO, A desconsideracdo da personalidade juridica das Sociedades Comerciais,2@ ed, Colecgdo
Teses, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2005, p. 27, para maiores desenvolvimentos cit.,J.LAMARTINE
CORREA DE OLIVEIRA,”A Dupla crise da pessoa juridica”, cit., p. 264 e ss., PIERO VERRUCOLI, “II superamento
della personalita giuridica delle societadi capitali nella common Law e nella civil Law”, Milano,1964, com referéncia
especial ao direito alem&o, suico e austriaco e autores alemdes.

6 V.FATIMA RIBEIRO, A Tutela...ob. cit., p. 95, anotagdo 29.

7 Comegou por ser designada nos EUA (onde surgiu o tema) por “piercing the veil” e nos outros paises anglo
saxdnicos por “lifting the corporate veil”, e nos outros paises anglo saxdnicos por “lifting the corporate veil”,
“disregard of the legal entity”, v. neste mesmo sentido COUTINHO DE ABREU, ob. cit., nota 32, pp. 176-177,
nesta nota o autor apresenta um leque de autores-alemdes que se debrugaram sobre a tematica da
desconsideragdo da personalidade juridica. Outras denominagdes da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, segundo JAIRO SENTO-SE, Desconsideracdo da personalidade juridica...ob. cit., p.282. “A teoria que
passaremos a estudar vem sendo consagrada em varios paises do mundo, onde tem recebido rotulagdo das mais
diversas (...) -teoria do levantamento do véu corporativo-e craking open the corporate Shell. Nos paises romano-
germanicos, possuem outras denominacGes. Na Itdlia foi rotulada de superamento della personalitta giuridica. Na
Alemanha, por seu turno, é chamada de durchscriff der juristichen person-penetracdo da pessoa juridica. O Direito
Argentino costuma concebé-la como teoria de la penetracion ou desestimacion de la personalidade.”
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Na Alemanha, a inquietagdo surgiu da atividade dos Tribunais. Até 1920 tinha-se, unicamente,
em linha de conta a estrita separagdo entre a pessoa Coletiva e os seus socios.
S6 no seu Acordao de 22.06.1920 ¢ que um Tribunal alemdo abandonou aquela posi¢ao inicial

que era, marcadamente, positivista®.

No caso referente a uma Sociedade Unipessoal (onde, naturalmente, a problematica da separagao
do patrimoénio social e do socio ¢ mais evidente), o Tribunal fundamentou a sua decisdo com o
argumento, posteriormente, muito utilizado, segundo o qual o Juiz deveria - antes da elaboracao
juridica - ter em consideragdo “a realidade da vida e a for¢a das coisas”. Embora o Acordao, ao
ser divulgado, ndo fosse isento de criticas, ele constitui o marco de viragem que iria gerar toda a

discussdo futura sobre a desconsideragdo da personalidade juridica.

Outros Acordaos se lhe sucederam com fundamentos que, embora diferentes, desaguariam na
mesma razao justificativa da desconsideragdo; assim, um apoio na “natureza das coisas”, na
“proeminéncia da realidade sobre a forma”, no “desvio a Lei”, na “consciéncia popular
dominante” ou nas ‘“necessidades economicas”, fundamentaram decisdes sobre a mesma
reivindicacdo. Estes

fundamentos foram construidos e avangados pelos Tribunais gracas ao abandono ao positivismo

juridico e da progressiva viragem que deu protagonismo a jurisprudéncia dos interesses de Heck.

Na doutrina anterior a 2* Guerra Mundial confrontavam-se, pois, fundamentalmente, duas
correntes de opinido.

Através da primeira, tentava-se manter a separacdo entre as Sociedades e os seus soOcios,
procurando-se, assim, encontrar uma solug¢do para os problemas detetados nas regras gerais de
Direito Civil. Por intermédio da segunda, identificava-se a Sociedade Unipessoal e o seu sdcio,

com base no paralelismo de interesses existente entre ambos 0s sujeitos.

8 Desenvolvimento histérico segundo FATIMA RIBEIRO, A Tutela dos credores...ob.cit., pp. 76 e ss, v, tb.,
COUTINHO DE ABREU, Da Empresarialidade (As Empresas no Direito), Almedina, Coimbra, 1996, pp. 206 e ss.
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Na primeira década do pds-guerra, a jurisprudéncia ocupou-se, sobretudo, do problema da
identificacao das Sociedades Unipessoais com os proprios socios. Estava em questdo saber se os
devedores de Sociedades Unipessoais poderiam compensar as suas dividas com os seus créditos

face ao socio.

Alguma jurisprudéncia negou a invocagdo da separacdo e a consequente autonomia patrimonial
(Sociedades/socio) em virtude de ter sido violado o principio da boa fé, reconhecendo, assim, a
reciprocidade dos créditos e dividas. No seu Acordao de 03.07-53, o Tribunal Federal Alemao
esclareceu mais, pormenorizadamente, os pressupostos de que, uma vez reunidos, permitiram

3

admitir que existe “um abuso da posi¢cdo juridica formal da Sociedade Unipessoal, enquanto
Pessoa Coletiva autonoma “ e, portanto, também uma violagdo de boa fé.

Neste Acordiao, o Tribunal Federal toma em consideragdo o facto de a Sociedade nao ter
qualquer vida social prépria”, de o Capital Social, que lhe fora posto a disposi¢ao pelo socio, ter
permanecido “afetado a determinados fins”, e de a Sociedade ter sido “um mero instrumento” do

sdcio.

Embora o Acérdao se circunscrevesse aos casos em que existia uma relagdo estreita entre o
crédito reciproco e o campo de atuacdo da Sociedade Unipessoal e, ainda, que a decisdo se
baseie, sob ponto de vista dogmatico, no paragrafo 242 do Cédigo Civil Alemao (BGB), existem
semelhancas com a argumentac¢do da “teoria dos Patrimonios de afetagdo especial*“ que voltava a
ganhar vida junto da doutrina. Alias, ja em 1953, SCHILING tentara considerar a Sociedade por
Quotas Unipessoal como ndo tendo personalidade juridica, considerando-a como um mero
patrimoénio da afetacdo especial. No entanto, esta teoria, desde logo, fortemente, contestada por

varios autores, ndo se conseguiu impor.

Ainda relacionado com o problema das Sociedades Unipessoais, foi também debatido, neste
periodo do pds-guerra, se a Responsabilidade - segundo o principio “KeineHerrschaft ohne
Haftung”, que significa “nenhuma responsabilidade sem responsabilidade”, seria uma trave
mestra da economia de mercado. Caiu-se num lugar comum que ainda hoje influencia a

discussao.
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Em sintese, pode afirmar-se que no periodo que mediou entre 1920 e 1955 eram,
fundamentalmente, os casos de Uni-pessoalidade que concentravam a atencdo da doutrina e
jurisprudéncia, mas a discussdo desenvolvia-se em diferentes diregcdes e a partir de pressupostos

diversos.

Era notoéria a falta de um tratamento sistematico da matéria, um ponto de cristalizagdo a partir do

qual a discussao se pudesse fazer.

O entendimento que levou a construcdo da desconsideracdo ¢ o de que as Sociedades nao
existem por si s0; decorrem de manifestacdo de vontade de pessoas, biologicamente, concebidas,
as quais sdo na verdade as que atuam através da Sociedade. Que, no fundo, sdo essas pessoas que
agem e nao as Sociedades como tais, pois as Sociedades sdo incapazes de agir
independentemente. Por isso a personalidade juridica da Sociedade nao deve ser vista de forma

absoluta (no sentido dela ser intransponivel).

Todavia, ¢ uma figura que embora tenha despoletado ha mais de cem anos, ndo ¢ até aqui
consensual na doutrina na medida em que alguns autores entendem que a sua construcao
dogmatica ¢ deficitaria (sem fundamentacgao juridica concreta) e o que se pretende atingir com
ela (responsabilizar os socios pelas dividas da Sociedade) o pode ser por aplicacdo das normas

gerais do Direito.

De fato, sao difusos os fundamentos usados para a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica. Por exemplo: entre COUTINHO DE ABREU, MENEZES CORDEIRO e
PEDRO CORDEIRO, debrugando-se sobre esta matéria e adotando ambos posi¢ao favoravel a
sua aplicacdo - embora convergentes em certos critérios que justificam a desconsideracdo da

personalidade juridica - divergem na sistematica desses pressupostos.
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Para COUTINHO DE ABREU” a desconsideragio pode ser aplicada na medida em que sejam
aferidos casos de imputag¢do e casos de responsabilidade. Os casos de imputacdo sdo aqueles
que seriam vistos como sendo da responsabilidade da Sociedade, mas que devem, em rigor, ser
imputados ao sécio. Os casos de responsabilidade sdo os que, da interpretagdo dos fatos a eles
respeitantes, resultam ser da responsabilidade do socio. De todas as formas, segundo

COUTINHO DE ABREU, esses casos sdo aferidos da interpretagdo teleologica.

PEDRO CORDEIRO!", apresenta uma lista heterogénea de situacdes conducentes a

desconsideracao a saber:

a) Descapitalizagdo de uma Sociedade de Responsabilidade limitada, transferindo-se o risco
da Empresa para os credores;

b) Empréstimo dos socios a Sociedade de Responsabilidade limitada, de modo a que, em
caso de insolvéncia, se arvorem em credores daquela;

c) Confusdo, de fato, entre os bens do sécio e os da Sociedade, por forma a que, em caso de
execu¢ao movida contra a Sociedade ou contra o socio pelos respetivos credores, possam
sempre defender-se com base na separacao patrimonial,

d) Fuga do sécio a uma proibi¢ao de concorréncia, que o afeta através de uma Sociedade
que ele controla;

e) Exercicio do voto pelo socio, legalmente, impedido de votar numa deliberagdo social,
através de uma outra Sociedade que ele controla;

f) Violagao das restricdes a distribui¢do de bens sociais aos socios (...) mediante
expedientes, como fazer o s6cio empregado da Sociedade com um bom salario,
realizagdo pelo sdcio em proveito proprio de gastos ruinosos para a Sociedade;

g) Uma Sociedade impedida de adquirir agdes proprias adquire-as, indiretamente, através de
outra Sociedade de que ¢ socia Unica ou dominante;

h) Pessoas de determinada nacionalidade, impedidas de exercer certa atividade num dado

pais, constituem uma Sociedade com sede neste pais para tal fim.

® Curso.., ob. cit. pp. 179-187. COUTINHO DE ABREU ¢ considerado o percursor do estudo da desconsideragéo da
pessoa coletiva no Direito Portugués, v. FATIMA RIBEIRO, A tutela... ob. cit., p. 305. Em oposicdo a esta
informagdo, v. MENEZES CORDEIRO, Do levantamento...ob. cit, nota 21 da p. 51, na qual atribui o pioneirismo do
termo desconsideracdo ao Professor OLIVEIRA ASCENSAO.

10 A Desconsideragdo ob. cit., pp. 17 e ss, foi quem apresentou a primeira monografia em Portugal sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica, v. FATIMA RIBEIRO, A tutela...ob.cit., pp. 305-306.
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Por seu turno, MENEZES CORDEIRO!! apresenta as seguintes hipoteses justificativas

da desconsideragao:

a confusédo de esferas Juridicas;

subcapitalizagao;

o atentado a terceiros;

o abuso do instituto.

Nos poderiamos, como fatores justificativos da desconsideragdo da personalidade juridica da

Sociedade, apresentar os seguintes pressupostos:

- M4 gestdo da Sociedade. O socio, deliberadamente, atropela as regras de gestao corporativa da
Sociedade, misturando patrimonio pessoal e societario, agindo empresaria, e, pessoalmente, da
mesma maneira, € por causa dessa conduta delapida o patrimoénio proprio da Sociedade e aquele
conseguido por crédito a terceiros;

- Manipulac¢do da personalidade juridica da Sociedade. O s6cio usa de diversas maneiras a
personalidade juridica da Sociedade e a responsabilidade limitada para ludibriar a terceiros;

- Inoperancia da Sociedade mas do s6cio. A Sociedade constituida, e com atividades em curso
declaradas, na verdade ndo as préatica; no seu lugar €, na verdade, o s6cio, simulando tratar-se da

Sociedade, que os pratica.

Vé-se, assim, que ndo ha uma pauta rigida de casos ou hipdteses conducentes a desconsideragao
da personalidade juridica, mas um conjunto inesgotavel de situagdes que podem ser arquitetadas
pelo socio e que justificam a utilizagdo deste recurso para o chamar a responsabilidade pessoal
pelas dividas da Sociedade. Todas estas situacdes e hipdteses acabadas de apresentar, mostram
que ¢ o socio (pessoa interveniente) o Unico protagonista de atos que visam, através da limitacao

da responsabilidade da Sociedade, tirar partido em prejuizo de terceiros (credores).

Contrariamente ao que acontece na Ordem Juridica portuguesa (como vimos, recetiva a

aplicacdo da desconsidera¢do da personalidade juridica) que utiliza diferentes normas da sua

1 Do levantamento...ob. cit., p.155.
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Ordem Juridica, com particular destaque a do abuso do direito nos termos do artigo 340° do
Cddigo Civil, Mocambique foi ousado em prever, textualmente, uma disposicao que fundamenta
a desconsiderag¢do da personalidade juridica. Trata-se do artigo 87° do Cdédigo Comercial, que
estabelece o seguinte: “Serd desconsiderada a personalidade juridica da Sociedade e

responsabilizados os sécios, quando agirem culposa ou, dolosamente, nos seguintes casos” :-

a) A Sociedade for utilizada como instrumento de fraude e abuso de poder econémico;

b) Ocorrendo violagao dos direitos essenciais do consumidor ¢ do meio ambiente;

c) Em qualquer hipétese em que a personalidade juridica for usada visando prejudicar os
interesses do socio, do trabalhador da Sociedade, de terceiro, do Estado e da comunidade
onde atua a Sociedade;

d) Na hipdtese de faléncia da Sociedade do mesmo grupo de Sociedades, quando definido

em Legislagdo especial.

O grande mérito desta disposicao do Cdédigo Comercial é de mostrar que Mogambique ndo esta
alheio a aplicag¢do da desconsideragdo da personalidade juridica. Contudo, o seu contetido ndo ¢
de todo harmonioso com a prépria doutrina da desconsideracdo, na medida em que apresenta

hipdteses estranhas a ela, nomeadamente, no que diz respeito as alineas b) e d).

Sendo a desconsideragdo da personalidade juridica um meio encontrado para tutela dos credores
sociais - e € nesta perspetiva que toda a construcao teorica se orienta - custa perceber porque €
que o Legislador mogambicano incluiu no leque dos motivos da aplicagdo da desconsideracao

questdes de violag¢ao do direito do Consumidor e do Ambiente.

Além disso, procura elencar as situagcdes conducentes a desconsideragdo, €, a0 mesmo tempo, se

rende ao abrir-se a outros casos nos termos da alinea c).
O Artigo da desconsideragdo previsto no Codigo Comercial mogambicano, ndo ¢ sucedido de

outros Artigos que o complementem no sentido de traduzirem o seu regime juridico e/ou modo

de aplicagao da figura.
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Uma lista, meramente, enunciativa das situagdes justificativas da desconsideragdo, mormente as,
regularmente, sugeridas pela doutrina, poderia ter sido mais eficaz caso a vontade do Legislador
fosse mesmo essa de estabelecer, normativamente, um quadro juridico da desconsideracdo da
personalidade juridica. Mas o recurso a Ordem Juridica como um todo, e ao abuso do direito nos
termos do Artigo 340° do Codigo Civil seriam mais producentes, e dariam mais espago para

repelir comportamentos prejudiciais de determinados socios.

Se ndo se pode questionar sobre a utilidade da desconsidera¢do da personalidade juridica como
importante instrumento de tutela dos interesses dos credores das Sociedades e da sua vigéncia em
Mogambique, o0 mesmo ndo se pode dizer em relagdo a necessidade da desconsideracdo da

Sociedade para se alcangar o desiderato deste instrumento.

Assim, ¢ mister perguntar: Mas ¢ mesmo a personalidade juridica da Sociedade que deve ser
desconsiderada? Parece que ndo. Afinal, o problema ndo ¢ colocado na Sociedade em causa
devido a sua personalidade juridica, mas sim devido ao principio de separa¢do do patriménio

através da responsabilidade limitada.

A personalidade juridica da Sociedade ¢ o que a torna pessoa juridica, fato alcangado no
momento da sua constituicdo conforme enuncia o Artigo 86° do Coédigo Comercial que diz,
textualmente, que “As Sociedades Comerciais adquirem personalidade juridica a partir da data

do respetivo ato constitutivo”.

O patrimoénio da Sociedade (exceto o Capital Social) ndo faz parte dos elementos necessarios a
constituicdo da Sociedade nos termos do Artigo 92° do Cédigo Comercial. Pelo que nao ha
necessidade de desconsiderar a personalidade juridica da Sociedade Comercial, uma vez exterior

ao conteudo necessario a atribui¢do da personalidade juridica das Sociedades.
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No caso das Sociedades por Quotas o principio da separacdo do patrimoénio, fundamento da
Responsabilidade limitada, consta do artigo 286° do Codigo Comercial que estabelece que “ S6 o

patrimoénio social responde para com os credores pelas dividas da Sociedade...”.

Deste modo, ¢ esse principio que deve ser derrogado para permitir que o véu da separagdo

patrimonial seja levantado, e nfio a desconsideragio da personalidade juridica em si mesma'2.

A desconsideragdo da personalidade juridica ou a derrogagdo do principio da separacdo
patrimonial deve ser requerida judicialmente, cabendo ao Juiz verificar a existéncia dos
pressupostos para admissdo do pedido. No entanto, uma importante questao a colocar em sede da
desconsideragdo (se for essa a via a seguir) ¢ a de saber qual serd a situagdo juridica da
Sociedade depois de desconsiderada a sua personalidade juridica. E extinta, ou ¢ depois do
pagamento das dividas (re) considerada a personalidade juridica da Sociedade? Se ¢ isso, como ¢
que se procede? O Juiz, oficiosamente, restabelece a personalidade juridica da Sociedade, ou os
interessados (socios) ¢ que devem requerer o restabelecimento da personalidade juridica ora

desconsiderada?

E também por estas questdes que julgamos que a solugdo para os motivos da desconsideragio da
personalidade juridica da Sociedade ¢ a derrogagdo do principio da Responsabilidade limitada,
e ndo a desconsideragdo da personalidade juridica da Sociedade. S6 o principio, e, uma vez
resolvido o problema, isto ¢, atingido o patrimdnio pessoal do socio que abusou do principio da
separacao do patriménio da Sociedade, para através disso tirar proveito pessoal, a vida da
Sociedade continua, normalmente, sem a necessidade da pratica de nenhum outro ato juridico-

judicial.

Seja qual for o aspeto da Sociedade a ser desconsiderado ou derrogado!® para que o sécio da

Sociedade por Quotas seja, pessoalmente, responsabilizado pelas dividas da Sociedade, ¢

12/, No mesmo sentido, e num sentido proximo, PUPO CORREIA, Direito...ob, cit., p. 203, e COUTINHO DE ABREU,
Curso...ob.cit., p. 187. Num sentido contrario, que aplaude a desconsideragdo da personalidade juridica em si
mesma, v. PEDRO CORDEIRO, A Desconsideracdo... ob. cit., p. 19.
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inquestionavel que a Responsabilidade limitada das Sociedades por Quotas ¢ passivel de ser

ignorada ou posta em causa.

Que caminho esta a trilhar o direito das Sociedades Comerciais com a possibilidade da
(des)limitacio da responsabilidade?

Se ¢ cada vez mais relativa a personalidade juridica das Pessoas Coletivas, mormente, a das
Sociedades Comerciais (contrariamente as concegdes tradicionais positivistas do direito que a
absolutizavam) sendo por isso, como vimos, possivel a sua desconsideracdo para salvaguardar
interesses de terceiros (credores sociais), deixara de ser diferente exercer a atividade empresarial
em nome individual e/ou por intermédio de uma Entidade, juridicamente, autonoma (Sociedade
Comercial), uma vez que, na hipdtese do exercicio da atividade empresarial em nome proprio, a
Responsabilidade ilimitada € natural, e no caso do exercicio dessa atividade por intermédio de

uma Entidade auténoma a Responsabilidade ilimitada ser potencial.

Mas, ¢ salutar que assim seja, para que as Sociedades Comerciais ndo sejam usadas como escudo
dos respetivos socios no dominio da responsabilidade perante terceiros (credores). E necessario
que qualquer pessoa que decida abracar a vida empresarial saiba que ha riscos inerentes a essa

atividade, e esses riscos devem ser da sua propria responsabilidade e ndo de terceiros.

Numa Sociedade em que se assiste a uma enorme corrida para o enriquecimento facil isto €, sem
constrangimentos, ¢ dificil saber, a partida, quais os verdadeiros designios de quem se predispde
a constitui uma Sociedade Comercial. Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ um
meio eficaz de refreio de maus propdsitos de quem constitui uma Sociedade Comercial para dela

se servir com o fim de alcancar objetivos econdmicos, exclusivamente, pessoais.

No entanto, a0 mesmo tempo que evolui o campo de aceitagdo e aplicacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica das Sociedades Comerciais, fragilizam-se os alicerces das Sociedades
Comerciais de Responsabilidade limitada. Deste modo, ha um novo rumo que esta a ser trilhado
pelas Sociedades Comerciais, ¢ este ¢ o da desvalorizacdo ou extingdo da Responsabilidade

limitada.
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Se ha uma potencial possibilidade de, por via da aplicagao da desconsideragdao da personalidade
juridica das Sociedades Comerciais levantar-se o véu da responsabilidade limitada, esta mesma
deixa de ser um principio perentdrio, na medida em que € aplicavel enquanto ndo se verificarem
situacdes que o ponham em causa. Assim sendo, ndo h4, na pratica, assinavel diferenga sob o
ponto de vista pratico entre Sociedades Comerciais de Responsabilidade limitada e Sociedades

Comerciais de Responsabilidade ilimitada.

Uma vez em declinio o principio da Responsabilidade limitada, qual serd, entdo, o meio de
defesa do Patrimdnio Pessoal dos s6cios face ao exercicio da atividade empresarial por meio de

uma Sociedade Comercial? Pensamos, pois, no seguinte:
- Observancia do principio da boa f&;

- Respeito pelas Normas Juridicas de um modo geral e, especialmente, pelas atinentes a vida da

Sociedade Comercial;
- Respeito das Normas Contratuais;
- Respeito das Normas de Governagao Corporativa.

Com a observancia destes principios, haverd menos probabilidades dos direitos de terceiros
serem violados e, por consequéncia disso, chamado o s6cio a responder com bens pessoais pelas
dividas da Sociedade. Entendemos que a Responsabilidade limitada das Sociedades Comerciais
esta a deixar de ser um principio que decorre de estipulagdo legal do Direito Societario mas da
conduta do préprio socio, em atengdo aos riscos proprios da atividade empresarial e do crédito

de terceiros.

Facilmente se pode compreender que a conduta humana (do socio) € que constitui o verdadeiro
fator limitador ou ndo limitador da responsabilidade da Sociedade Comercial e de qualquer tipo
de Empresa. Se atentarmos para a situacdo das Sociedades Comerciais de Responsabilidade
(1)limitada, bem como para a das Empresas em nome individual que, embora para o
desenvolvimento das suas atividades contraem empréstimos a terceiros, mesmo assim subsistem

ao longo de muitos anos sem nunca terem sido objeto de execugdo por dividas. Fica, deste modo,
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compreensivel que ¢ o fator “conduta humana” o que mais determina e ndo as estipulacdes

Normativas.
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RESUMO

O trabalho tem como proposito manter ¢ expandir o tema da propriedade intelectual
dentre os campos de estudos e investigacdes do ambiente cientifico-juridico brasileiro.
Novos desafios sdo colocados para além dos seus problemas classicos ndo superados, mas
o avango cientifico melhor se da com as suas bases de sustentacao bem definidas e atuais.
A constitucionalizagdo dos direitos privados ¢ vista aqui como uma metodologia
adequada ao objetivo de estabelecer uma compreensdo dos direitos intelectuais em
conformidade com o ordenamento atual, que tem na Constitui¢do o seu centro de
gravidade. Portanto, valendo-se das referéncias constitucionais desses direitos, busca-se
evidenciar as suas bases de justificagdo para uma abordagem mais atenta as razoes e
efeitos das limitagdes aos direitos intelectuais, explorando a sua funcao social como forma
de se revelar o alcance e a extensdo dos seus conteudos.

Palavras-chave: Propriedade industrial. Constitucionalizag¢do. Direito privado. Fungao
social.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to maintain and expand the subject of intellectual property
among the fields of studies and investigations of the Brazilian scientific-legal
environment. New challenges are placed beyond their classic unsolved problems, but the
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scientific advancement is best with their well-defined and current support bases. The
constitutionalization of private law is seen here as a methodology adequate to the
objective of establishing an understanding of intellectual rights in accordance with the
current legal system, which has its center of gravity in the Constitution. Therefore, using
the constitutional references of these rights, it is tried to evidence its bases of justification
for a more attentive approach to the reasons and effects of the limitations to the
intellectual rights, exploring its social function as a way of revealing the scope and extent
of its contents.

Key words: Industrial property. Constitutionalization. Private law. Social function.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Metodologia civil-constitucional; 3. Fungdo social nas
relacdes privas; 3.1. Fun¢do social da propriedade; 3.2. Funcdo social da empresa; 3.3.
Bens de producdo, destinagdo social e propriedade industrial; 4. Compreensao
constitucional da propriedade industrial e sua funcdo social; 5. Conclusdo; Referéncias
Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em um momento de novos constitucionalismos dentro do direito constitucional,
muitos campos do direito passaram por transformacdes e releituras de seus principais
institutos juridicos. Esse trabalho tem o proposito de contribuir para a compreensdo da
propriedade intelectual dentro desse cendrio atual, valendo-se de seu tratamento
constitucional para buscar as bases de sustentagdo para o avango da sua doutrina. A
constitucionalizagdo dos direitos privados € vista aqui como uma metodologia adequada
a esse proposito e, em fungdo disso, sobre ela se buscard uma breve compreensio a

orientar o desenvolvimento.

A chamada constitucionalizagdo do sistema juridico impds releituras e
reconstrugdes aos principais pilares do direito privado na doutrina e na jurisprudéncia.
Como exemplos — e ha outros — a propriedade privada, o contrato e a empresa sdo
conduzidos a uma impositiva conformacdo a nova ordem juridica que encontra na
Constituicdo o seu eixo e o seu principal vetor axioldgico. Nesse contexto, ganharam
forca e consisténcia os desenvolvimentos da funcao social desses institutos. Tais estudos
podem ser enquadrados dentro de um esfor¢o doutrinario direcionado a construgdo de

uma nova interpretacdo juridica que tenha como ponto de partida as normas
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constitucionais, € que motiva expressdes como humanizagdo, personalizacdo, ou

repersonaliza¢io do direito privado.’

No presente trabalho, busca-se inserir a propriedade industrial dentro desse
contexto, debrugando-se sobre os dispositivos constitucionais que lhe ddo suporte e que
lhe servem a uma analise funcionalizada. No entanto, trabalhar a fungdo social de um
instituto juridico importa considerar seus desdobramentos e especificidades, a fim de
definir seu significado e particularidades frente a outros institutos. Desse modo, se
buscard expor uma compreensdo constitucional da natureza juridica dos direitos de
patentes que lhe revele a sua funcdo social, identificando as possiveis relacdes com a

propriedade privada e com a empresa.

Como dito, entdo, o presente projeto tem como um de seus objetivos manter e
expandir o tema da propriedade intelectual dentre os campos de estudos e investigacdes
do ambiente juridico-académico do pais. Tem-se a consciéncia do fato de que novos
desafios sdo colocados para além dos seus problemas cléssicos ainda ndo inteiramente
superados — como atribuicdo, titularidades, escopo, contratos, limitagdes, dominio
publico, sobreposicdo, gestdo coletiva etc. Porém, todo avanco nas compreensdes €
estudos acerca de um tema, melhor acontece quando se tem encontradas as suas bases de

sustentacao.

Assim sendo, partindo de uma pesquisa da bibliografia, nacional e estrangeira,
bem como da legislacao brasileira, adota-se aqui uma abordagem mais atenta as razdes e
efeitos das limitacOes aos direitos intelectuais de patentes, explorando o alcance e a
extensao dos seus contetidos em consideragdo a sua funcao social, buscando relaciona-la
com classicos institutos juridicos do direito privado, como a propriedade privada e a

empresa.

2. METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL
Compreende-se melhor a influéncia espinhal que o campo da propriedade
intelectual sofre do direito constitucional quando se visualiza um fendmeno caracteristico

do novo constitucionalismo: a centralizagdo da Constitui¢ado dentro do ordenamento

3 JUNIOR, José Barros Correia. Funcio social e a responsabilidade da empresa perante os stakeholders.
2013, p.107. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade Federal de
Pernambuco, Pernambuco.
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juridico.* Esse processo paradigmatico tem seu marco temporal bem definido no Brasil
justamente com o advento da Constituigao de 1988, a qual desbancou o Codigo Civil da
posi¢do que historicamente ocupou.’ Bem verdade que a propriedade intelectual ja ha
muito ndo se encontrava inserida no tratamento do Coédigo Civil, desde antes da Carta de
1988, o que ja sinalizava uma tendéncia da perda de influéncia do direito civil em alguns
ambitos do direito privado.®
Ainda assim, ¢ importante ter em mente que o direito civil sempre forneceu as
categorias, os conceitos e as classificagdes que serviram para a consolidagcdo dos vérios
ramos do direito privado, e também do direito publico.” O Cédigo Civil ocupava posi¢io
central dentro do sistema juridico e possuia a pretensdo de abarcar o maior nimero
possivel de situagdes juridicas particulares em seu diploma. Com a paulatina perda da sua
capacidade de completude, microssistemas se formaram ao seu redor, com leis e estatutos
disciplinando matérias especificas. Tais diplomas legais, tidos extravagantes, gravitavam
em torno do Codigo Civil, que funcionava como o principal vetor axioldgico e
interpretativo, com suas normas gerais irradiando por cada microssistema surgido. O

mesmo, de certo, ocorria com as leis de propriedade intelectual.

Contudo, sucede a centralizagdo da Constitui¢do dentro do ordenamento juridico
interno, fazendo surgir o movimento chamado de constitucionalizagdo do direito —
incluindo o direito privado. A Carta de 1988 ¢ promulgada para ocupar definitivamente
o centro gravitacional do ordenamento juridico, o que, como dito linhas acima, desbancou
o Codigo Civil dessa posicao que historicamente ocupou. Com isso, o direito civil passa
a ocupar, em estrutura, a mesma posi¢ao de todos os outros ramos do direito, em sujei¢ao

aos valores e normas consagrados na Constitui¢ao.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacio do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. /n: A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedéricos e aplicagdes
especificas — org. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 233-258.

S TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionaliza¢io do Direito Civil. /n: RDE
— Revista de Direito do Estado, ano 1, n® 2:37-53, abr/jun 2006, p. 37-53. Disponivel em:
http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-

content/uploads/2017/07/Premissas_metodologicas constitucionalizacao Direito Civil fls 37-53.pdf.
Acesso em 01.07.2019.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo — 4% ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 389.

7 LOBO, Paulo. Novas perspectivas da constitucionalizagdo do direito civil. Jus Navigandi, Teresina, ano
18 (/revista/edi¢des/2013), p. 02. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25361>. Acesso em: 01 jun.
2019.
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Tem-se, entdo, o fenomeno da “plena vinculagdo e aplicabilidade direta dos
principios e normas constitucionais nas relagdes privadas”,® o que se dia como
consequéncia do mesmo contexto de mudanca vivida para um paradigma social.’
Portanto, inerente a constitucionaliza¢do do direitos privado, estd a forga normativa da
constitui¢do, que revelara “a extensdo de sua aplicabilidade e eficécia, fator crucial para
a concregio dos propdsitos constitucionais”,!” e com a qual se espera extrair das normas

constitucionais todo o efeito transformador para o qual se propdem.'!

Até ai, tem-se a constitucionaliza¢do do direito como um fendmeno histérico, um
movimento havido com o que se convencionou chamar de novo constitucionalismo, ou
constitucionalismo contemporaneo, que, como dito linhas acima, tem na Constituicao de

1.'2 Mas como movimento histérico, acarreta uma

1988 o seu marco temporal no Brasi
necessaria mudanga de postura dos intérpretes e aplicadores do direito, sobretudo em seus
ramos privatisticos. Como afirma Paulo Lobo, “impde-se ao intérprete e aos aplicadores
do direito a imensa tarefa de interpretar o Codigo Civil em conformidade com os valores
e principios constitucionais”.'* Na verdade, diversos institutos juridicos dos mais diversos
campos especificos do direito passaram por releituras e reconstrucdes, pela doutrina e

pela jurisprudéncia, na busca pela realizacdo e efetivacdo da Constitui¢do, pela

conformacgao do ordenamento juridico aos valores do seu mais novo centro de gravidade.

Aqui, a constitucionalizacdo do direito privado ja se assume como uma

metodologia de interpretagio e aplicagdo do direito.'* Nesse particular, percebe-se que

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral — 4* ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p 49.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral — 4* ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p 56.

10 TOLEDO, Gastdo Alves de. O direito constitucional econdomico e sua eficacia — Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 62.

' SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas — 2* ed., 3.tir. — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 57.

12 BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In:
A razdo sem voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso — org. Oscar Vilhena Vieira e Rubens
Glezer. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 28.

13 1L.OBO, Paulo. Novas perspectivas da constitucionalizacio do direito civil. Jus Navigandi, Teresina,
ano 18 (/revista/edigdes/2013), p. 09. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25361>. Acesso em: 01
jun. 2019.

4 LOBO, Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. /n: Direito Civil Constitucional — A
ressignificac¢do da fungdo dos institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e sua consequéncias
/ Organizadores: Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk; Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de
Menezes; Marcos Ehrhardt Junior - Florianopolis: Conceito Editorial, 2014. P. 19-31; e TEPEDINO,
Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionaliza¢do do Direito Civil. /n: RDE — Revista de
Direito do Estado, ano 1, n° 2:37-53, abr/jun 2006, p. 37-53. Disponivel em:
http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
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com a releitura constitucional da propriedade intelectual, chega-se a uma compreensao
mais exata dos seus direitos. Abandona-se uma visdo exclusivamente privatistica e
egoistica, centrada nos interesses dos titulares de exclusivas, para se exaltar as suas bases
de justificacdo direcionadas a consecuc¢do de interesses coletivos. Evidencia-se a
compreensdo de objetivos primarios — finalisticos — e secundérios — instrumentais — da

propriedade intelectual, cada qual abrigando interesses diversos.

Como afirma Paulo Lobo, a fundamentacao constitucional do direito privado deve
ser constante em sua aplicacdo.!> Essa constatacdo fulmina qualquer pretensdo de auto
suficiéncia de um ramo juridico especifico e, no caso da propriedade intelectual, ¢é
evidenciada com os comandos constitucionais que impuseram balizas dentro das quais se
impds a construcdo da normatizagdo interna referente aos direitos intelectuais. A
interpretacdo e aplicagdo dos institutos da propriedade intelectual deve recorrer
necessariamente aos seus fundamentos constitucionais que, como sera visto, expressam

fielmente as suas bases de justificacdo filosofica, por assim dizer.

3. FUNCAO SOCIAL NAS RELACOES PRIVADAS

Como visto até aqui, a constitucionalizagdo do direito privado € resultado de uma
nova formatagao do sistema juridico que redefine, notadamente, os papeis e posi¢des da
Constituicdo e do Codigo Civil. Em resumo, buscou-se dizer até aqui que essa nova
formatagao se insere no contexto maior do “novo constitucionalismo”, que, contudo, ndo
possui exata conceituagdo, sendo antes um movimento historico dado em direcdo a uma
nova atitude diante do estudo e desenvolvimento do Direito, com novas disposigoes

diante da interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas.'®

A normatividade da Constitui¢cdo ¢ um marco teérico € a0 mesmo tempo uma das
principais caracteristicas desse novo momento, responsavel pela constitucionalizacao do

direito e pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional e

content/uploads/2017/07/Premissas_metodologicas constitucionalizacao Direito Civil fls 37-53.pdf.
Acesso em 01.07.2019.

15 LOBO, Paulo. Novas perspectivas da constitucionalizacio do direito civil. Jus Navigandi, Teresina,
ano 18 (/revista/edi¢des/2013), p. 09. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25361>. Acesso em: 01
jun. 2019.

16 KRELL, Andreas Joachim. Entre desdém tedrico e aprovacdo na pratica: os métodos classicos de
interpretacdo juridica. /n: Revista de Direito GV. Sdo Paulo, vol. 10 n. 1, jan/jun, 2014, p. 295-320.
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de todo o direito infraconstitucional, este em conformidade com a Constitui¢io.!” E
dentro desse contexto que ganharam forga e consisténcia os estudos e desenvolvimentos
da fungao social dos mais diversos institutos juridicos do direito privado, como esforgo
doutrindrio direcionado a constru¢cdo de uma nova interpretagdo juridica que tenha como
ponto de partida as normas constitucionais. Nesse sentido, temos hoje desenvolvimentos
a respeito das fungdes sociais da propriedade, do contrato, da familia, da empresa e de
outros institutos, a motivar expressdes como humanizacdo, personalizagdo ou

repersonaliza¢do do direito privado.!®

No presente trabalho, busca-se inserir a propriedade industrial dentro desse
contexto, debrugando-se sobre os dispositivos constitucionais que lhe ddo suporte e que
lhe servem a uma analise funcionalizada. Em suma, também o campo da propriedade
industrial deve estar atento para o fato de que “os processos de formagao de ambientes de
inovagao que deram certo sao aqueles que t€ém a melhoria da vida das pessoas como o seu
objetivo maior. Processos em que o ser humano ¢é desrespeitado tendem a falir”.!? Direitos
intelectuais como patentes e desenhos industriais se encontram inseridos em um ramo
juridico mais amplo reconhecido pelo nome de “propriedade industrial”, comumente
tratada como uma das diferentes espécies de propriedade privada. Busca-se, entdo,
esclarecer a compreensdo da natureza juridica desses direitos a partir de uma anélise

funcionalizada dentro do contexto de relagdo com a propriedade e com a empresa.

Dentro desse contexto relacional, portanto, antes de se chegar a anélise funcional

da propriedade industrial, opta-se por estabelecer breves compreensdes acerca das

17 BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In:
A razio sem voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso — org. Oscar Vilhena Vieira e Rubens
Glezer. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 28.

18 JUNIOR, José Barros Correia. Func¢do social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013, p.107. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Pernambuco.

19 ROCHA, José Claudio; ALVES, Aliana; SANTOS, Gilberto Batista. Direito Contemporaneo,
propriedade intelectual e o novo marco legal para a ciéncia, tecnologia e inovagdo. I/n: Revista de
Propriedade -Intelectual, Direito Contemporineo e Constituicio — PIDCC — Aracaju/SE, Ano VIII,
Vol. 13, n° 03, p. 187-206, Out/2019. P. 203. Disponivel em:
http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/364-direito-contemporaneo-
propriedade-intelectual-e-o-novo-marco-legal-para-a-ciencia-tecnologia-e-inovacao. Acesso em:
26.02.2020.
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funcdes sociais da propriedade privada, dos bens de producao e da empresa, de modo a

clarificar as especificidades e relacdes entre tais institutos e suas fungdes sociais.

3.1.FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A opgao por falar brevemente a respeito da funcdo social da propriedade privada
nos leva a realizar um salto por sobre a origem e evolucao do instituto, focando em uma
compreensdo atual que parta da ordem constitucional de 1988. Esta, em seu artigo 5°,
XXII, garante o direito a propriedade, estabelecendo, contudo, no inciso seguinte, XXIII,
que a “propriedade atendera a sua fungio social”.?® O constituinte adotou a mesma
estratégia no artigo 170, estabelecendo, dentre os principios da ordem econdmica, a

propriedade, no inciso II, e a sua funcao social, no inciso III.

Com esse cendrio no texto constitucional, Gustavo Tepedino afirma que na
historia brasileira, nunca se deu a funcdo social um “tratamento tdo amplo e tdo
concretizante como o que se vé na atual Constituicio”,! pois se escapou a “generalidade
e abstracio que marcavam a matéria nas Constitui¢des anteriores”.?? Desse cenario
também que se percebe inevitavelmente que a garantia de propriedade ndo se faz presente
no direito brasileiro, caso ndo se atenda a sua funcao social. Isso porque sua interpretacao
como “mera recomendagdo ao legislador, e ndo como vinculagao juridica efetiva, tanto
do Estado quanto dos particulares, é de ser expressamente repelida”,>® ja que a
Constituicdo expressamente determina em seu artigo 5°, §1°, que as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.?*

20 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988, Art. 5°: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o
direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social.

2l TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

22 TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. /n:
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

23 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. /n:
Revista CEJ, Vol. 1, n. 3, set./dez, 1997. Disponivel em:
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/123/166. Acesso em: 17.07.2019.

24 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988, Art. 5°: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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Anderson Schreiber alerta que dentro do “proprio conceito de func¢ao social da
propriedade permanece ainda alguma incerteza”.?> E fato que a ideia da funcio social
velo contrapor uma concepgao excessivamente individualista e absolutista do direito de
propriedade, originada nos ideais liberais mais cldssicos consagrados no Cddigo de
Napoledo. Contudo, deve-se buscar evitar um contetido ideologico sugerido por essa
contraposi¢do que leve a uma ameaca ao proprio direito de propriedade privada; a ideia
de func¢do social nao surge e se desenvolve com a finalidade de extinguir a propriedade

privada.

Como dito, o texto constitucional vigente escapou ao tratamento abstrato da
funcao social da propriedade, esmiugando seu conteudo ao longo de toda a Carta de 1988,
como por exemplo, no artigo 182, §§ 2° e 4°, 2 e o artigo 186, incisos I, II, I1I e IV.?’
Também o legislador ordinario cumpriu a tarefa de concretizar a funcdo social da

propriedade em diversos diplomas legislativos, a exemplo do Codigo Civil.

Porém, em linhas gerais, seguindo os propositos do presente trabalho, arriscando
uma defini¢do da fungdo social da propriedade — posto constituir uma ideia complexa —,
temos que seu desenvolvimento ndo se dd como principio contraposto ao direito de

propriedade, de modo a contrabalanceé-lo. E, na verdade, uma releitura do direito de

25 SCHREIBER, Anderson. Fungiio social da propriedade na pratica jurisprudencial brasileira, p. 03.
Disponivel em: http://sdls.com.br/uploads/files/2018/06/funcao-social-da-propriedade-na-pratica-
jurisprudencial-brasileira.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

26 BRASIL. Constitui¢iio Federal de 1988 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. [...] § 2° A
propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade expressas no plano diretor. [...] § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nado
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: I - parcelamento ou edificagdo compulsdrios; 11 - imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana progressivo no tempo; III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizag8o e os juros legais.

27 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 Art. 186. A fungio social é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; II - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacao do meio ambiente; III - observancia das disposigdes que regulam as relacdes de
trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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propriedade que atinge nuclearmente a sua funcdo, acabando por remodelar a sua

estrutura.?®

Desse modo, a fungdo social nao se opde ao direito de propriedade, de modo a
negar-lhe sua existéncia, esvaziando seu contetdo ou oprimindo seu gozo por parte de
seu titular. A funcdo social compde o direito de propriedade e a ela intrinsecamente
pertence. Como afirma Fabio Konder Comparato, a fun¢do social impde ndo esquecer
que “todo direito subjetivo se insere numa relagio entre sujeito ativo e sujeito passivo”.?’
Ou seja, reconhecer um direito implica necessariamente o reconhecimento de um dever

correlato. Logo, o direito fundamental de propriedade provoca a existéncia de deveres

fundamentais correlacionados.

Com isso, a propriedade se transmuda de um direito absoluto do proprietario para
uma situagdo juridica subjetiva que abarca direitos e deveres igualmente positivos, ou
seja, atribuidos ao titular do direito de propriedade e a ele impositivos; *° a funcio social,
como norma juridica, ¢ cogente. Dai a compreensao da fungdo social que afasta a ideia
de restri¢des negativas ao exercicio do direito de propriedade, externas ao proprietario.

Alias, tal distin¢do é de fundamental importancia.®!

Uma propriedade que atende a sua funcdo social, portanto, deve ser vista como
um direito cuja fungdo abarca agora interesses sociais que devem ser atendidos como
forma de, sobretudo, realizar e efetivar a Constitui¢ao da Republica. Uma funcionalizagao
social €, entdo, uma funcionaliza¢cdo a ordem constitucional atual, que ampliou o espaco
dos interesses coletivos ao elevar, como fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade.?? Aos classicos interesses individuais do proprietario — de uso,

gozo e disposicao do bem —, a ordem juridica reconheceu a complementariedade de

28 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. /n:
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. In:
Revista CEJ, Vol. 1, n. 3, set./dez, 1997. Disponivel em:
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/123/166. Acesso em: 17.07.2019.

39 SCHREIBER, Anderson. Fungio social da propriedade na pratica jurisprudencial brasileira, p. 06.
Disponivel em: http://sdls.com.br/uploads/files/2018/06/funcao-social-da-propriedade-na-pratica-
jurisprudencial-brasileira.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

31 COMPARATO, F4bio Konder. Fungio Social da propriedade dos bens de producio. In: Revista de
Direito Mercantil, n.° 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARATO%2C%20F.%2
0C.%20Funcao%?20social%20da%20propriedade%20dos%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.2019.

32 ALMEIDA, Maria Christina de. A fun¢iio social da empresa na sociedade contemporinea:
perspectivas e prospectivas. In: Argumentum — Revista de Direito n.3 -2003 — UNIMAR. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/viewFile/697/348. Acesso em: 17.07.2019.
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interesses  metaindividuais, coletivos.®>  Ressalte-se, assim, a ideia de

complementariedade entre tais ordens de interesses, € ndo de oposi¢ao.

Uma atenta interpretagao dos principios da ordem econdmica positivados no texto
constitucional nos leva a conclusdo de que os interesses metaindividuais conformam os
interesses individuais, enquanto estes nos levam a realizacdo daqueles. A ordem juridica
elegeu o livre mercado como regime econdmico adotado pelo Estado brasileiro, com o
qual se espera atingir o desenvolvimento nacional, econdomico e social. Em suma, os
interesses sociais e coletivos da sociedade brasileira, acreditou o constituinte, serdo
realizados pelo pleno e eficaz funcionamento da economia, sob o sistema livre de

mercado, onde a propriedade privada assume imprescindibilidade.

Entdo, a funcdo social compde o direito de propriedade, ndo havendo
contraposi¢do. Ela implica no reconhecimento de interesses metaindividuais, ao lado dos
ja& consagrados interesses individuais do proprietario, a serem satisfeitos pelo exercicio
do direito de propriedade. Assim, o proprietario, no uso, gozo e disposi¢dao de seu bem,
devera satisfazer seus interesses de um modo atento aos interesses sociais, contribuindo,
assim, para a sua realizagdo. Por fim, o proprietario permanece como titular do direito de
propriedade e beneficidrio imediato das prerrogativas desse direito, e, nessa condicao,
titular também dos deveres e Onus intersubjetivamente relacionados com o direito de

propriedade.

3.2. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Como dito até aqui, a constitucionalizacdo do direito ¢, antes de tudo, um
movimento histérico relacionado ao novo tempo da sociedade civil contemporanea, a qual
demandou um novo perfil de Estado correlato a uma nova ordem juridica. Nesta nova
ordem, Direito Publico e Direito Privado interpenetram-se e as relacdes juridico-sociais

sofrem alteracdes no seu pensar e no seu dialogar.

Estas mudancas exigiram — e exigem — um novo comportamento do intérprete

juridico, donde se falar da constitucionaliza¢do do direito privado também como uma

33 JUNIOR, José Barros Correia. Fungiio social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013, p.89. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Pernambuco.
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metodologia de interpretacdo juridica, uma leitura hermenéutica atual que se volte a

aplicagdo direta e eficaz da ordem constitucional brasileira também nas relagdes privadas.

Nesse cenario, foi dito até aqui, pilares do direito privado vém sendo revisados e
a ideia de fung¢do social dos direitos ganhou, entdo, folego e maior adesdo na doutrina e
na jurisprudéncia. No item anterior, arriscou-se definir suscintamente a funcao social da
propriedade, constatando mengdes expressas desse instituto no texto constitucional, o
qual, inclusive, direciona em muitos pontos a interpretacao do seu contetido, fugindo a
uma previsdo abstrata e genérica. Também nessa tarefa viu-se como a Constitui¢do nos
leva aos principios da ordem econdmica, € como uma compreensdo da propriedade
privada que contemple a sua funcdo social importa no reconhecimento da escolha do

constituinte brasileiro por um regime econdomico de livre mercado.

Na sociedade civil contemporanea, da qual se fala nesse trabalho, instalou-se o
perfil de estado social desenhado na ordem constitucional inaugurada com a Carta de
1988, onde ampliou-se o espaco de interesses coletivos, elevando ao ponto mais alto do
sistema juridico e social a dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica.
A solidariedade ganha, assim, destaque, e os direitos sociais foram multiplicados no texto
constitucional ao lado das garantias individuais fundamentais. Contudo, nessa mesma
sociedade contemporanea foi instalado também, de modo correlato, o regime econdmico
de livre mercado, igualmente desenhado na ordem constitucional vigente com os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa compondo, do mesmo modo, os fundamentos da

Republica.

No regime econdémico de livre mercado, foi dito, a propriedade privada ¢
imprescindivel, assim como o regime livre de trocas que tem nos contratos a sua forma
juridica mais axiomatica. Nesse ambiente, a empresa figura como a atividade econdmica
que guarda, justamente, o proposito destacado de produgdo e circulagdo de bens e
servigos. A empresa ¢, portanto, e por definicdo,** a principal atividade de realiza¢io do
regime econdmico de livre mercado, adotado pela ordem constitucional brasileira. Nas

palavras de José Barros Jr., a empresa € “o centro polarizador da atividade econémica

3% BRASIL. Cadigo Civil de 2002, Art. 966: Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade economica organizada para a produgdo ou a circulag¢@o de bens ou de servicos.
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moderna. Através dela age o poder econdmico e através dela se realizam as relagdes

econdmicas”. >

Recorrendo, mais uma vez, as palavras do professor, “por ser o polo convergente
de todo o poder econdmico moderno, ¢ que se pode afirmar que € justamente na empresa
que a funcdo social da propriedade mais se destaca”.® Assim sendo, também a empresa,
enquanto instituto juridico, passa por releituras motivadas pela constitucionaliza¢do do
direito privado. Também no ramo juridico empresarial se fala em uma funcao social da
empresa, que, no entanto, ao contrario do que ocorre com a fungao social da propriedade
privada, ndo se encontra expressamente referenciada no texto constitucional ou no direito
infraconstitucional. Registre-se, alids, respeitaveis posi¢des contrarias a tal ideia, como a
de Fabio Konder Comparato, quem afirma que esse pilar do direito privado “nao
comporta deveres de prestacdo de servicos sociais, incompativeis com a propria natureza
da empresa, em nosso sistema econdmico, em sua qualidade de entidade direcionada,

primariamente, a produgdo de lucros”.%’

Em que pese a auséncia de disposi¢cdes expressas no texto constitucional e no
direito infraconstitucional, a funcdo social da empresa pode-se chegar, na ordem
constitucional, através da sua compreensdo enquanto propriedade dindmica, recorrendo-

se a classificacdo de Eros Roberto Grau;*®

e na ordem infraconstitucional, enquanto
atividade, dada a sequéncia de atos e negocios juridicos direcionados ao seu objetivo final,
ou seja, dada a realizacao de contratos em cadeia. Os contratos devem obedecer a sua

fungdo social, conforme artigo 421, do Codigo Civil.*

Focando na funcdo social da empresa na ordem constitucional, adquire

importancia a no¢do de propriedade dinamica, a qual teria se referido o constituinte no

35 JUNIOR, José Barros Correia. Fungiio social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013, p.98. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Pernambuco.

36 JUNIOR, José Barros Correia. Funciio social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013, p.102. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Pernambuco.

37 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. /n:
Revista CEJ, Vol. 1, n. 3, set./dez, 1997. Disponivel em:
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/123/166. Acesso em: 17.07.2019.

38 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p.
257-ss.

39 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Art. 421: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da fun¢do social do contrato, observado o disposto na Declarag@o de Direitos de Liberdade Econdmica.
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artigo 170 da constituicdo, incisos I e II, aparentemente repetindo a si mesmo quando da
primeira passagem relativa a propriedade e sua funcdo social no artigo 5°, incisos XXII e
XXIII. “Aparentemente”, porque, em verdade, teria o constituinte se referido a duas
espécies distintas de propriedade: no artigo 5° referiu-se a propriedade estatica, sobre a
qual se falou no item anterior deste trabalho; j& no artigo 170, que inaugura a ordem
econdmica no texto constitucional, referiu-se a propriedade dindmica, intimamente
relacionada aos bens de produgdo, que, por sua vez, estariam diretamente relacionados

aos fins e principios da ordem econdmica.*’

Esclarecendo, ao tratar da empresa e do empresario, percebe-se que o Cddigo Civil
a define como “atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens
ou de servigos”, a partir do momento em que considera empresario aquele que exerce
profissionalmente tal atividade*’. No mesmo sentido estdo as definicdes de Carla
Eugénica Caldas Barros ao dispor que empresario ¢ aquele que exerce uma “atividade
econodmica destinada a produgdo, circulacdo, distribuicdo e acumulagdo e criagdo da
riqueza (...) com regras especificas para atender ao objeto de sua esséncia legislativa” se
socorrendo do “direito civil para suprir as lacunas, também por outros olhares ramos do
direito e por institutos que estdo intimamente ligados a atividade economica globalizada,

ao mercado, ao consumo, a economia ¢ a livre concorréncia”*?

. Mais adiante o codigo
civil também define o estabelecimento empresarial como “todo o complexo de bens
organizados, para o exercicio da empresa, por empresario ou sociedade empresaria”

).* Tal exegese explica a intima relagdo afirmada entre empresa e bens de

(grifo nosso
produgdo, clarificada pelo estabelecimento empresarial. Ja4 a relagdo com a ordem
econdmica foi exposta linhas acima no momento em que se reconheceu na empresa a

principal atividade de realiza¢do do regime econdmico adotado pela Constituicao.

Portanto, através da func¢do social da propriedade dindmica, chega-se, pelo texto
constitucional, a fun¢do social da empresa, atendida através dos parametros presentes no

artigo 170 da Constituicdo, o qual ambiciona o justo equilibrio entre os principios de

4 JUNIOR, José Barros Correia. Funcio social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013, p. 73. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade
Federal de Pernambuco, Pernambuco.

4 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Art. 966: Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

42 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Historia do Direito Empresarial: Manual de Direito Empresarial
Multifacetado. Aracaju (SE), Revista Direito da Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e
Constituigdo, Volume 1, ISBN 978-85-914737-2-4, 2014, Pag. 76

43 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Art. 1.142: Considera-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.
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ordem econdmica liberal e de ordem politica social. Registre-se que dentro do
desenvolvimento da funcao social da propriedade, e sobretudo da empresa, enfrenta-se o
desafio de melhor munir o sistema juridico de instrumentos sancionatdrios adequados ao
descumprimento da fungdo social desses institutos. Contudo, o presente trabalho ndo
enfrenta a tarefa de contribuir necessariamente para o desenvolvimento da fungao social
da propriedade privada e da empresa, mas apenas busca, nesse momento, uma breve

compreensdo de seu significado.

Assim sendo, pelo exercicio da atividade empresarial, principalmente, consolida-
se a livre iniciativa e a livre concorréncia. Sua fun¢do social ¢ alcangada pelo respeito e
efetividade da dignidade da pessoa humana, da valorizag¢ao do trabalho, da justi¢a social,
da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da redugdo das desigualdades
social e regional, da busca pelo pleno emprego e do tratamento favorecido a pequenos
empresarios, almejando com isso a soberania nacional. Em suma, pelo exercicio de
empresa dentro dos parametros constitucionais, o estabelecimento, enquanto propriedade

dindmica, cumpriria sua funcao social.

3.3.BENS DE PRODUCAO, DESTINACAO SOCIAL e¢ PROPRIEDADE
INDUSTRIAL

Como visto, chega-se a funcdo social da empresa através da nogao de propriedade
dindmica, identificada com os bens de producdo em intima relagdo com a ordem
econdmica constitucional, e enquanto estabelecimento comercial, através do qual se
exerce a atividade empresarial. Porém, ¢ necessario entender melhor a classificacdo dos
bens de producdo e sua identificagdo como propriedade dentro do dominio juridico
econdmico. Dessa forma, espera-se uma forma de melhor entender a relagdo da
propriedade com a empresa, bem como de suas fung¢des sociais. A partir desse
entendimento, explorar as possibilidades da propriedade industrial dentro dessa relagao.
Atente-se para o fato de que afirmacdo do instituto da funcdo social passa pelo
desenvolvimento de seus desdobramentos e particularidades, conforme cada ramo

juridico.**

4“4 COMPARATO, Fabio Konder. Fun¢do Social da propriedade dos bens de producdo. In: Revista de
Direito Merecantil, n.° 63. Disponivel em:
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A fungdo social da propriedade, viu-se, ndo significa restricdes externas ao uso e
ao gozo dos bens apropriados. Nao se trata de limites negativos que oprimem os direitos
do proprietario, sobretudo de dominio. A fung¢do social na verdade compde a propriedade
e conforma o exercicio de tal direito dentro da complexa situagdo juridica de direitos e
deveres correlatos e igualmente positivos. Li¢cdes de Fabio Konder Comparato ajudam
quando definem “fun¢do” como o poder-dever de dar a determinado objeto um destino,
ou fazer-lhe cumprir um objetivo; e “social” como a correspondéncia da fung¢do ao
interesse coletivo, o qual pode perfeitamente ser harmonizado com o interesse do

proprietario.*

Nesse interim, a destina¢ao dada a um bem é fundamental para a sua classificacao
como sendo um bem de produgdo ou um bem de consumo. Essa classificacao ¢é,
sobretudo, juridica, e ganhou importancia com a transicao histérica que orientou toda a
vida social para a atividade econdmica de producdo e distribuicdo de bens e servicos em
massa, com o consumo cada vez mais padronizado.*® Em resumo, dentro do regime
econdmico moderno e adotado, a classificacao entre bens de producao e bens de consumo
adquire fundamental importancia e estd de acordo com o que se desenvolve no atual

estudo.

Um bem torna-se produtivo a partir do momento em que o seu dominio passa do
proprietario ao empresario, ou sociedade empresaria — notadamente a figura que pratica
os atos da empresa. Essa passagem marca a destinagdo do bem a uma exploragdo
comercial. Pode-se dizer, no raciocinio até aqui adotado, que a propriedade passa de

estatica para dinamica.

Com isso, percebe-se que uma patente, por exemplo, pode ser incorporada a

atividade de exploracdo empresarial e ser, com isso, classificada como um bem de

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARATO%2C%20F.%?2
0C.%20Funcao%?20social%20da%20propriedade%20d0s%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.2019.

4 COMPARATO, F4bio Konder. Fung¢do Social da propriedade dos bens de producdo. In: Revista de
Direito Mercantil, n.° 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARATO0%2C%20F.%?2
0C.%20Funcao%?20social%20da%20propriedade%20dos%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.2019.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Funcdo Social da propriedade dos bens de producdo. In: Revista de
Direito Mercantil, n.° 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARATO%2C%20F.%?2
0C.%20Funcao%?20social%20da%20propriedade%20d0s%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.2019.
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produgdo. Porém, significa com isso dizer que a fun¢do social da propriedade industrial

corresponde a fun¢do social da propriedade dos bens de produgao?

Ao nosso ver, a patente, como direito, s6 assume seu sentido de existéncia dentro
da logica de producdo econdmica, exatamente como bem de produgdo, motivo pelo qual
o constituinte se vale da expressao “privilégio temporario”. Com isso se quer dizer que a
pretensa “propriedade” industrial da patente somente existe em sua forma dinamica, como
bem de producao, sob controle do seu titular, o qual necessariamente desenvolve uma
atividade econdmica de exploracdo empresarial. A patente ndo deveria existir como coisa
apropriada de forma estatica, sob dominio de um proprietirio para consumo ou gozo
proprio. A compreensao constitucional desse direito, a qual se buscara no proximo topico,

evidencia a sua funcao social e revela essa conclusao.

4. COMPREENSAO CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL E SUA FUNCAO SOCIAL

As doutrinas e as jurisprudéncias do direito civil e do direito empresarial, pode-
se dizer com pouco risco, sdo mais ageis e evoluidas em muitos pontos, se comparadas
ao ramo juridico da propriedade intelectual, sobretudo no Brasil. Uma séria de fatores
contribuiu para um desenvolvimento brasileiro atrasado nos campos cientifico, industrial
e tecnologico. Do mesmo modo, a evolugdo legislativa e doutrinaria do ramo juridico da
propriedade intelectual enfrentou atraso e lentiddo no nosso pais, em que pese o pais
figurar como a quarta nagdo da historia a reconhecer prote¢io juridica aos inventores.*’
Somado a isso, como exemplo dentro da propriedade industrial, estima-se que apenas dois

por cento das patentes concedidas sdo objeto de litigios em todo o mundo.*®

De consideracdes historicas, extrai-se ainda a conclusio de que o

desenvolvimento de normas e protegdes juridicas para autores, inventores e financiadores

47 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de Propriedade Industrial: da propriedade industrial e do
objeto dos direitos (parte I). Atualizado por Newton Silveira e Dénis Borges Barbosa — 3? ed. vol. I — Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 121.

“ HATTENBACH, Bem; GLUCOFT, Joshua. Patents in an era of infinite monkeys and artificial
intelligence. /n: Stanford Technology na Law Review, 2015, vol. 32, p. 32-51. Disponivel em:
https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2017/10/PATENTS-IN-AN-ERA-OF-INFINITE-
MONKEYS-AND-ARTIFICIAL-INTELLIGENCE.pdf. Acesso em: 01.07.2019.
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de trabalhos criativos, ¢ resultado de demanda gerada pelo ganho econdomico e/ou

interesse social que os resultados desses trabalhos passaram a adquirir.*’

Os resultados em questao sao bens intangiveis, imateriais € incorporeos, dotados
de certas caracteristicas imanentes, como a nio-exclusividade e a ndo-rivalidade® - ou
apenas ubiquidade' - as quais lhes emprestam uma espécie de imperfei¢io aos olhos do
sistema econdmico de livre mercado e livre concorréncia, amplamente adotado pela
grande maioria dos paises. E que suas caracteristicas naturais, pode-se dizer, sdo
incompativeis com um atributo econdémico chave para o modelo de livre mercado: a
escassez. Os bens intangiveis, uma vez concebidos e publicados, espalham-se

instantaneamente num episodio de imediata dispersdo.>?

Em resumo, uma defesa do sistema de patentes se da sob o argumento de que o
desenvolvimento de invengdes e o conhecimento associado envolvem frequentemente
risco e incerteza significativos, enquanto o uso do conhecimento ¢ nao-rival e nao-
excludente. Com a imitagdo sendo mais facil que a invengao, esse conhecimento se torna
propenso a apropriagdes indébitas, criando um risco de colapso no mercado econdmico.
Sem a protecao de patentes, existe o risco de ocorrer menos atividade inventiva, tornando

menos provavel a divulgagdo de conhecimento e os beneficios ao publico.>?

A doutrina norte americana ¢ sélida nesse ponto. Por exemplo, a aplicagdo da
teoria das falhas de mercado, market failure, a compreensao da propriedade intelectual
trouxe importante contribuicao no sentido de demonstrar analiticamente que o modelo de
mercado demanda presenca de certas condi¢des para a concretizacdo do seu resultado
ideal de alocagdo de recursos socialmente adequada. Retirar a escassez de bens dotados

de forte e crescente valor econdmico causa perturbacdo no ambiente de mercado,

4 BARBOSA. Dénis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual (Tomo I) — 1* ed. — Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2013, p. 42.

50 BARBOSA. Dénis Borges. A Cria¢iio de um ambiente competitivo no campo da propriedade
intelectual — o caso sul americano. Genebra: Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD),
2005, p. 12.

51 ASCENSAO, José Oliveira. A pretensa “propriedade” intelectual. /n: Revista do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo, vol. 20/2007. Sdo Paulo: Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, p. 243-261. Sao
Paulo: Jul-Dez/2007, p. 250. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/20530558/a-
pretensa-propriedade-intelectual---jose-oliveira-ascensao >. Acesso em: 01 jun. 2019.

52 BARBOSA. Dénis Borges. A Cria¢iio de um ambiente competitivo no campo da propriedade
intelectual — o caso sul americano. Genebra: Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD),
2005, p. 12.

53 GEIGER, Christophe. Reconceptualizing the Constitutional Dimension of Intellectual Property. In:
Paul L. C. Torremans (ed.), Intellectual Property and Human Rights — Information Law Series—, n. 34, 3.
ed., p. 115-161. New York: 2015. Disponivel em: http://www.ip.mpg.de/en/persons/dr-christophe-
geiger.html.
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retirando-lhe condigdes ideais para o seu ajustado funcionamento. Em tais situacgdes, a
ordem social e a ordem juridica podem auxiliar na correcdo de tais perturbagdes, ou
mesmo na introducdo de certos elementos artificiais que proporcionem as condigdes
ideais em ambientes onde elas sdo naturalmente inexistentes.>* Nesse ponto, adote-se a
concepgdo de direito como produto do homem, da comunidade, com o fim de ordenar a

vida humana em sociedade.>

A propriedade intelectual, a partir dessas compreensdes historicas e econdmicas,
figura como elemento juridico destinado a regular a concorréncia e a servir ao ambiente
de mercado, no que pertinente aos bens intangiveis oriundos do esfor¢o criativo humano.
Servindo a esse proposito, acredita-se incentivar o desenvolvimento cientifico, cultural e

tecnologico do pais, cruciais para o avango social da nagao.

Essa percepcdo, aliada a uma crenga na naturalidade da fruicdo humana do
dominio publico, dos estados da técnica e da arte, a revelar, inclusive, direitos de ordem
humana ¢ fundamental, como os de acesso a cultura, informagdo, satde, educagdo e
desenvolvimento, bem como a liberdade de expressao, levam a um entendimento dos
direitos exclusivos de propriedade intelectual como sendo institutos juridicos criados pela
ordem juridica vigente, a partir de objetivos, propositos e conveniéncias politicas e

econdmicas, em estratégias de Estado internas e internacionais.

A adog@o de tais institutos e a consagracdo de tais opgdes e interesses politicos e
econdmicos impdem naturalmente restricdes a direitos fundamentais e liberdades
publicas, como as ja exemplificadas no paragrafo anterior, e como as proprias liberdades
de iniciativa e concorréncia, excetuadas por monopoélios legais temporarios de

exploracdo.>®

3* GORDON, J. Wendy. Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of the Betamax
Case and Its Predecessors, /n: Columbia Law Review, 1982, n. 82, Boston, p. 1600 - 1657, Boston:
Dez/1982, 1610. Disponivel em:
https://open.bu. edu/bltstream/handle/z144/22971/ 82ColumLRev1600 web.pdf?sequence=1&isAllowed=
y. Acesso em: 01 jun. 2019.

55 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia — 19* ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 33.

6 Nesse ponto, importante atentar para a polissemia da palavra “monop6lio” ha muito afirmada porque o
monopdlio legal que se defende constituir os direitos de propriedade intelectual ¢ diferente do monopdlio
econdmico combatido pelo direito da concorréncia. No monopoélio econdomico ha a exclusividade de
exploracdo de um mercado. Ja em parte dos direitos da propriedade intelectual, a exclusividade se da sobre
um dos meios de se explorar o mercado, mas nao sobre o mercado em si. A exclusividade ¢ instrumental.
Entende-se melhor quando se visualiza que o monopdlio que se fala aqui ¢ sobre novidades — requisito
indispensavel para a concessdo dos pedidos de patentes, por exemplo — e ndo sobre o que ja é conhecido
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Uma adequada interpretagdo do sistema constitucional brasileiro aponta para a
crenga do constituinte de que os objetivos e necessidades nacionais ndo sao
completamente atingidos pela integracdo passiva a economia mundial. Ha, ao revés, a
demanda por atuagdo politica estratégica do poder publico para incentivar, investir e
estimular o desenvolvimento industrial e tecnolégico do pais em um ambiente de
competicao global extremamente acirrada, onde os paises em desenvolvimento buscam
evitar sucumbir ao enorme poderio de economias mais desenvolvidas, o que
comprometeria suas autonomias nos exercicios econémico, técnico e politico. E nesse
contexto que figura a propriedade intelectual, como instrumento politico e juridico de

incentivo a inovagio e consequente desenvolvimento tecnologico.>’

Entdo, de modo semelhante ao conceito moderno de empresa que, na ordem
econdmica constitucional, objetiva efetivar o justo equilibrio entre os principios de ordem
liberal e social, a propriedade intelectual nasce como ponto de equilibrio entre interesses
distintos; como ponto de convergéncia de feixes de interesses e objetivos diversos.
Enquanto protege os interesses materiais dos autores e inventores, dando-lhes a
possibilidade de exploragdo temporariamente exclusiva de suas obras, objetiva
fundamentalmente as finalidades coletivas de: regulacdo da concorréncia, injetando
artificialmente o atributo economico da escassez no mercado de bens intangiveis; de
incentivo e estimulo ao investimento e esfor¢o nas atividades criativas, garantindo a
presenga e renovacao do atributo econdmico da disponibilidade no mercado; e, por fim e
consequentemente, do desenvolvimento tecnologico, cientifico, artistico, cultural e social

do pais. Busca, portanto, a satisfagdo das necessidades nacionais e¢ a realizacdo dos

pelo dominio publico. Assim, ndo se subtrai, necessariamente, algo do dominio publico ou da economia,
mas sim doa-se novo valor, o qual, temporariamente, tera exploragdo exclusiva por seu originador para
entdo, logo ap6s, compor definitivamente o dominio ptiblico com o livre acesso. Retarda-se o incremento
de novo valor ao campo do dominio publico. A concepcao dos direitos intelectuais como monopolios legais,
assim, tem foco estritamente economico. A esse respeito, BARBOSA. Dénis Borges. Tratado da
Propriedade Intelectual (Tomo I) — 1* ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p. 104; e
ASCENSAOQ, José Oliveira. A pretensa “propriedade” intelectual. /n: Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo, vol. 20/2007. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Séo Paulo, p. 243-261. Séo
Paulo: Jul-Dez/2007, p. 247. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/20530558/a-pretensa-
propriedade-intelectual---jose-oliveira-ascensao. Acesso em: 01 jun. 2019.

S’ARRUDA, Mauro Fernando Maria. Desenvolvimento Tecnolégico da Indistria e a Constituicio de
um Sistema Nacional de Inovacdo no Brasil. Coordenacdo: Prof. Dr. Luciano G.Coutinho, Prof. Dr.
Wilson Suzigan, Dénis Borges Barbosa / Mauro Fernando Maria Arruda. Campinas: Universidade Estadual
de Campinas — Instituto de Economia — Centro de estudos de ralagdes econdmicas internacionais — Nucleo
de  Economia Industrial e da  Tecnologia, 1990, p. 6-7. Disponivel em:
http://denisbarbosa.addr.com/Sobre%20a%20Propriedade%?20Intelectual.pdf. Acesso em: 01 jun. 2019.
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objetivos e valores sociais, constitucionalmente consagrados, através do avango

cientifico, tecnolégico e cultural.*®

Seguindo com a compreensdo nesse sentido, dada a base de consideragdes
historicas, costuma-se reconhecer um maior peso ao interesse publico no usufruto do
conhecimento, em comparagdo ao interesse particular de exploracdo econdmica do
esforco intelectivo. E que, originariamente, constata-se tais privilégios funcionando como
excecao a regra do dominio publico de acesso ao conhecimento e tecnologia gerados pela
humanidade, e que eram, em origem, concedidos exclusivamente pelo monarca, a seu
critério.>’

Assim ¢ que a parte final do inciso XXIX, do artigo 5° da Constitui¢@o, pertinente

a propriedade industrial, expressa o que se convencionou chamar de “funcgao social da
propriedade industrial”.®® J4 no inciso XXVII, pertinente aos direitos autorais, o
constituinte ndo expressou um conteudo semelhante em sua redacdo. No entanto, por
meio de uma interpretacdo sistematica a partir da compreensao da natureza juridica do
complexo de direito intelectuais, bem como da construg¢do da propriedade intelectual
como sistema que abriga os direitos autorais, a propriedade industrial e ainda direitos
conexos, chega-se & mesma interpretacdo contida de modo expresso no dispositivo
constitucional referente a propriedade industrial.®!
Tem-se, também, que a propriedade industrial possui natureza manifestadamente
patrimonial e econdmica, como bem unicamente produtivo. Sua categoria de vinculagao

¢, portanto, indiscutivelmente, a dos direitos reais, como coisa. A ela o constituinte se

8 BARBOSA. Dénis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual (Tomo I) — 1* ed. — Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2013, p. 73.

5 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de Propriedade Industrial: da propriedade industrial e do objeto
dos direitos (parte I). Atualizado por Newton Silveira e Dénis Borges Barbosa — 3* ed. vol. I — Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 54-55.

60 BRASIL. Constituicio Federal de 1988, Art. 5°: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXVII - aos autores
pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugio de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar; [...] XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas ¢ a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdomico do Pais (grifo nosso).

6 SOUZA, Allan Rocha de. Os limites dos Direitos Autorais: uma interpretagdo civil-constitutcional dos
limites da protegdo juridica /n: Anais do XV Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do
CONPEDI - Tema: “Direitos Fundamentais e Sociedade Contemporanea” —, 2006, p. 1956-1977. Campos
dos  Goytacazes: Faculdade de Direito de  Campos, 2006. Disponivel  em:
https://www.conpedi.org.br/quemsomos/eventos/. Acesso em: 26/10/2017.
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refere com o uso das expressdes “direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou
reproducdo” (grifo nosso), e “privilégio temporario para sua utilizagdo” (grifo nosso),
nos incisos XXVII e XIX, respectivamente.

Por estas e outras razdes, como muito bem asseveram Mallmann e Melo “ a tutela
juridica conferida a propriedade intelectual ¢ de fundamental importancia para o
desenvolvimento tecnologico e econdmico do pais. Sem a protecdo conferida pelo
direito, ndo haveria estimulos para que o resultado da atividade criativa do homem fosse
levado a publico, ou mesmo para que houvesse o necessario investimento de tempo e
recursos financeiros para o desenvolvimento de novas ideias. Nao € por outra razao que
a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XXIX, al¢a o direito a Propriedade Intelectual ao
status de Direito Fundamental”®,

No entanto, sabe-se que a acepgdo “propriedade” possui sentido ambiguo mesmo
no plano juridico,® nio sendo de todo incomum ou inadequado a sua utilizacdo para
denominar o conjunto de direitos patrimoniais (reais) como um todo, ja que ostenta
status de direito real maximo. Para Dénis Borges Barbosa e Jos¢ Oliveira Ascensdo, a
referéncia aos direitos intelectuais exclusivos como sendo direitos de propriedade se
deve a esse sentido mais amplo da palavra. Além do que, a caracteristica chave da
propriedade de oponibilidade erga omnes se faz presente também nos direitos
exclusivos, ainda que de modo temporario.®

Os direitos de propriedade, como demonstrado no topico anterior, se encontram
indiscutivelmente funcionalizados a sua finalidade social pela Constituigdo Federal de
1988, onde o inciso XXIII, do artigo 5%, da Carta, dispoe que “a propriedade atendera a
sua fun¢do social”. O sentido constitucional da propriedade, na acepcdo ampla de
conjunto de direitos de alcance patrimonial, permite concluir que todos os direitos
patrimoniais deverdo submeter-se a fungdo social de que fala o dispositivo

constitucional mencionado. Pelo desenvolvimento até aqui realizado, viu-se também

2 MALLMANN, Querino & MELO, Pedro José Costa. A Ag¢do Coletiva Passiva para a Tutela de Patentes.
In Revista de Direito da Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constituicdo (PIDCC), Aracaju
(SE), Volume 09 n° 02, ano IV, Jun/2015, pag. 57.

63 ASCENSAO, José Oliveira. A pretensa “propriedade” intelectual. In: Revista do Instituto dos
Advogados de Sio Paulo, vol. 20/2007. Sdo Paulo: Instituto dos Advogados de Sao Paulo, p. 243-261.
Sdo Paulo: Jul-Dez/2007, p. 246. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/20530558/a-
pretensa-propriedade-intelectual---jose-oliveira-ascensao. Acesso em: 26/10/2017.

% COMPARATO, Fabio Konder. Fungdo Social da propriedade dos bens de produgdo. In: Revista de
Direito Mercantil, n.° 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARATO%2C%20F.%2
0C.%20Funcao%?20social%20da%20propriedade%20d0s%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.2019.
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que a fungdo social da propriedade ¢ também prevista no artigo 170 da Constituicao,
dessa vez referindo-se a propriedade dindmica dos bens de produgdo, dentro os quais
deve-se ter incluida a compreensdo da propriedade industrial.

Da andlise das justificagdes e constru¢do da propriedade intelectual, constata-se
que o bem juridico fundamentalmente tutelado é o interesse coletivo® e os propositos
politicos e econdmicos representados pela regulagdo da concorréncia em torno dos bens
incorporeos, incentivo ao investimento financeiro e laboral nos trabalhos criativos e
inventivos, de modo a estimular o desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e cultural do
pais. Esse ¢ o contetido material contido nas normas de propriedade intelectual; €,
portanto, o efeito pretendido pelas normas desse subsistema.

A leitura da parte final do texto do inciso XXIX, artigo 5°, guarda exata
correspondéncia com o conteido material dos direitos intelectuais, revelado pela sua
compreensdo teleologica. A elogiar, ndo poderia ter sido mais feliz o constituinte na
redacdo desse dispositivo. Logo, a fungdo social da propriedade intelectual, a exemplo
do que se vem construindo dentre os demais ramos juridicos das relagdes privadas, nao
seria necessariamente restricoes externas aos direitos exclusivos, como foi visto na
funcdo social da propriedade privada, mas sim a positivagdo expressa do seu conteudo

material, da sua carga de eficécia e das suas bases de justificagado.

Os institutos juridicos, em consagrada classificagdo, decompdem-se em dois
elementos: o elemento estrutural e o elemento teleoldgico ou funcional; em outras
palavras, a estrutura e a funcdo. A funcdo corresponde aos interesses que um certo
instituto pretende tutelar, e €, na verdade, o seu elemento de maior importancia ja que

determina, em ultima analise, os tragos fundamentais da estrutura.®

O constituinte, na feliz redagdo formulada, aclarou o sentido que se chegaria,

inevitavelmente, através da interpretagao teleoldgica a ser empreendida pelo intérprete.

% GOMES, Rita de Cassia Medeiros. O direito e a propriedade intelectual: constitucionalizagdo, campo de
atuacdo e responsabilidade a violagdo do direito. /n: Revista de Propriedade Intelectual, Direito
Contemporaneo e Constituicio — PIDCC — Aracaju/SE, Ano IX, Vol. 01, n° 01, p. 060-082, Fev/2020.
P. 70. Disponivel em: http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/371-o-direito-e-a-
propriedade-intelectual-constitucionalizacao-campo-de-atuacao-e-responsabilidade-a-violacao-do-direito.
Acesso em: 26.02.2020.

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019.
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Optou por contribuir, entdo, para evitar davidas quanto ao fim buscado pela propriedade
intelectual. A fung¢do social, entdo, serve a fundamental tarefa de se iluminar o alcance
e extensao dos direitos intelectuais, obstando uma interpretacdo excessivamente
privatista que foque nos interesses secunddrios e particulares dos titulares de exclusivas,
em desfavor aos interesses coletivos, primarios € medulares, que sustentam e balizam

oo sistema de propriedade intelectual.

Com isso, caso haja uma concretizacdo das tensdes havidas entre os interesses
diversos que compuseram a construcdo da propriedade intelectual, tendo clara a sua
compreensdo, bem como as suas bases de justificagdo, o intérprete se vera diante de um
conflito entre interesses “meios” e interesses “fins”; entre objetivos secundarios e

objetivos primarios.

Em tais situagdes, Ana Paula de Barcellos instrui que “se existem fins, e ha meios
para alcanca-los, e se, em determinadas circunstancias, os meios conflitam com os
proprios fins que buscam realizar, ndo se deve privilegiar o meio em detrimento do
fim”.®” Reafirma-se que a funcdo social ndo impde restri¢des aos direitos exclusivos,
ela apenas revela o conteudo material do enunciado normativo. Se a fungdo social ndo
esta sendo atendida, significa que o contetido material ndo incide no caso concreto e a
carga de eficicia contida no enunciado normativo ndo estd sendo realizada na norma
invocada, logo seu exercicio ndo se justifica.

O mecanismo sancionatério para o descumprimento da fungdo social da
propriedade industrial de patentes ¢ a chamada licenca compulsoria, aplicavel em
hipdtese de o titular da patente “exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou
por meio dela praticar abuso de poder economico”. No entanto, o paragrafo primeiro do
mesmo artigo preve ainda que a licenga compulsoéria sera aplicada na “falta de fabricagdo
ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo
patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade econdmica, quando serd admitida a
importacdo”; ou ainda quando a comercializagdo ndo satisfazer as necessidades do

mercado.®®

67 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional — Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 245.

%8 BRASIL. Lei 9.279/96, Art. 68: O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se
exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico,
comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.
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Nas ultimas duas hipdteses de licenca compulsoria, a Lei de Propriedade Industrial
evidencia a conclusio que aqui se defende. A patente, como direito, s6 assume seu sentido
de existéncia dentro da logica de exploragdo econdmica, como um bem de produgao,
nunca de consumo. Com isso se quer dizer que a pretensa “propriedade” industrial da
patente somente existe em sua forma dinamica, como bem produtivo, sob controle do seu
titular, o qual necessariamente desenvolve uma atividade economica de exploracdo

empresarial.

H4 ainda a hipotese de licenciamento compulsério do artigo 71, para os casos de
emergéncia nacional ou interesse publico, que deverdo ser declarados em ato do Poder
Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda a essa
necessidade.®® Ou seja, a lei ainda pde ressalvada a chance de o interesse pubico ou
emergéncia nacional que motivaria a licenga compulsoria ser atendido pela exploragdo
do proprio titular da patente, ou seu licenciado, pela exploracdo legitima de seu direito.
Tal ressalva refor¢a a crenca do constituinte de que os interesses coletivos podem e
preferencialmente devem ser atendidos a partir do sistema de patentes construido
justamente para essa finalidade, tal qual demonstra a compreensao trazida no presente

estudo.

Por fim, atenta-se para o fato de que a licenga compulsdria serd sempre ndo
exclusiva, ndo se admitindo o sublicenciamento. ’° Ou seja, a “quebra de patente”, como
vulgarmente ¢ chamada a licenga compulsoria, uma vez motivada, importa na nao
realizacdo dos objetivos priméarios do sistema de patentes, que lhe servem de alicerces de
legitimacdo. Logo, o objeto da patente compulsoriamente licenciada ndo podera ser
explorado sob a forma de privilégio temporario exclusivamente assenhorado por um outro

particular.

5. CONCLUSAO

% BRASIL. Lei 9.279/96, Art. 71: Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em
ato do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda a essa
necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenga compulsoria, temporaria e ndo exclusiva, para a
exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular.

70 BRASIL. Lei 9.279/96, Art. 72: As licencas compulsérias serdo sempre concedidas sem exclusividade,
nao se admitindo o sublicenciamento. O titular ficara 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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Diante do exposto conclui-se que a constitucionalizagdo do direito privado ¢é
resultado de uma nova formatacao do sistema juridico que redefine os papeis e posigdes
da Constituigdo e do Codigo Civil. A primeira desbanca o segundo da posi¢do que
historicamente ocupou e passa a ocupar o ponto mais alto do ordenamento juridico, com
suas disposi¢des assumindo definitivamente o carater normativo para, assim, irradiar seus
valores e objetivos por todo o sistema juridico. Nesse cenario, os principais pilares do
direito privado passam por releituras e, pode-se dizer também, reconstrugdes na doutrina

e na jurisprudéncia.

Uma releitura do direito de propriedade atingiu nuclearmente a sua fungdo, e, com
1sso, redefiniu a sua estrutura. Passa a compor o direito de propriedade uma fun¢ao social
que a ele nao se opde, de modo a negar a sua existéncia e esvaziar o seu conteudo,
oprimindo o seu exercicio por parte do proprietario. Na verdade, a fun¢do social se insere
na complexa ideia de que o reconhecimento de um direito implica necessariamente o
reconhecimento de um dever correlato. Logo, o direito fundamental de propriedade

provoca a existéncia de deveres fundamentais a ele relacionados.

Entdo, a funcdo social compde o direito de propriedade, ndo havendo
contraposi¢do. Ela implica no reconhecimento de interesses metaindividuais a serem
satisfeitos pelo exercicio do direito de propriedade, ao lado das ja consagradas garantias
individuais do proprietario. Assim, o sujeito de direito, no uso, gozo e disposicao de seu
bem, devera satisfazer seus interesses de um modo atento aos interesses sociais,
contribuindo, assim, para a sua realizacdo. O proprietario permanece como titular do
direito de propriedade e beneficiario imediato das prerrogativas desse direito, condigao
que o torna titular também dos deveres e Onus intersubjetivamente relacionados com o

direito de propriedade.

O reconhecimento da fun¢do social da propriedade importa no reconhecimento da
escolha do constituinte brasileiro por um regime econdmico de livre mercado. No regime
econdmico de livre mercado, a propriedade privada ¢ imprescindivel, assim como o
regime livre de trocas que tem nos contratos a sua forma juridica mais axiomatica. Nesse
ambiente, a empresa figura como a atividade econdmica que guarda, justamente, a
finalidade principal de produgao e circulagdo de bens e servigos. A empresa €, portanto,
e por definicdo, a principal atividade de realizacdo do regime econdomico de livre
mercado, adotado pela ordem constitucional brasileira, e ¢ na empresa que a fung¢ao social

da propriedade mais se destaca. Seu exercicio se realiza através da organizacdo de bens
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de producdo, que compdem o estabelecimento comercial, segundo o artigo 1.142 do

Cadigo Civil, enquanto propriedade dinamica.

Através da funcdo social da propriedade dinamica, chega-se, pelo texto
constitucional, a fun¢do social da empresa, atendida através dos pardmetros presentes no
artigo 170 da Constituicdo, o qual ambiciona o justo equilibrio entre os principios de
ordem econdmica liberal e de ordem politica social. Pelo exercicio da atividade
empresarial, principalmente, consolida-se a livre iniciativa e a livre concorréncia. A
funcao social da empresa ¢ alcancada com o respeito e efetivagdo da dignidade da pessoa
humana, da valorizagdo do trabalho, da justi¢a social, da defesa do consumidor, da defesa
do meio ambiente, da reducdo das desigualdades social e regional, da busca pelo pleno
emprego ¢ do tratamento favorecido a pequenos empresarios, almejando com isso a
soberania nacional. Em suma, pelo exercicio de empresa dentro dos pardmetros
constitucionais, o estabelecimento, enquanto propriedade dindmica, cumpriria sua fungdo

social.

A destinacdo dada a um bem ¢ fundamental para a sua classificagdo como sendo
um bem de produgdo ou de consumo. Essa classificacao ¢, sobretudo, juridica, e ganhou
importancia com a transi¢ao historica que orientou toda a vida social para a atividade
econdmica de producao e distribuicdo de bens e servigos em massa, com o consumo cada

vez mais padronizado.

Um bem torna-se produtivo a partir do momento em que o seu dominio passa do
proprietario ao empresario, ou sociedade empresdria — notadamente a figura que pratica
os atos da empresa. Essa passagem marca a destinagdo do bem a uma exploragdo
comercial. Pode-se dizer, no raciocinio até aqui adotado, que a propriedade passa de
estatica para dinamica. Com isso, percebe-se que uma patente, por exemplo, pode ser
incorporada a atividade de exploracdo empresarial e ser, com isso, classificada como um

bem de produgao.

A propriedade intelectual, a partir de compreensdes historicas e econdmicas,
figura como elemento juridico destinado a regular a concorréncia e servir ao ambiente de
mercado, no que pertinente aos bens intangiveis oriundos do esfor¢o criativo humano. Tal
percepcdo, aliada a uma crenga na naturalidade da fruicdo humana do dominio publico,

dos estados da técnica e da arte, a revelar, inclusive, direitos de ordem humana ou
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fundamental, como os de acesso a cultura, informacdo, saude, educacdo e
desenvolvimento, bem como a liberdade de expressao, levam a um entendimento dos
direitos exclusivos de propriedade intelectual como sendo institutos juridicos criados pela
ordem juridica vigente, a partir de objetivos, propositos e conveniéncias politicas e

econdmicas, em estratégias internas e internacionais.

A adog@o de tais institutos e a consagracdo de tais opgdes e interesses politicos e
econdmicas, impde naturalmente restrigdes a direitos fundamentais e liberdades publicas,
como as que foram exemplificadas no paragrafo acima, e como a propria liberdade de

iniciativa e concorréncia.

Dessa forma, a propriedade intelectual nasce como ponto de equilibrio entre
interesses distintos; como ponto de convergéncia de feixes de interesses e objetivos
diversos. Enquanto protege os interesses materiais dos autores e inventores, dando-lhes a
possibilidade de exploracdo temporariamente exclusiva de suas obras, objetiva em
verdade: a regulagdo da concorréncia, injetando artificialmente o atributo econdmico da
escassez no mercado de bens intangiveis; o incentivo e estimulo ao investimento e esforgo
nas atividades criativas, garantindo a presenga e renovacao do atributo econdmico da
disponibilidade no mesmo mercado; e, por fim e consequentemente, o desenvolvimento
tecnoldgico, cientifico, artistico, cultural e social do pais. Busca, portanto, a satisfagdo
das necessidades nacionais e a realizacio dos objetivos e valores sociais,

constitucionalmente consagrados, através do avancgo cientifico, tecnologico e cultural.

Dessas conclusdes se extrai a exata compreensdo da constru¢do da propriedade
intelectual, de suas bases de justificagdo e dos interesses que visa fundamentalmente
tutelar; chega-se, portanto, a funcdo desses direitos. Com tal andlise funcionalizada,
interpreta-se a parte final do texto do inciso XXIX, artigo 5° como uma exata
correspondéncia ao conteido material dos direitos intelectuais, revelado pela sua
compreensdo teleologica. A elogiar, ndo poderia ter sido mais feliz o constituinte na

redacdo desse dispositivo.

Logo, a fun¢do social da propriedade intelectual, a exemplo do que se vem
construindo dentre os demais ramos juridicos das relagdes privadas, ndo seria
necessariamente restricdes externas aos direitos exclusivos, assim como ocorre na
funcdo social da propriedade privada, mas sim a positivagao expressa do seu conteudo

material, da sua carga de eficacia e das suas bases de justificagdo.
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A fungdo social, entdo, serve a fundamental tarefa de se iluminar o alcance e
extensao dos direitos intelectuais, obstando uma interpretacao excessivamente privatista
que foque nos interesses secunddrios e particulares dos titulares de exclusivas, em
desfavor aos interesses coletivos, primarios e medulares, que sustentam e balizam o

sistema de propriedade intelectual.

A analise funcionalizada do direito de patente, revela que sua existéncia somente
assume sentido dentro da légica de producdo econdmica, exatamente como bem de
produgdo, motivo pelo qual o constituinte se vale da expressao “privilégio temporario”.
Com isso se quer dizer que a pretensa “propriedade” industrial da patente somente existe
em sua forma dindmica, como bem de produgdo, sob controle do seu titular, o qual
necessariamente desenvolve uma atividade econdmica de exploracdo empresarial. A
patente nunca ird existir como coisa apropriada na forma estatica, sob dominio de um
proprietario para consumo ou gozo proprio. A compreensdo constitucional e
funcionalizada desse direito evidencia a sua funcdo social de modo a revelar essa

conclusdo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Maria Christina de. A fungdo social da empresa na sociedade
contemporanea: perspectivas e prospectivas. /n: Argumentum — Revista de Direito n.3 -
2003 — UNIMAR. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/viewFile/697/348. Acesso em:
17.07.2019.

ARRUDA, Mauro Fernando Maria. Desenvolvimento Tecnoldgico da Industria e a
Constituicdo de um Sistema Nacional de Inovacdo no Brasil. Coordenagdo: Prof. Dr.
Luciano G.Coutinho, Prof. Dr. Wilson Suzigan, Dénis Borges Barbosa / Mauro Fernando
Maria Arruda. Campinas: Universidade Estadual de Campinas — Instituto de Economia —
Centro de estudos de ralagdes econOmicas internacionais — Nucleo de Economia
Industrial e da Tecnologia, 1990, p. 6-7. Disponivel em:
http://denisbarbosa.addr.com/Sobre%20a%20Propriedade%20Intelectual.pdf. ~ Acesso
em: 01 jun. 2019.

ASCENSAO, José Oliveira. A pretensa “propriedade” intelectual. n: Revista do Instituto

dos Advogados de Sao Paulo, vol. 20/2007. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sao
Paulo. Sao  Paulo: Jul-Dez/2007,  p. 250. Disponivel  em: <

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.121-153 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



QUERINO MALLMANN | JOAO PEDRO VALENTIM BASTOS
150

https://www.passeidireto.com/arquivo/20530558/a-pretensa-propriedade-intelectual---
jose-oliveira-ascensao >. Acesso em: 01 jun. 2019.

BARBOSA. Dénis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual (Tomo I) — 1* ed. — Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013.

BARBOSA. Dénis Borges. A Criacdo de um ambiente competitivo no campo da
propriedade intelectual — o caso sul americano. Genebra: Centre for Trade and Sustainable
Development (ICTSD), 2005.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional — Rio
de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROS, Carla Eugénia Caldas. Historia do Direito Empresarial: Manual de Direito
Empresarial Multifacetado. Aracaju (SE), Revista Direito da Propriedade Intelectual —
Direito Contemporaneo e Constitui¢do, Volume 1, ISBN 978-85-914737-2-4, 2014

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo — 4% ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo
da maioria. /n: A razdo sem voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso —
org. Oscar Vilhena Vieira e Rubens Glezer. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

BRASIL, Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 22 de setembro
de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm.

BRASIL, Cddigo Civil, Lei n® 10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm.

BRASIL, Lei de Propriedade Industrial, n® 9.279: promulgada em 14 de maio de 1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm.

CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de Propriedade Industrial: da propriedade
industrial e do objeto dos direitos (parte I). Atualizado por Newton Silveira e Dénis
Borges Barbosa — 3" ed. vol. I — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012.

COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. In: Revista CEJ, Vol. 1, n. 3, set/dez, 1997. Disponivel em:
http://www jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/123/166. Acesso em: 17.07.2019.

COMPARATO, Fabio Konder. Fung¢ao Social da propriedade dos bens de produgdo. In:
Revista de Direito Mercantil, n.° 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584/mod_resource/content/1/COMPARA
TO%2C%20F.%20C.%20Funcao%?20social%20da%?20propriedade%20dos%20bens%2
0de%?20producao.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

GEIGER, Christophe. Reconceptualizing the Constitutional Dimension of Intellectual
Property. In: Paul L. C. Torremans (ed.), Intellectual Property and Human Rights —

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.121-153 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



ANALISE FUNCIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL NAS RELACOES EMPRESARIAIS
CONTEMPORANEAS
E-ISSN 2316-8080

151

Information Law Series—, n. 34, 3. ed., p. 115-161. New York: 2015. Disponivel em:
http://www.ip.mpg.de/en/persons/dr-christophe-geiger.html.

GOMES, Rita de Céassia Medeiros. O direito e a propriedade intelectual:
constitucionalizagdo, campo de atuacdo e responsabilidade a violagdo do direito. In:
Revista de Propriedade Intelectual, Direito Contemporaneo e Constituicdo — PIDCC —
Aracaju/SE, Ano IX, Vol. 01, n° 01, p. 060-082, Fev/2020. P. 70. Disponivel em:
http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/371-o-direito-e-a-
propriedade-intelectual-constitucionalizacao-campo-de-atuacao-e-responsabilidade-a-
violacao-do-direito.

GORDON, J. Wendy. Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis
of the Betamax Case and Its Predecessors, /n: Columbia Law Review, 1982, n. 82,
Boston, p. 1600 - 1657, Boston: Dez/1982, p. 1610. Disponivel em:
https://open.bu.edu/bitstream/handle/2144/22971/82ColumLRev1600 web.pdf?sequenc
e=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 jun. 2019.

GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.

HATTENBACH, Bem; GLUCOFT, Joshua. Patents in an era of infinite monkeys and
artificial intelligence. /n: Stanford Technology na Law Review, 2015, vol. 32, p. 32-51.
Disponivel em: https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2017/10/PATENTS-IN-
AN-ERA-OF-INFINITE-MONKEY S-AND-ARTIFICIAL-INTELLIGENCE.pdf.
Acesso em: 01.07.2019.

JUNIOR, José Barros Correia. Fungio social e a responsabilidade da empresa perante os
stakeholders. 2013. Tese (Doutorado Direito) — Faculdade de Direito de Recife - FDR.
Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco.

KRELL, Andreas Joachim. Entre desdém tedrico e aprovagdo na pratica: os métodos
classicos de interpretagdo juridica. /n: Revista de Direito GV. Sao Paulo, vol. 10 n. 1,
jan/jun, 2014, p. 295-320.

LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral — 4* ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

LOBO, Paulo. Novas perspectivas da constitucionalizagio do direito civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 18 (/revista/edigdes/2013). Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/25361>. Acesso em: 01 jun. 2019.

LOBO, Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. In: Direito Civil
Constitucional — A ressignifica¢do da funcao dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo ¢ sua consequéncias / Organizadores: Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk;
Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de Menezes; Marcos Ehrhardt Junior -
Florianodpolis: Conceito Editorial, 2014. P. 19-31; e TEPEDINO, Gustavo. Premissas
metodologicas para a constitucionalizagao do Direito Civil. /n: RDE — Revista de Direito
do Estado, ano 1, n® 2:37-53, abr/jun 2006, p. 37-53. Disponivel em:
http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.121-153 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



QUERINO MALLMANN | JOAO PEDRO VALENTIM BASTOS
152

content/uploads/2017/07/Premissas_metodologicas_constitucionalizacao Direito_Civil
_fls 37-53.pdf. Acesso em 01.07.2019.

MALLMANN, Querino & MELO, Pedro José Costa. A Acao Coletiva Passiva para a
Tutela de Patentes. /n Revista de Direito da Propriedade Intelectual — Direito
Contemporaneo e Constitui¢ao (PIDCC), Aracaju (SE), Volume 09 n° 02, ano IV,
Jun/2015

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia — 19* ed. —
Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdao do direito civil ¢ seus efeitos
sobre a responsabilidade civil. /n: A constitucionalizacdo do direito: fundamentos
tedricos e aplicagoes especificas — org. Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
— Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 233-258.

ROCHA, José Claudio; ALVES, Aliana; SANTOS, Gilberto Batista. Direito
Contemporaneo, propriedade intelectual e o novo marco legal para a ciéncia, tecnologia
e inovagdo. [In: Revista de Propriedade -Intelectual, Direito Contemporaneo e
Constituicao — PIDCC — Aracaju/SE, Ano VIII, Vol. 13, n° 03, p. 187-206, Out/2019. P.
203. Disponivel em: http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-
uncategorised/364-direito-contemporaneo-propriedade-intelectual-e-o-novo-marco-
legal-para-a-ciencia-tecnologia-e-inovacao.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas — 2% ed., 3.tir. — Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

SCHREIBER, Anderson. Fungdo social da propriedade na pratica jurisprudencial
brasileira, p. 03. Disponivel em: http://sdls.com.br/uploads/files/2018/06/funcao-social-
da-propriedade-na-pratica-jurisprudencial-brasileira.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

SILVA, Juliana Giovanetti Pereira da. A publicizagdo do Direito Comercial e a fungdo
social da empresa. Revista de Direito Empresarial —- RDEmp, Belo Horizonte, ano 12, n.
1, p. 215-229, jan./abr. 2015.

SOUZA, Allan Rocha de. Os limites dos Direitos Autorais: uma interpretagdo civil-
constitutcional dos limites da protecdo juridica /n: Anais do XV Encontro Preparatorio
para o Congresso Nacional do CONPEDI — Tema: “Direitos Fundamentais e Sociedade
Contemporanea” —, 2006, p. 1956-1977. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito
de Campos, 2006. Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/quemsomos/eventos/.
Acesso em: 26/10/2017.

TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito
Civil. In: RDE — Revista de Direito do Estado, ano 1, n° 2:37-53, abr/jun 2006, p. 37-53.
Disponivel em: http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2017/07/Premissas_metodologicas_constitucionalizacao Direito Civil
_fls 37-53.pdf. Acesso em 01.07.2019.

TEPEDINO, Gustavo. A prote¢do da boa-fé na propriedade industrial. Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18, p. 199-215, out./ dez. 2018. Parecer.

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.121-153 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



ANALISE FUNCIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL NAS RELACOES EMPRESARIAIS
CONTEMPORANEAS
E-ISSN 2316-8080

153

TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito
brasileiro. /n: Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6, Junho de 2005,
p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em:
17.07.2019.

TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucional econémico e sua eficacia — Rio de
Janeiro: Renovar, 2004.

PIDCC, Aracaju/Se, Ano IX, Volume 01 n2 01, p.121-153 Fev/2020 | www.pidcc.com.br



	PROPRIEDADE INTELECTUAL: UMA ANÁLISE ACERCA DO PROCESSO DE OBTENÇÃO DE PATENTES NO BRASIL
	RESUMO
	ABSTRACT
	1. INTRODUÇÃO
	2. PONTERAÇÕES A RESPEITO DO INSTITUTO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
	2.1. Requisitos que tornam uma criação patenteável
	3. O SISTEMA DE PATENTES NO BRASIL
	3.1. Depósito de Patentes
	3.2. Da Licença Compulsória
	3.3. Da Ação de Nulidade
	4. DADOS E DESAFIOS DO SETOR DE PATENTES NO BRASIL
	5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS
	ANÁLISE DE BOAS PRÁTICAS PARA A PROTEÇÃO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NAS UNIVERSIDADES PÚBLICAS
	1. DO TRATAMENTO DAS ATIVIDADES DE PESQUISA E DESENVOLVIMENTO
	2. DO TRATAMENTO INSTITUCIONAL ÀS CRIAÇÕES

