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RESUMO

PORTILHO, R. M. R. Open innovation e os direitos da propriedade intelectual: interse¢édo
ou dicotomia? A atuacdo dos instrumentos contratuais na promog¢éo da inovagéo aberta. 2015.
155 f. Dissertagdo (Mestrado em Empresa e Atividades Econdmicas) — Faculdade de Direito,
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

A presente dissertacdo busca analisar 0s aspectos subjacentes a emergéncia de um
novo paradigma no que tange a inovacgao: open innovation (ou inovagdo aberta). Tendo em
vista que o estudo comporta a necessidade de conceituacdo, importa observar que atualmente
0 conhecimento se mostra difundido entre inimeras fontes. Sendo assim, a ideia de uma
estrutura totalmente vertical e autossuficiente de pesquisa e desenvolvimento, inerente aos
modelos fulcrados no paradigma anterior (closed innovation ou inovagdo fechada), vem
dando lugar a crenca de que ideias valiosas podem surgir tanto internamente quanto
externamente, da mesma maneira que as inovagdes resultantes das atividades empresariais
podem chegar ao mercado por caminhos internos e externos. Essa abordagem atribui grande
relevancia ao intercambio de conhecimento e a perspectiva colaborativa, destacando como
principal vantagem a diminuicdo dos custos com pesquisa e desenvolvimento. Dentre o0s
varios pontos de distingdo entre os referidos paradigmas encontra-se a funcdo a ser
desempenhada pela propriedade intelectual. Por conseguinte, 0 objetivo desta dissertacao
consiste em investigar como a propriedade intelectual funciona dentro da légica pela qual se
orienta a inovacdo aberta, isto €, se ela impede o fluxo de conhecimento entre os diversos
agentes do mercado envolvendo tecnologia ou, ao contrario, se a protecdo formal desses
ativos intangiveis é o elemento que permite tal intercdmbio. Nesses termos, busca-se
demonstrar que as sociedades empresarias adotantes desse modelo aberto abordam a questéo
da titularidade de direitos de propriedade intelectual como ponto crucial a consecucdo de
praticas baseadas em inovacdo aberta, as quais se instrumentalizam a partir de contratos
formais. Importa observar que, atraves de uma metodologia cientifica de analise de contetdo,
toda a investigacdo em curso se perfaz tendo em conta a empresa enquanto conceito dindmico
dentro do contexto da manifestacdo do mercado como um fendmeno poliédrico, o qual, em se
tratando de temas como propriedade intelectual, serd orientado para a inovacdo. Desta feita, a
conclusdo da pesquisa indica que os direitos da propriedade intelectual sdo importantes ativos
em uma logica de open innovation, pois esta ndo advoga a extincdo da propriedade
intelectual, mas a flexibilizacdo de sua exploracao.

Palavras-chaves: Open Innovation. Mercado Poliédrico. Propriedade Intelectual. Contratos.



ABSTRACT

PORTILHO, R. M. R. Open innovation and intellectual property rights: intersection or
dichotomy? The role of contractual instruments in the promotion of open innovation. 2015.
155 f. Dissertagdo (Mestrado em Empresa e Atividades Econdmicas) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

This dissertation aims to analyze the underlying aspects regarding the emergence of a
new paradigm in terms of innovation: open innovation. Given that the study demands
conceptualization, it is important to notice that, currently, knowledge is diffused among
various sources. Thus, the idea of a vertical and self-sufficient structure of research and
development, inherent to the business models based on the previous paradigm (closed
innovation) is being substituted by the believe that valuable ideas may come from inside and
outside the company. Likewise, innovations resulting from the business activities may find
their way to market from internal or external paths. This approach assigns great importance to
knowledge exchange and collaborative perspective, and also highlights the advantage of a
decrease on costs of research and development. Among the numerous elements of distinction
between the two referred paradigms is the role played by intellectual property. Therefore, the
aim of this dissertation is the investigation on how intellectual property works in an open
innovation oriented logic, that is, if it prevents the knowledge flow between the several agents
of technology market, or, instead, if the formal protection of intangible assets enables such
exchange. Thereby, the present work seeks to demonstrate that firms involved with open
innovation practices address the issue of intellectual property ownership as crucial to the
development of their business with great use of formal contractual instruments. It shall be
noticed that through a methodology consisting in content analysis all this investigation is
conducted taking into account the enterprise as a dynamic concept inside the context of the
market as a manifestation of a polyhedral phenomenon which, regarding intellectual property,
shall be oriented towards innovation. Thus, the conclusion of the present research indicates
that intellectual property rights are important assets when it comes to an open innovation
landscape since it does not advocates intellectual property’s extinction, but an easing
regarding its profiteering.

Keywords: Open Innovation. Polyhedral Market. Intellectual Property. Contracts.
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INTRODUCAO

'Por mais contraditéria que a afirmacéo a seguir possa parecer, o mundo globalizado
contemporaneo traz em si uma constante: a velocidade das transformagdes. Sendo a inovacao
um importante elemento da atividade empresarial, sua gestdo adequada se revela vital a
qualquer segmento industrial.

Durante a maior parte do século XX vigorou a légica da estrutura centralizada e
voltada as fontes internas de producdo de conhecimento no que tange a pesquisa €
desenvolvimento (P&D) com vistas a criacdo de produtos, processos e servigos inovadores.
Essa visdo, conceituada como paradigma Closed Innovation (Inovacdo Fechada), funciona a
partir da ideia basica de que inovar significa controlar cada parte do processo.

Desta feita, P&D conduzida internamente significava um bem estratégico e funcionava
como uma barreira competitiva. 1sso porque sdo altos 0s investimentos necessarios a
constituicdo de uma estrutura praticamente autossuficiente que seja capaz de atender todas as
demandas do mercado. Assim, o ambiente de producdo e comercializacdo de tecnologia se
restringia as grandes corporagfes com muitos recursos a disposi¢ao e programas de pesquisa
longos e extremamente custosos.

Atualmente, a referida logica se mostra cada vez mais obsoleta e vem acontecendo o
fendmeno da substituicdo paradigmatica no que tange a inovacao, principalmente no que
concerne as suas fontes e as formas de uso do conhecimento. A emergéncia de um novo
paradigma é delimitada conceitualmente por Henry Chesbrough? a partir da expressdo “Open
Innovation” (Inovag¢do Aberta), sendo este o referencial tedrico principal da presente
dissertacdo.

A medida que o conhecimento encontra-se difundido entre os diversos segmentos

empresarias e industriais, torna-se imperativo considerar as inimeras fontes aptas a produzi-

! Importa observar, de plano, que a presente dissertacéo foi elaborada de acordo com o Roteiro para apresentacio
das teses e dissertacdes da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
UERJ, Rede Sirius, 2012. Disponivel em: <http://www.bdtd.uerj.br/roteiro_uerj_web.pdf>. Acesso em: 04 jan.
2015.

% The Era of Open Innovation. In: Sloan Management Review, 44(33): 35-41, (2003) 2011; Open Innovation:
The New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business
School Press, 2006; ; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation.
Researching a New Paradigm. New York: Oxford University Press, 2011.
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lo. Por conseguinte, a orientacdo é a de que ideias valiosas podem surgir interna ou
externamente aos quadros empresariais, além de poderem chegar ao mercado através deles ou
ndo. Destarte, essa abordagem atribui grande relevancia ao intercdmbio de conhecimento e
traz como principal vantagem a diminuic¢do dos custos com P&D.

Deve-se ter em mente que a inovagdo tecnoldgica, entendida a partir da Optica da
dindmica empresarial, associa-se a no¢do de que o desenvolvimento de uma nacdo esta
atrelado ao desenvolvimento de suas organizacGes produtivas, cuja dependéncia é verificada
tanto sob a perspectiva do processo inovativo quanto das estruturas politicas, sociais,
econdmicas e juridicas que o condicionam.

Assim, a analise da inovacdo aberta deve estar contextualizada a partir do estudo do
mercado como um fendmeno poliédrico, que comporta as seguintes dimensdes: econémica,
politica, social e juridica. A atribuicdo de perfis ao mercado é uma proposta de Paula
Forgioni®, que afirma a necessidade de se examinar o direito comercial para além do viés
individualista, isto €, levando-se em consideracdo sua integracdo ao direito econdémico. Nesse
contexto, a autora busca demonstrar que a empresa, com suas estruturas e elementos (para 0s
fins desta dissertacdo, sobretudo os direitos de propriedade industrial), ndo so esta inserida no
mercado, como faz parte de uma ordem econémica.

Um ponto fundamental para a discusséo do paradigma open innovation reside no papel
desempenhado pela Propriedade Intelectual (aqui entendida em sentido amplo) para as a¢des
pautadas nessa ldgica. Isso porque a protecdo via direitos proprietarios para 0s bens
intangiveis, bem como o controle do uso desse portfolio por terceiros sdo elementos-chave
para a gestdo de grande parte dos empresarios. Nado obstante, os modelos baseados em
praticas de inovacdo aberta pressupdem o compartilhamento e o fluxo continuo de
conhecimento, enquanto os direitos proprietarios visam precipuamente a protecdo rigida dos
bens intelectuais.

Diante do exposto, o problema desta dissertacdo consiste em investigar como a
propriedade intelectual funciona dentro da l6gica pela qual se orienta o paradigma emergente,
isto €, se a rigidez que Ihe é caracteristica impede o fluxo de conhecimento entre os diversos
agentes do mercado envolvendo tecnologia ou, ao contrario, a protecdo formal desses ativos

intangiveis é o elemento que permite tal intercambio.

® FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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Essa investigagdo se consubstancia em uma pesquisa qualitativa do tipo tedrico,
destacado seu cardter conceitual, de cunho propositivo, pois através da aplicacdo da
interpretacdo juridica que se construira ao longo do trabalho buscar-se-a demonstrar a
possibilidade de convivéncia entre os direitos proprietarios e as préaticas de inovacdo aberta,
com a atuagéo dos contratos enquanto elementos concretizadores das relagdes colaborativas.

Assim, a pesquisa valer-se-a do método da analise de contedo, uma vez que 0s
objetivos tracados demandam o estudo de textos tedricos e legais que permitam a construcdo
de uma rede analitica de conceitos a ser aplicada na interpretacdo da temética da inovacgéo
aberta. Quanto as técnicas de pesquisa, far-se-a a op¢do pela documentacdo indireta, qual seja,
revisdo de literatura, empregada por meio de pesquisa bibliografica e documental, balizada
pela interpretacdo de textos referentes ao instituto da propriedade intelectual e a inovagédo
tecnologica.

Objetivando abordar com clareza todo o exposto, propde-se dividir a pesquisa em
cinco partes. Apds esta introducdo, o segundo capitulo realizard a delimitacdo de conceitos
fundamentais ao desenvolvimento do trabalho. Com efeito, primeiramente serdo tracados os
principais pontos do paradigma closed innovation para, em seguida, trazer a colacdo a
construcdo tedrica em torno do paradigma open innovation, demonstrando em quais aspectos
as referidas abordagens se distanciam, justificando-se, portanto, a mencionada mudanca
paradigmatica. Cuidar-se-a também da identificacdo do posicionamento das metodologias de
cddigo aberto no que tange aos softwares no universo da inovacao aberta.

Ainda no segundo capitulo, sera feita uma breve analise acerca da trajetoria do direito
comercial a partir de uma perspectiva voltada para a ordem econémica, dada a inerente
aproximacao entre o Direito e as demais esferas da vida. Por conseguinte, parte-se de uma
conformacéo tedrica que examina o mercado como expressao de um fenémeno poliédrico, ao
qual estd atrelada a empresa (e também seus elementos, nos quais se firma o direito de
propriedade intelectual), neste contexto inserida como parte da ordem econdmica e
destacando-se o papel dos contratos na instrumentalizacdo das relacfes estabelecidas na
ordem do mercado.

Explorado o marco teorico, o terceiro capitulo cuidard do exame do arcabouco
juridico-institucional da inovacdo no Brasil, pois desenvolver uma pesquisa cuja tematica
verse sobre um paradigma emergente para a inovacdo demanda a analise do ambiente em que
esta se insere. Embora a construcao tedrica acerca do paradigma emergente tenha se dado em

torno do cenario norte-americano, ja existem sociedades empresarias que adotam praticas
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pautadas nesse modelo de negdcios no Brasil, por exemplo, a Natura e a Procter &Gamble
(esta altima serd objeto de analise especifica no bojo do capitulo quinto).

Destarte, serdo tracados comentarios sobre o tratamento da inovagdo — que foi objeto
de recente Emenda Constitucional — pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, bem como pela legislacéo infraconstitucional, mais especificamente a Lei de Inovacéo
(Lein. 10.973/04), a Lei do Bem (Lei n. 11.196/05) e o Projeto de Lei n. 2.177/11, que visa &
instituicdo do Codigo de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao (e a consequente revogacao da atual
Lei de Inovacdo).

Sera também examinado o papel do Estado na edicdo de politicas publicas voltadas a
promogdo da inovacéo, e a relagdo entre a normatividade da lei de inovacdo brasileira e as
praticas de inovacao aberta, a partir do exemplo do art. 9° do referido diploma legal.

O quarto capitulo, por sua vez, trara a baila o posicionamento da propriedade
intelectual no contexto de open innovation. Para tanto, serd necessario analisar a discussao
sobre a natureza juridica dos direitos de propriedade intelectual, principalmente em relacéo a
caracterizacdo enquanto propriedade ou direito de exclusiva. Em seguida, a pesquisa opta pela
analise detalhada acerca do instituto da patente e o regramento a ele conferido pela Lei de
Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96) brasileira. Justifica-se essa escolha em funcéo da
patente ser um dos principais bens intangiveis negociados no mercado de tecnologia.

Ainda no bojo do capitulo quatro serdo apresentadas criticas ao elemento proprietario
dos direitos intelectuais, bem como a propria legitimidade do sistema de propriedade
intelectual. Finalmente, discutir-se-a se 0s direitos proprietarios representam um entrave ou
uma plataforma para o desenvolvimento de modelos baseados em inovacéo aberta.

A partir dos estudos empreendidos pelos capitulos precedentes, o quinto capitulo
versara sobre a gestdo juridico-contratual da inovacdo. Entende-se que o0s contratos
representam um instrumento de concretizacdo das relacbes baseadas em inovacdo aberta.
Desta feita, serdo tracados comentarios acerca da principiologia que 0s governa
(principalmente as no¢des de boa-fé objetiva e funcdo social do contrato), bem como a
normatividade brasileira no que tange aos contratos envolvendo bens intangiveis.

Ademais, sera detalhado o papel dos contratos envolvendo direitos proprietarios para o
estabelecimento das relacGes colaborativas entre os diversos agentes que desenvolvam suas
atividades de acordo com o paradigma open innovation. O trabalho comentara, ainda, a
questdo da confidencialidade no bojo dessas relacdes pautadas na ideia de compartilhamento
de conhecimento. Finalmente, sera trazido & colacdo o caso pratico do Programa Conectar +

Desenvolver da Procter & Gamble, através do qual se demonstrara o exercicio de préaticas de
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inovacdo aberta pautadas em direitos de propriedade intelectual instrumentalizadas por
contratos colaborativos.

Por fim, proceder-se-4 a conclusdo do presente trabalho, através da qual se pretende
retomar toda a tematica de estudos ora abordados. A estruturacdo dos contelidos propostos
poderd, assim, comprovar ou refutar a hipotese aqui proposta: considerando a teoria de Henry
Chesbrough sobre o paradigma open innovation, a propriedade intelectual funciona como
elemento crucial aos modelos de negdcios orientados a partir de préticas colaborativas, sendo
o0s contratos imprescindiveis & instrumentalizacdo dessas relacdes de flexibilizagdo do fluxo
de conhecimento.

Cabe ainda ressaltar que o objetivo geral desta pesquisa envolve a investigacdo do
paradigma open innovation e sua relacdo com os direitos proprietéarios, considerando-se que
as sociedades empresarias adotantes desse modelo aberto abordam a questdo da titularidade
de direitos de propriedade intelectual como ponto crucial a consecucdo de préticas
colaborativas, as quais se instrumentalizam a partir de contratos formais. Importa observar
que tal analise se perfaz tendo em conta a empresa enquanto conceito dinamico dentro do
contexto dimensional do mercado que, em se tratando de temas como propriedade intelectual,
sera orientado para a inovacgao.

Assim, a presente proposta tem sua relevancia justificada a partir do papel estratégico
do conhecimento e da inovacdo no que tange ao desenvolvimento socioeconémico, sobretudo
quando inseridos em uma logica de mercado marcada pelos efeitos da globalizacdo — que
diminui as fronteiras geogréaficas e facilita o dialogo entre diversos agentes interessados em
pautar suas atividades em modelos colaborativos — e da rapidez com que as tecnologias se
renovam.

Portanto, cabe ressaltar a analise da repercussdo da inovacdo na modificacao fatica e
compreensiva das realidades social, econbémica e juridica — realidades comumente tratadas
como fendmenos unicos — que, dado seu carater de interdependéncia, torna necessaria a
revisitacdo conceitual e dindmica de tradicionais institutos do Direito, o que aqui se propde no

tocante ao direito comercial, a partir da nocéo poliédrica de mercado.
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2 OPEN INNOVATION: UM NOVO PARADIGMA

O conhecimento desempenha um relevante vetor de desenvolvimento econdmico. Ndo
por acaso, tem-se dado cada vez maior énfase a expressao “economia do conhecimento”. Com
efeito, entendendo-o como valioso ativo, nota-se que os paises que melhor o gerenciam
tendem a experimentar resultados econdmicos de destaque. Tal papel estratégico é
evidenciado pelos crescentes investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D), uma vez
que a mudanca tecnoldgica necessariamente resulta de processos de inovacgdo. As diretrizes
tracadas pelo Manual de Oslo® permitem entender o sistema inovativo a partir de sua
dindmica comercial.

Assim, aponta-se que em contexto macroecondomico “ha um substancial conjunto de
evidéncias de que a inovagdo é o fator dominante no crescimento econdémico nacional e nos
padrdes do comércio internacional”. No que tange ao campo microecondémico - dentro das
empresas — “a P&D ¢ vista como o fator de maior capacidade de absor¢do e utilizacao pela
empresa de novos conhecimentos de todo o tipo, ndo apenas conhecimento tecnologico” °.

Por conseguinte, afirma-se que a inovagdo € dimensdo indispensavel para qualquer
abordagem dindmica de estratégias negociais, uma vez que permite aos empresarios o alcance

— e consequente defesa — de vantagens competitivas®.

* Editado pela Organizagio para Cooperacio e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), o Manual de Oslo -
Proposta de Diretrizes para Coleta e Interpretacéo de Dados sobre Inovagéo Tecnoldgica objetiva orientar e
padronizar conceitos, metodologias e construgdo de estatisticas e indicadores de pesquisa de P&D de paises
industrializados.

®> Manual de Oslo, p. 31. Disponivel em: <http://download.finep.gov.br/imprensa/manual_de_oslo.pdf> Acesso
em: 12 jul. 2014. No ponto em questéo, faz-se necessario conceituar brevemente macroeconomia e
microeconomia: enquanto a primeira tem como enfoque o comportamento da Economia de forma ampla,
considerando variaveis globais como renda nacional, consumo agregado e investimentos globais, a
microeconomia (ou teoria dos pre¢os) ocupa-se da anélise acerca da formag&o de pregos no mercado, isto é,
como os agentes do mercado interagem e decidem qual o preco e qual a quantidade de determinado bem ou
servi¢o em mercados especificos. VASCONCELLOS, M.A'S.; GARCIA, M. E. Fundamentos de Economia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

® O economista Joseph Schumpeter (Capitalism, Socialism & Democracy. Londres/Nova lorque: Routledge,
2003), por exemplo, retoma a premissa marxista da tecnologia como motor do desenvolvimento econdmico na
I6gica capitalista para criar sua teoria do capitalismo operando em um sistema de criagdo destrutiva. Segundo o
autor, o empresario capitalista cria e destroi, em movimentos ciclicos, novos bens de consumo, métodos de
producdo e transportes, mercados e formas de organizacéo industrial, sendo esses os responsaveis pela
manutencdo do funcionamento capitalista. Assim, o impulso néo seria advindo de fendmenos naturais ou sociais.
Ainda sobre o tema, Paulo Bastos Tigre: “Seguindo as ideias de Marx, Schumpeter constréi sua teoria do
desenvolvimento com base no conceito de monopdlio temporario do inovador. A busca dos empresarios por
lucros extraordindrios constitui o motor da economia capitalista. O lucro “normal” no mercado de produtos
indiferenciados ndo motiva o investimento capitalista. Quando surgem oportunidades para a inovagao, a


http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Indicador
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Industria&action=edit&redlink=1
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Desta feita, Henry Chesbrough’® °propde um novo paradigma®® para a compreenséo do
fendmeno da inovacdo (em especial inovacdo em ambito industrial), qual seja: Open
Innovation (em traducdo livre, Inovacdo Aberta). Parte-se do principio de que tal paradigma
surge como antitese ao tradicional modelo de integracdo vertical da pesquisa e do
desenvolvimento, que restringe as atividades de inovacdo ao ambiente interno das sociedades
empresarias.

Chesbrough usa o termo “paradigma” para referir-se a um modelo largamente aceito
por um grupo de profissionais que persegue uma atividade complexa, no caso em comento, a
inovacdo industrial™. O autor baseia-se na obra “A Estrutura das Revolugdes Cientificas”, de
Thomas Kuhn, para embasar sua proposicdo de mudanca paradigmética *2.

Conforme define Kuhn, paradigmas sdo “as realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia” **. Com efeito, deve-se ter em mente que a
aceitacdo de uma teoria como paradigma implica no fato de esta parecer melhor que suas

competidoras, embora isso ndo signifique necessariamente que ela esteja pronta para explicar

perspectiva de auferir lucros monopolistas, ainda que temporarios, mobiliza as inversdes em bens de capital e
introdugéo de novos produtos” TIGRE, Paulo Bastos. Gestéo da Inovacé@o. A Economia da Tecnologia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p.45.

" CHESBROUGH, Henry. The Era of Open Innovation. In: Sloan Management Review, 44(33): 35-41.
8 1d. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Boston,
Massachussets: Harvard Business School Press, 2006.

°1d.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011.

190 livro Open Innovation (Chesbrough, 2003), baseado na observacao atenta de um pequeno nimero de
sociedades empresarias, descreve uma mudanca de paradigma no que tange a inovacdo. A mudanca em questdo
opera-se partindo-se de um modelo fechado para um aberto. Importa observar, de plano, que ainda é cedo para
afirmar que o paradigma de Open Innovation ir4 representar uma contribuicdo durével para o que hoje se entende
por inovagdo. Contudo, ndo é cedo para afirmar que o paradigma objeto de estudo j& promoveu impactos nos
atuais entendimentos acerca da inovacao, gerando um crescente interesse académico no conceito, bem como
pesquisas sobre o tema. Ibid.p. 4.

1 |d. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Boston,
Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 197.

12 Ibid. p. 197.

3 KUHN, T.; trad. Beatriz Viana Boeira e Nelson Boeira. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 9. ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 2006. p. 13.
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todos os fatos com os quais pode ser confrontada. Assim, “o novo paradigma implica uma
defini¢io nova e mais rigida do campo de estudos™ .

Resta possivel a existéncia de um cenario em que a comunidade concorde a respeito da
identificacdo de um paradigma, embora ndo consiga chegar a um consenso acerca de sua
interpretagdo ou racionalizagdo de maneira completa. Segundo Kuhn, “a falta de uma
interpretacdo padronizada ou de uma reducdo a regras que goze de unanimidade ndo impede
que um paradigma oriente a pesquisa” *°.

Neste sentido:

In sum, while Open Innovation draws extensively from an earlier body of academic
scholarship, it offers a number of distinctive perspectives and interpretations of that
prior scholarship. In our judgment, these are sufficient to warrant consideration as a
new paradigm for understanding innovation®®.

Desta feita, é importante fazer referéncia a questéo da validade externa'’ quando da
propositura de um paradigma emergente. As pesquisas realizadas por Chesbrough®® que
suportam sua teoria estdo focadas nas industrias de alta tecnologia (tecnologia da informacao,
computacdo, farmacos, etc.), baseadas, sobretudo, nos Estados Unidos. Para o autor, ainda é
preciso amadurecer 0s estudos para que seja possivel afirmar a aplicabilidade dos conceitos
relacionados ao Open Innovation para industrias de menor potencial tecnolégico, além da

relevancia dos mesmos para sociedades empresarias que operem fora dos Estados Unidos.

“ KUHN, T.; trad. Beatriz Viana Boeira e Nelson Boeira. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 9. ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 2006. p. 38-39.

1> Ibid. p. 68-69. O autor assevera, ainda, que “a existéncia de um paradigma nem mesmo precisa implicar a
existéncia de qualquer conjunto de regras”. p. 69.

® CHESBROUGH, H., VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 4. Tradugdo: “Em suma, enquanto a Inovagdo Aberta se desenha
extensivamente a partir de um complexo anterior de pesquisas académicas, oferece uma série de perspectivas e
interpretacdes distintas desse complexo. Em nossa opinido, o exposto é suficiente para justificar a consideracao
como um novo paradigma para entender a inovagdo industrial”.

7 Segundo OLLAIK e ZILLER, no que tange a pesquisa cientifica, “a validade é a extensio em que uma medida
representa corretamente o conceito do estudo, ou seja, 0 grau em que a medida esté livre de qualquer erro. A
validade seria referente & semelhanca entre o conceito e suas medidas, ao grau em que uma medida representa
precisamente 0 que se espera. A garantia da validade comecaria com a compreensao direta do que deve ser
medido, sendo, portanto, uma questdo prioritariamente de formulacdo da pesquisa (...) h& concepges que dao
mais énfase & validade dos resultados, também denominada validade externa, e ha concep¢des que dao mais
énfase a validade do processo, do método, também denominada validade interna”. OLLAIK, Leila Giandoni,
ZILLER, Henrigue Moraes. Concepcoes de validade em pesquisas qualitativas. Educagao e Pesquisa, vol.38,
n.1. So Paulo: Jan./Mar.2012. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1517-
97022012000100015&script=sci_arttext>. Acesso em: 03 maio 2015.

8 CHESBROUGH, H., VANHAVERBEKE, W.; WEST, J, op. cit., nota 16, p. 4.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1517-97022012000100015&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1517-97022012000100015&script=sci_arttext
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N&o obstante, cita 0 exemplo da Procter & Gamble (industria de bens de consumo,
que ndo figura no rol das industrias de alta tecnologia) que decidiu mudar sua relagdo com a
inovagdo em 1999. Através do programa “Conectar+Desenvolver” (originalmente
“Conect+Develop”), um programa de inovagdo aberta cuja pratica ¢ o uso da propriedade
intelectual desenvolvida externamente com o objetivo de acelerar inovacgdes internas e
compartilhar seu conhecimento e seus ativos desenvolvidos internamente, a fim de ajudar
terceiros fora do ambiente produtivo, conforme pode ser verificado pelo trecho a seguir
destacado:

Em outros tempos a P&G contava somente com recursos internos e com uma rede
de fornecedores confiaveis para inventar, desenvolver e fornecer novos produtos e
servicos ao mercado. N6s ndo buscavamos ativamente um vinculo com possiveis
parceiros externos. Da mesma forma, os produtos, as tecnologias e o conhecimento
da P&G que desenvolviamos eram usados quase que exclusivamente para a
fabricacdo e venda dos préprios produtos da P&G. Além disso, n6s raramente
licenciavamos esses itens para outras empresas.

Os tempos mudaram e o mundo estd mais conectado. Nas areas nas quais fazemos
negocios, ha milhdes de cientistas, engenheiros e outras empresas globalmente. Por
que ndo colaborar com eles? Agora, nés abracamos a inovacdo aberta e chamamos
nossa abordagem de "Conectar + Desenvolver".

Hoje, a inovacgdo aberta na P&G funciona em duas dire¢des, de dentro pra fora e de
fora pra dentro, e abrange tudo, de marcas comerciais a embalagens, modelos de
marketing a engenharia e servicos de negécios a design. E muito mais do que apenas
tecnologia®®.

Lancado como uma estratégia de inovagdo, 0 programa visa estabelecer parcerias
externamente para acelerar a inovacao e é aplicada a totalidade de atividades, no mundo todo,
abrangendo todas as marcas pertencentes a P&G. Existe, ainda, uma equipe chamada Global
Business Development (desenvolvimento de negdcios globais) especialmente dedicada a
melhorar o programa, procurando inovacdes, trabalhando com possiveis novos parceiros e
conduzindo avancos revolucionarios no estabelecimento e no mercado®.

Portanto, nos estudos presentes na obra Open Innovation — Researching a New
Paradigm, Chesbrough, Vanhaverbeke e West** preocupam-se em demonstrar o progresso na

determinacdo da validade externa do paradigma proposto em 2003, conforme denota a

19 Disponivel em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/pg_open_innovation0.html>. Acesso em: 18 set.
2014.

20 |_aura Becker Gerente geral, Global Business Development e C+D: "Queremos que o Conectar + Desenvolver
ajude a criar varios Swiffer Dusters, isto €, inovagdes realmente revolucionérias que mudem o mercado,
desenvolvam uma categoria e fagam com que os consumidores digam: 'Eu preciso desse produto”. Disponivel
em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/pg_open_innovation0.html>. Acesso em: 18 set. 2014. Para
maiores detalhes, cf. CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting
from Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006. p.xxvii.

21 1d., VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York:
Oxford University Press, 2011.p. 5.


http://www.pgconnectdevelop.com/home/pg_open_innovation0.html
http://www.pgconnectdevelop.com/home/pg_open_innovation0.html
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seguinte passagem: “while the work is only the first wave of research in this area, there
appears to be evidence that suggests that Open Innovation’s explanatory power is not limited
to a small number of companies operating in a small number of US high-tech industries” %.

Ocupa-se, a partir de agora, ao detalhamento acerca do paradigma Open Innovation,

estabelecendo distingdes fundamentais entre este e seu antecessor (Closed Innovation).

2.1 O paradigma Closed Innovation

O paradigma Closed Innovation é responsavel por gerar grande sucesso comercial para
as industrias, sobretudo durante o século XX. Esta é a razdo pela qual ele ainda tem forca e
permanece sendo utilizado em determinadas industrias, mesmo com as transformacdes que
vém ocorrendo no cenario da inovacdo tecnoldgica.

As raizes das atividades de P&D remontam, segundo Chandler®, & necessidade das
industrias de manterem e melhorarem as atividades produtivas. Implica dizer, com efeito, que
0s investimentos eram especificos para cada sociedade empresaria, pois tais atividades em si
também eram bastante especificas. Consequentemente, P&D interno levou a criacdo de uma
base tecnoldgica e a acumulacdo de conhecimento apto ao desenvolvimento de novos
produtos, aumentando economias de escopo. Em diversos setores surgiram funcdes de P&D
em larga escala, gerando barreiras a entrada de concorrentes nos segmentos atraves de

economias de escala®*. Assim,

22 CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.;: WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 5. Tradugao: “Enquanto o trabalho é apenas a primeira onda de
pesquisa nesta rea, parece haver evidéncias que sugerem que o poder explanatério da Inovacdo Aberta ndo é
limitado a um pegueno nimero de empresas operando em um pegueno nimero de indistrias de alta tecnologia
baseadas nos Estados Unidos”.

% |bid. p. 5.

2 «“Entende-se por economias de escala, associadas a um bem em particular, a redugdo do custo médio de longo
prazo (de producdo e de distribuicio), a medida que se eleva o custo de produgdo. E basicamente uma relacio
entre custos médios e nivel ou volume de produgéo, entendidos os dois Gltimos como escala ou tamanho de
producdo”. GOMES, J. de M. Economia de Escala: Uma Revisdo Sobre as Teorias Tradicional e Moderna
dos Custos e sua Adequacao ao Mundo Real. In: Revista Analise Econdmica, v. 10, n.17, mar/1992, p.59-88.
Disponivel em:< http://seer.ufrgs.br/index.php/AnaliseEconomica/article/view/10407/6097> Acesso em: 02 fev.
2015. Marcelo Caetano cita as razdes para a ocorréncia de economias de escala e, em seguida, conceitua
economias de escopo: “as razdes para a existéncia de economias de escala sdo variadas: retornos crescentes de
escala, indivisibilidades, ampliagdo da capacidade de negociagdo em decorréncia do maior porte, alteracdes de



http://seer.ufrgs.br/index.php/AnaliseEconomica/article/view/10407/6097
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The benefits of scale and scope for internal R&D (relative to the external market gave rise to a
vertically integrated innovation model where large enterprises internalized their firm-specific
R&D activities, and commercialized them through internal development, manufacturing, and
distribution processes®.

O modelo de integracdo vertical consiste na ideia de que as sociedades empresarias
devem gerar suas préprias ideias e, em seguida, desenvolvé-las, transforméa-las em produtos e
distribui-las no mercado, arcando com o0s custos de todas essas etapas. Desta feita, a l6gica
informadora do paradigma da inovagdo fechada ¢ a da “internalizagdo”, apoiada na visdao

segundo a qual “successful innovation requires control” %

. Interessante consequéncia dessa
Optica € a desconfianca em relacdo a qualidade de tudo o ndo for oriundo das estruturas
internas, citando-se como exemplo a “sindrome do ndo inventado aqui” (not invented here
syndrome).

A expressdo vem, originalmente, cercada de negativismo em termos semanticos. No
caso de uma tecnologia nao ser produzida pela propria sociedade empresaria, esta ndo poderia
atestar aspectos como qualidade, performance e, até mesmo, disponibilidade. Assim, as
sociedades empresarias deveriam produzir todos os elementos tecnoldgicos necessarios as
suas atividades internamente?’.

De forma sucinta, faz-se mister citar as caracteristicas principais do paradigma Closed
Innovation. S&o elas®®:

e Contratacdo dos melhores profissionais disponiveis, para que estes nao

trabalhem para a concorréncia;

padrdes tecnoldgicos em fungdo do tamanho da unidade microeconémica, entre outras. Conceito também
relevante explorado neste estudo se refere a economias de escopo. Essas se verificam caso o custo e uma mesma
firma em ofertar dois produtos distintos seja inferior ao custo desses dois produtos quando produzidos por firmas
distintas. Exemplo tradicional s&o os servicos de distribui¢do de dgua e esgoto oferecidos por uma mesma
empresa de saneamento”. CAETANO, M. A-R. Economias de Escala e Escopo na Previdéncia
Complementar Fechada Brasileira. Rio de Janeiro: IPEA, 2014. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3017/1/TD_1954.pdf.>. Acesso em: 09 fev. 2015.

% CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 5. Tradugao: “Os beneficios de escala e escopo para P&D interno
(relativo ao mercado externo) fizeram ascender um modelo de inovagao verticalmente integrado, onde grandes
empresas internalizaram suas atividades especificas de P&D e as comercializaram através de processos internos
de desenvolvimento, fabricagao e distribui¢ao”.

%6 CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006. p.xx. Tradugdo: “inovagédo bem-sucedida”.
pressupde controle.

27 1bid.p. 30.

% 1bid. p. xx.
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A chegada ao mercado de novos produtos e servicos deve partir
exclusivamente da invengdo e do desenvolvimento dos mesmos dentro da
estrutura interna da sociedade empresaria;

e O “descobrimento” feito pela equipe de uma determinada sociedade empresaria
significa que esta levaré tal invencdo ao mercado primeiro.

e A sociedade empresaria que leva uma inovagdo ao mercado primeiro tendera a
vencer na maioria dos casos;

e Liderar a indUstria em investimentos em P&D significa descobrir mais e as
melhores ideias, levando a liderangca também no mercado;

e O controle da Propriedade Intelectual € crucial, a fim de evitar que os
competidores possam lucrar a partir das ideias desenvolvidas em uma
determinada sociedade empresaria.

De acordo com Chesbrough®, essa légica fechada criou um ciclo virtuoso, o que
explica o sucesso do paradigma durante a maior parte do século passado. Tal ciclo funciona
da seguinte maneira: o investimento feito pelas sociedades empresarias em P&D interno levou
a muitas descobertas revolucionarias que, por sua vez, permitiram a tais sociedades levar ao
mercado novos produtos e servicos, vendé-los e obter com eles altas margens de lucros. O
reinvestimento desses lucros em mais P&D interno permitia, entdo, mais invencdes
importantes. Por tras desse cenario, um elemento-chave: o controle sobre a propriedade
intelectual derivada do P&D interno impede que terceiros explorem tais ideias e com elas
lucrem.

Desta feita, grandes estruturas internas de P&D eram consideradas estratégicas, a
medida que representavam uma barreira a entrada de novos competidores em varios setores
industriais. 1sso porque a concorréncia real estaria limitada as grandes sociedades com
recursos e capital substanciais, detentoras des programas de pesquisa de longo prazo. Para
conseguir atuar em determinados mercados, novos agentes competidores precisariam investir
muitos recursos e construir laboratorios de pesquisa proprios. Sdo exemplos das sociedades
empresarias baseadas em pesquisa a partir da légica da inovacdo fechada, que eram
responsaveis pela maior parte das pesquisas em suas respectivas areas e que, portanto,
lucravam pesadamente com suas atividades: IBM, DuPont, Merck, GE, e AT&T*°.

A imagem abaixo representa o paradigma Closed Innovation:

? CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. xxi.

% Ibid. p. xix.
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The Current Paradigm: A Closed Innovation System

The
" " a"Market
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Investigations /Services

R— « D
Figura 1 - Funil da Inovagéo no Paradigma Closed Innovation. Fonte: <http://blog.placeni.org/2012/11/cities-as-
living-labs.html>. Acesso em: 02 fev. 2015.

Embora a logica fechada no que tange a gestdo da inovacdo permaneca forte e em
pleno funcionamento em determinados segmentos industriais, em outros esta se tornou
obsoleta. Alguns fatores contribuiram para este cenario, sdo eles: crescente mobilidade e
disponibilidade de profissionais de ponta; o mercado de capital de risco (venture capital®});
opgoes externas de ideias ndo aproveitadas (ideias “na prateleira”); e crescente capacitacao de
fornecedores externos®.

Quanto a méo de obra qualificada, a mobilidade de profissionais talentosos gerou uma
difusdo de conhecimento util, fazendo com que novas sociedades empresarias passassem a ter
0 acesso antes dificultado. Certa sociedade poderia se beneficiar do treinamento e da
experiéncia de funcionarios de outra ao contratd-los para compor seus quadros, ou
contratando antigos funcionarios de outras sociedades como consultores. Importa observar

que, nessas situacoes, 0 investimento é bem menor do que o empregado originalmente pela

3! «“Venture capital is a type of private equity capital focused on early stage, high-potential growth companies
(...). Venture capital fills a funding void that exists for new firms, which often have trouble gaining credit from
traditional financial institutions such as banks”. MAZZUCATO, M. The Entrepreneurial State: Debunking
Public vs. Private Sector Myths. Londres/ Nova Iorque: Anthem Press, 2014, p. 47. Tradugédo: “Capital de
risco é um tipo de capital (private equity, tipo de atividade financeira realizada por institui¢cfes que investem
essencialmente em sociedades empresérias que ainda ndo sdo listadas em bolsa de valores, com o objetivo de
alavancar seu desenvolvimento) focado em sociedades empresarias em estagio de desenvolvimento inicial e com
grande potencial de crescimento (...). Capital de risco preenche um vazio de financiamento que existe para novos
negdécios, que costumam ter dificuldades na obtencéo de crédito junto a instituicBes financeiras tradicionais,
como bancos”.

%2 CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 34-41, passim.


http://blog.placeni.org/2012/11/cities-as-living-labs.html
http://blog.placeni.org/2012/11/cities-as-living-labs.html
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bolsa_de_valores
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concorrente para pesquisa e desenvolvimento, incluindo a capacitacdo e o ganho de
experiéncia de seus trabalhadores.

O crescente papel do capital de risco e do mercado de agdes também pode ser
considerado um fator prejudicial ao paradigma fechado da inovacgéo. Isso porque a oferta de
atrativos pacotes (stock-option) de novas start-ups financiadas por capital risco competiam
com a oferta das grandes sociedades verticalizadas, atraindo profissionais qualificados.

Com a diminuicdo da vida util dos produtos, as industrias precisam adequar sua
velocidade de inovacdo. Se uma determinada sociedade empresaria ndo estd pronta para
desenvolver certo resultado obtido pela pesquisa, os funcionarios responsaveis por ele podem
decidir levar suas ideias a outros competidores/ fundar star-ups financiadas por capital de
risco.

A capacitacdo dos fornecedores mudou o quadro existente na primeira metade do
século XX, em que a cadeia de fornecimento ndo se equiparava em qualidade as estruturas
internas das grandes sociedades empresarias baseadas. Isso diminui a sindrome do not
invented here. Ao mesmo tempo que serve tais sociedades, o fornecimento de alta qualidade
atende também novas sociedades empresarias, aumentando a competicdo nos segmentos
industrias.

Em sintese, os fatores de erosdao “afrouxaram os lagos entre pesquisa e

desenvolvimento no paradigma da Inovacéo Fechada®®”:

More subtly, these erosion factors have rearranged the landscape of knowledge. The
distribution of knowledge has shifted away from the tall towers of central R&D facilities,
toward variegated pools of knowledge distributed across the landscape. Companies can find
vital knowledge in customers, suppliers, universities, national labs, consortia, consultants, and
even start-up firms. Companies must structure themselves to leverage these distributed pools,
instead of ignoring them in the pursuit of their internal R&D agendas. Increasingly,
companies cannot expect to warehouse their technologies until their own businesses make use
of them. If a company does not use its ideas with alacrity, it may lose those ideas to outside
organizations™.

¥ CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 40.

% Ibid. p. 40-41. Tradugio: “Sutilmente, tais fatores de erosio reorganizaram o cenario do conhecimento. A
distribuicao do conhecimento saiu das grandes torres das estruturas centrais de P&D para variadas ‘bolsas de
conhecimento’ espalhadas pelo cenario. Sociedades empresarias podem encontrar conhecimento vital em
consumidores, fornecedores, universidades, laboratérios nacionais, consércios, consultores, e até start-ups. As
sociedades empresarias devem estruturar-se a fim de influenciar tais ‘bolsas’, em vez de ignora-las na busca por
suas agendas internas em P&D. Cada vez mais, as sociedades empresarias ndo podem armazenar suas
tecnologias até que seus proprios modelos de negécios as utilizem. Se uma sociedade empresaria nao usa suas
ideias espontaneamente, pode perdé-las para organizagdes externas”.
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2.2 Open Innovation: conceito, caracteristicas e distingdes em relacdo ao Closed
Innovation

Open Innovation é conceituado por Chesbrough da seguinte maneira:

If pressed to express its definition in a single sentence, open innovation is the use of
purposive inflows and outflows of knowledge to accelerate internal innovation, and
expand the markets for external use of innovation, respectively. Open innovation is a
paradigm that assumes that firms can and should use external ideas as well as
internal ideas, and internal and external paths to market, as they look to advance
their technology. [...] The open innovation paradigm treats research and
development as an open system®.

Portanto, tem-se que 0os modelos baseados em Open Innovation promovem um didlogo
entre os diversos atores que integram o mercado de tecnologia, marcado fortemente pela
necessidade de constante inovacdo. Fala-se ndo apenas em sociedades empresarias de grande,
médio e pequeno porte, mas também em instituicdes publicas de pesquisa, em universidades,
no papel desempenhado pela sociedade — em especial pelos consumidores dos produtos e
servicos resultantes desses processos de interlocucgéo.

O paradigma Open Innovation confere o tratamento de sistema aberto a P&D, ao
propor o aproveitamento de ideias valiosas tanto dos quadros internos das sociedades
empresérias quanto externos. E dado, no ambito do paradigma em comento, para ideias
externas e caminhos externos para o mercado o mesmo nivel de importancia que antes era
reservado apenas as ideias e direcionamentos para o0 mercado oriundos de fontes internas.

Partindo-se da andlise acerca da distribuicdo do conhecimento util, tem-se que:

At its root, Open Innovation assumes that useful knowledge is widely distributed,
and that even the most capable R&D organizations must identify, connect to and
leverage external knowledge sources as a core process in innovation. Ideas that once
germinated only in large companies now may be growing in a variety of settings —
from the individual inventor or high-tech start-up in Silicon Valley, to the research
facilities of academic institutions, to spin-offs from large, established firms®®.

¥ CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.;: WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p 1. Tradugdo livre: “Se necessario expressar sua definigdo a partir de
uma Unica frase, inovacdo aberta é o uso de afluxos e saidas propositais de conhecimento para acelerar a
inovacgdo interna e expandir os mercados para o0 uso externo da inovagao, respectivamente. Inovagéo aberta é um
paradigma que sup8e que as sociedades empresarias podem e devem usar ideias externas, assim como ideias
internas, e caminhos internos e externos para o mercado, conforme procuram avangar sua tecnologia. [...] O
paradigma da inovagdo aberta trata pesquisa e desenvolvimento como um sistema aberto”.

% Ibid. p. 2. Tradugdo: “Em sua raiz, a Inovagio Aberta parte do principio de que o conhecimento ftil esta
amplamente distribuido, e que mesmo as mais capazes organizacdes de P&D devem identificar, se conectar com,
e alavancar fontes externas de conhecimento como um processo nuclear na inovacéo. ldeias que no passado
germinavam apenas em grandes empresas hoje podem crescer em diversas configuragdes — do inventor
individual ou start-up de alta tecnologia no Vale do Silicio, até as instalacfes de pesquisa das institui¢des
académicas, das grandes e estabelecidas empresas para spin-offs”.



28

A figura abaixo representa o paradigma Open Innovation:

Open innovation

‘.i"l‘, Other firm’s
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Figura 2: Paradigma Open Innovation. Fonte: <http://polymerinnovationblog.com/keys-to-innovation-utilize-
open-innovation/>. Acesso em: 12 fev. 2015.

S&o identificados® oito principais pontos em que o paradigma da inovacdo aberta
diferencia-se do anterior, previamente descortinado. O primeiro deles refere-se a questdo do
conhecimento externo. Na légica da inovacdo fechada, a este era relegado um papel
suplementar, a medida que as estruturas internas das sociedades empresarias atuariam como
centros de inovacdo. Em um modelo baseado em inovacdo aberta, por sua vez, o
conhecimento externo tem importancia nivelada ao conhecimento gerado pelos laboratorios
internos.

Uma segunda distincdo esta relacionada com o lugar ocupado pelo modelo de
negocios que, na inovacdo aberta, é central. O paradigma fechado ndo dota de importéancia o
elemento modelo de negocios na organizagdo para inovacdo, pois tem como estratégia focar
na contratacdo dos melhores profissionais para compor seus quadros de pesquisa e oferecer-
Ihes financiamento substancial, confiando que estes irdo desenvolver valiosas inovagdes que
por si sO garantirdo seu caminho para o mercado. A inovacao aberta, ao contrario, pressupde a
busca por profissionais talentosos aptos a desenvolver o modelo de negdcios determinado
tanto pela contratacdo para os quadros internos quanto pela contratacdo com profissionais
externos. O modelo de negécio é uma ferramenta elementar na unido entre as decisGes
tecnoldgicas — que deve ser produzido internamente e como integrar elementos externos e

internos, por exemplo — e os resultados a serem atingidos.

¥ CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 8-11.


http://polymerinnovationblog.com/keys-to-innovation-utilize-open-innovation/
http://polymerinnovationblog.com/keys-to-innovation-utilize-open-innovation/
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Séo fungdes do modelo de negdcio: (i) articular a proposicdo de valor, isto é, o valor
criado para usuérios pela oferta baseada na tecnologia; (ii) identificar um segmento de
mercado para o qual a tecnologia sera destinada; (iii) definir a estrutura da cadeia de valor da
sociedade empresaria, responsavel pela criacdo e distribuicdo da oferta e pela identificagdo de
ativos complementares aptos a manter a sociedade em sua posicao dentro da referida cadeia;
(iv) especificar mecanismos geradores de renda para a sociedade empresaria e estimar a
estrutura de custos e margens-alvo para producéo, atrelados a proposicdo de valor e cadeia de
valor ja definidas; (v) descrever a posicdo da sociedade empresaria dentro da rede de valor
que conecta fornecedores e consumidores; (vi) formular a estratégia competitiva que conferira
a sociedade empresaria uma posicao vantajosa frente aos rivais*®,

Segundo Chesbrough, identificam-se trés formas bésicas através das quais uma
sociedade empresaria cria e captura valor por sua tecnologia: “ao incorpora-la a seu modelo
de negocio vigente, ao comercializa-la para outras sociedades empresarias, e ao langcar novos
empreendimentos que a explorem em novos nichos mercadologicos” *. Importa observar que
a tecnologia em si ndo possui valor econdmico, pois esse sO se revela de maneira objetiva a
partir da comercializacdo da primeira, 0 que perpassa necessariamente pela construcdo de um
modelo de negdcio adequado. Assim, “a mediocre technology pursued within a great business
model may be more valuable that a great technology in a mediocre business model”*.

O terceiro ponto refere-se a tendéncia do paradigma fechado em presumir a auséncia
de quaisquer tipos de erros de medi¢cdo no que tange a avaliacdo dos projetos de P&D, que é
feita de acordo com o modelo de negdcios da sociedade empresaria para descobrir se 0 projeto
em desenvolvimento esta em consonancia com tal modelo. Se um projeto de P&D fosse
cancelado, nada mais poderia ser feito a respeito, também ndo havendo razdo para suspeitar
que houvesse qualquer erro sistematico na avaliacdo responsavel pelo término do projeto*.

Assim, 0 processo de inovacao era conduzido com intuito de reduzir as chances de ocorréncia

¥ CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006. p. 64-65. Para maiores detalhes acerca das
funcdes apontadas, Cf. p. 65-70.

% 1bid. p. 65.

“% 1bid. p. 63-64. Tradugiio: “uma tecnologia mediocre pertencente a um excelente modelo de negdcio pode ser
mais valiosa do que uma excelente tecnologia em um modelo de negdcio mediocre”.

“11d..; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York:
Oxford University Press, 2011, p. 8.
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do chamado Erro do Tipo | (ou falso positivo), sem delegar importancia ao Erro do Tipo Il
(ou falso negativo) *.

Devido ao papel central desempenhado pelo modelo de neg6cios na légica da
inovacéo aberta, este funciona como um filtro capaz de selecionar projetos que sejam com ele
congruentes. Busca-se minimizar a incidéncia dos falsos positivos, mas sem perder de vista a
preocupacdo com os falsos negativos, isto €, com o intuito de gerenciad-los de modo a
conseguir extrair valor dos mesmos, além de agir no sentido de identificar novos mercados e
modelos de negécios potencialmente oriundos desses projetos que, sob a égide do paradigma
anterior, seriam descartados.

A quarta diferenciacdo envolve a incipiente consideracdo dos fluxos de saida
propositais de conhecimento e tecnologia por parte da inovacdo fechada*®. Importa observar
que, quando as sociedades empresarias buscavam em fontes externas conhecimento, isto era
feito objetivando o proprio desenvolvimento interno, a fabricacdo ou as vendas de produtos
finais. No paradigma da inovacéo aberta, permitir tais fluxos de saida tem o condédo de levar
ao mercado algumas tecnologias que, internamente, ndo conseguiriam fazer esse caminho.
Dois exemplos de canais externos aptos a encaminhar tais tecnologias ao mercado séo a
pratica de licenciamento e a cria¢do de spin-offs, como formas de criacdo de valor adicional.
Relaciona-se de modo intrinseco com a questdo do gerenciamento dos erros acima
mencionada, pois tais canais externos podem evidenciar uma nova ou negligenciada técnica
ou oportunidade de mercado, resolvendo problemas com os referidos “falso negativos”

envolvendo projetos.

*2 Erro de avaliagdo Tipo | ou Falso Positivo: quando um projeto passa totalmente pelo processo de avaliagio,
vai para 0 mercado através do modelo de negdécios estabelecido pela empresa e falha. J& o erro de avaliacdo Tipo
I ou Falso Negativo ocorre quando o projeto ndo esta adequado ao modelo de negécios da empresa, ndo sendo,
portanto, entendido como valioso. CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation.
Researching a New Paradigm. New York: Oxford University Press, 2011, p. 8.

#% Cabe aqui a diferenciagfio para os fluxos de saida involuntarios, os chamados “spillovers”: o tratamento
conferido aos spillovers em um ambiente de Closed Innovation era o de custo associado ao negdcio/ atividade.
Diversamente, Open Innovation os enxerga como uma consequéncia associada ao modelo de negdcios, que deve
ser considerada como uma oportunidade de expansdo do modelo de negdcios de uma determinada sociedade
empresaria, ou, ainda, langar uma tecnologia adequada a um modelo de negdcios diferente externo & sociedade
empresaria. Ibid. p. 4. Spillover: n.[C,U]: the effect that one situation or problem has on another one (em
traducdo livre: o efeito que uma situacao ou problema tem sobre outra (0); Spillover, cost: n. [C] ECONOMICS
a cost involved in the production of goods in large numbers using machinery, that affects people who do not
have any control over the number being produced (em traducéo livre: um custo envolvido na produgéo de
mercadorias em larga escala, a partir da utilizacdo de maquinaria, que afeta pessoas que nao possuem qualquer
controle no que tange ao nimero sendo produzido). Longman Advanced American Dictionary. Pearson
Education Limited, 2007.
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O quinto ponto de distincdo estd na apreciacdo do cenario de conhecimento
subjacente. Em um modelo proprietario e verticalizado de pesquisa e desenvolvimento
industrial**, o conhecimento dtil é entendido como escasso e ndo confiavel®, enquanto em
modelos ligados a inovacdo aberta advoga-se que este se encontra amplamente distribuido e,
majoritariamente, de alta qualidade. Assim, mesmo as maiores inddstrias devem estar
conectadas as fontes externas geradoras de conhecimento.

A sexta diferenca reside no papel conferido & Propriedade Intelectual.
Tradicionalmente “tratada como um subproduto da inovacéo e usada primordialmente como
defesa, permitindo que as sociedades empresarias desenvolvessem suas tecnologias internas
sem correrem o risco de serem blogqueadas ou atrasadas por direitos de terceiros (adotando-se
como solucdo para os eventuais bloqueios a permuta, por exemplo), para o caso de um
modelo que adote Open Innovation, a propriedade intelectual tem um carater proativo e é
encarada como uma nova classe de bens que podem trazer rendas adicionais para o negocio,
além de ser apta a orientar a entrada da sociedade empresaria em novos negécios e modelos
de negocio. Em suma, “open innovation supplies a coherent rationale for why companies
should be both active sellers and active buyers of IP”.*’

Destaca-se que o uso defensivo é apenas um dos possiveis, uma vez que a propriedade

intelectual torna-se um elemento critico da inovacéo, facilitando o uso dos mercados para a

* CHESBROUGH (2011, p.9) cita a ideia da abundancia do conhecimento teorizada, pelo menos, desde Hayek
em 1945, afirmando que tal problematizacéo n&o penetrou o modelo de pesquisa e desenvolvimento industrial,
gue enxergava o conhecimento como um ativo dificil de ser encontrado e ndo confidvel quando proveniente do
ambiente externo. Segundo Hayek, o conhecimento é disperso e um dos principais problemas da politica
econdmica é descobrir a melhor forma de utilizar o conhecimento que € inicialmente disperso entre toda a
sociedade. Sobre isso: The peculiar character of the problem of a rational economic order is determined
precisely by the fact that the knowledge of the circumstances of which we must make use never exists in
concentrated or integrated form, but solely as the dispersed bits of incomplete and frequently contradictory
knowledge which all the separate individuals possess. The economic problem of society is thus not merely a
problem of how to allocate “given” resources [...] to put it briefly, it is a problem of the utilization of knowledge
not given to anyone in its totality. HAYEK, F.A. The Use of Knowledge in Society. The American Economic
Review, vol. 35, n. 4. Sep., 1945, p. 519-520.

** Associa-se ao descrito a questio da sindrome do “not invented here”.

*® No que tange ao tratamento dos bens protegidos por meio de direitos de Propriedade Industrial pelo paradigma
fechado, nota-se que existe uma preferéncia pela acumulagdo dos mesmos. Além das vantagens competitivas
normalmente associadas ao monopolio temporario conferido pelos direitos de propriedade intelectual, destacam-
se 0s objetivos de evitar os custos de litigios e conferir maior liberdade criativa para a equipe responsavel por
desenvolver novos produtos a serem lancados pela sociedade empresaria.

" CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p.4. Traducdo livre: Inovacdo Aberta oferece uma razéo coerente
para explicar porque as sociedades empresarias devem ser tanto vendedoras quanto compradoras ativas de
Propriedade Intelectual.
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troca de conhecimento valioso. Em certos casos, a propriedade intelectual pode inclusive ser
doada®.

Toma-se por base a assuncdo de que, atualmente, por conta das diversas formas aptas a
difundir conhecimento, torna-se muito complicado e raro uma sociedade empresaria conseguir
manter um controle exclusivo sobre determinada tecnologia importante durante um longo
periodo temporal.

Assim, o planejamento da estratégia tecnoldgica deve envolver a presuncdo de que as
tecnologias podem ser rapidamente difundidas e imitadas: “competitors often find ways of
inventing around a firm’s IP, which allows them to enter the market very quickly, even when
the firm seeks to exclude rivals from using its ideas”. Nesse contexto, o raciocinio acerca da
propriedade intelectual sofre mudancas. Entende-se que uma caracteristica do Open
Innovation € aumentar a velocidade em que as sociedades empresarias acessam, digerem e
usam tecnologia, negando o tratamento estatico a esta uUltima e evitando inovacfes na
prateleira, posto que a tecnologia deve ser fundamentalmente dinamica®®.

Portanto, as sociedades empresarias que atuam nessa logica usam o0s arranjos juridicos
(por exemplo, contratos de licenciamento, contratos de cesséo, contratos de fornecimento de
tecnologia, contratos de prestacdo de servicos de assisténcia técnica, acordos de parceria
tecnoldgica, contratos de cooperacao tecnologica, etc.) de forma extensiva, a fim de criar e
expandir marcados para suas tecnologias.

Finalmente, de acordo com Chesbrough, “the faster the technology gets out of the lab,
the sooner the researchers will learn new ways to apply, leverage, and integrate that
technology into new offerings”™. Com efeito, a questdo da Propriedade Intelectual é tema
central da presente pesquisa, de modo que o tema voltara a ser tratado com maiores detalhes
ao longo do trabalho.

O sétimo ponto de distingdo diz respeito a ascensao de intermediarios nos mercados de

inovacdo. Na medida em que o processo de inovacdo se torna mais aberto, o fenbmeno dos

* CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.;: WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 10.

*°1d. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Boston,
Massachussets: Harvard Business School Press, 2006. p. 56-57. Traducdo: Competidores frequentemente
encontram maneiras de inventar em torno da Pl de uma sociedade empreséria, o que Ihes permite entrar no
mercado de forma bastante rpida, mesmo quando aquela busca formas de impedir que os rivais usem suas
ideias.

% |bid. p. 57. Tradugdo: Quanto mais répido a tecnologia sair do laboratério, mais cedo os pesquisadores irdo
aprender novas maneiras para aplicar, alavancar, e integrar tal tecnologia em/com novas ofertas.
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mercados intermediarios ocorre em setores que antes eram conduzidos internamente pelas
sociedades empresarias. Atualmente, existem negocios “especializados em intermediacéo de
transacOes tecnoldgicas, atuando de maneira a prover acesso, informacdo e até mesmo

. . A ~ 1
financiamento para permitir a ocorréncia dessas transagdes” °

entre diversos agentes.

E necessario ter em mente que a ideia da intermediago ja se vislumbrava presente em
algumas éareas especificas como a formacdo de aliangas tecnoldgicas, mas verifica-se uma
tendéncia de atuagdo mais direta dentro do paradigma open innovation.

Finalmente, a oitava diferenca consubstancia-se no desenvolvimento de novas
métricas para avaliar a capacidade de inovacdo e desempenho no que tange aos processos
inovativos das sociedades empreséarias. Sao exemplos de métricas bastante utilizadas pela
I6gica anterior a porcentagem de vendas de novos produtos € o numero de patentes
produzidas por dolar gasto com P&D, enquanto novas métricas podem ser exemplificadas por
questdes como o tempo levado para uma ideia sair do laboratorio e chegar ao mercado e a
partir de que canal (internamente; contrato, spin-off, etc), e o quanto de P&D advém da cadeia
de fornecimento (e ndo apenas internamente).

Em suma, ao explorar a difusdo do conhecimento, a l0gica orientada pelo paradigma
da inovacdo aberta promove um guestionamento acerca de velhos pilares relativos a producao

e ao comércio de tecnologia. Conforme sintese de Chesbrough:

Instead of making money by hoarding technology for your own use, you make
money by leveraging multiple paths to market for your technology. Instead of
restricting the research function exclusively to inventing new knowledge, good
research practice also includes accessing and integrating external knowledge.
Instead of managing intellectual property (IP) as a way to exclude anyone else from
using your technology, you manage IP to advance your own business model and to
profit from your rival’s use. Your own R&D strategy should benefit from external
start-up companies’ abilities to initiate multiple organizational experiments to
commercialize technologies. You might even occasionally help fund a young start-
up to explore an area of potential future interest.*

! CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.;: WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p.10. No original: “At these junctures, specialists firms now provide
information, access, and even financing to enable transactions to occur”.

°2 CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p.51-52. Traducdo: Em vez de lucrar ao esconder
tecnologia para seu proprio uso, vocé lucra ao alavancar diversos caminhos para 0 mercado para sua tecnologia.
Em vez de restringir a fun¢éo da pesquisa exclusivamente & inveng¢éo de novo conhecimento, boas préaticas de
pesquisa também incluem o acesso e a integracdo de conhecimento externo. Em vez de gerir a propriedade
intelectual (P1) como uma forma de excluir todos os outros agentes do uso de sua tecnologia, vocé a gere para
avancar seu préprio modelo de negdcios e para lucrar a partir do uso de seu rival. Sua prépria estratégia relativa
a P&D deve se beneficiar da habilidade de start-ups externas em iniciar experimentos organizacionais multiplos
para comercializar tecnologia. Ocasionalmente, pode ser que vocé ajude a financiar uma jovem start-up para
explorar determinada area potencialmente de futuro interesse.
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Com efeito, cabe o seguinte questionamento: operar em uma logica aberta significa
descontinuar as atividades internas de pesquisa e desenvolvimento de uma sociedade
empresaria? Entende-se que ndo. A ideia subjacente é a de que é preciso reorganizar. P&D
interno passa a desempenhar as seguintes funcdes®:

e Identificar, entender, selecionar e conectar-se com 0 conhecimento externo
disponivel;

e Preencher nichos nos quais ndo haja desenvolvimento de conhecimento
externo;

e Integrar fontes de conhecimento interno e externo com intuito de formar
combinagdes de conhecimento mais complexas, a fim de criar novos sistemas e
arquiteturas (hierarquias de conex@o entre fungbes distintas dentro de um
sistema) para os modelos de negocio;

e Gerar fontes de lucro e rendas adicionais a partir da venda de resultados de
pesquisas para outras sociedades empresarias, a fim de que estas as usem em
Sseus proprios sistemas.

O desenvolvimento do financiamento por capital de risco representa um dos fatores de
erosdo do paradigma Closed Innovation, posto que os modelos de negocio pautados na logica
fechada consideram negativa a atuacdo desse tipo de financiamento. O paradigma em
ascensdo, ao contrario, percebe que o capital de risco (e as sociedades do tipo start-up
frequentemente por ele financiadas) passou a representar um papel importante no cenario da
inovacéo.

Dentre os efeitos positivos dessa presenca destaca-se o fato de as jovens sociedades
empresarias por ele financiadas atuarem como guia na descoberta de novas direces de
mercado e estratégias tecnoldgicas, pois costumam atuar em nichos de mercado ou mercados
incipientes geralmente negligenciados pelas grandes sociedades.

Desta feita, as sociedades empresarias financiadas por capital de risco funcionam,

hn 54

segundo Chesbrough, como “pilot fis , uma vez que “estdo vendendo produtos reais para

*¥ CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 53.

** De acordo com o dicionéario American Heritage of the England Language, “pilot fish” (tradugdo livre) ¢ um
peixe marinho que constantemente nada acompanhado peixes maiores, tubardes e tartarugas marinhas. Texto
original em inglés disponivel em:< http://www.thefreedictionary.com/pilot+fish>. Acesso em: 03 fev. 2015. No
ambiente negocial, pilot fishing esté relacionada a um tipo de técnica de pré-marketing de uma oferta publica
inicial envolvendo testar o sentimento de um investidor para receber retorno acerca de como o mercado podera
responder a determinada oferta. Texto original em inglés disponivel em:
<http://investopedia.com/terms/p/piolotfishing.asp>. Acesso em: 03 fev. 2015.
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consumidores reais, que as remuneram com dinheiro real”. Assim, tais sociedades “fornecem
a mais valida e util pesquisa de mercado sobre futuras tecnologias e oportunidades de
mercado que o dinheiro pode comprar” *°.

Outras estratégias™ adotadas pelas sociedades empreséarias atreladas ao Open
Innovation revelam como é possivel retirar beneficio do capital de risco: fomentar a criagdo
de start-ups Uteis, investir em experimentos em fase inicial ou estabelecer parcerias e aliangas
em relagdo a experimentos com maior grau de desenvolvimento, adquirir determinada start-
up que dé indicios de ser bastante promissora, e usar capital de risco para catalisar seus
préprios processos inovativos.

S40 apontadas por Chesbrough®’ algumas estratégias para que uma sociedade
empresaria faca a transicdo entre a orientacdo de suas atividades pela logica fechada para a
aberta. Em sintese, elas envolvem o desenvolvimento de mapas estratégicos que concentrem
as fontes de inovacgédo para o ramo industrial em questao, a escolha de um modelo de negécio
adequado aos objetivos da sociedade empresaria e as arquiteturas e sistemas que irdo compo-
lo, a possibilidade de financiamento de start-ups que desenvolvam tecnologias Uteis a
sociedade, acelerag@o do processo de inovacéo, aquisicdo de tecnologia externa, dentre outras.

A ideia do monopdlio como consequéncia justificavel do pesado investimento em
P&D, recorrentemente associada ao paradigma de Closed Innovation e as grandes sociedades
empresarias concentrando conhecimento internamente e garantindo posi¢cdes dominantes em
mercados, perde forca em um ambiente orientado pela l6gica de Open Innovation. 1sso porque
a gama de oportunidades para criar, aproveitar e reutilizar conhecimento existente no cenario
atual € capaz de gerar mais inovacdo e de forma mais rapida a sociedade. A barganha entre
sociedade e grandes sociedades empresarias (monopdlio em troca de investimento em P&D)

fazia sentido para o paradigma fechado. No entanto, atualmente

(...) it is not necessary or even feasible to lock up vital knowledge and ideas in silos,
where they will only be used when and if a company’s internal business needs
dictate. A world of opportunities awaits the company that can harness ideas from its
surrounding environment to advance its own business and that can leverage its own
ideas outside its current business. A society of such companies, provided that it
invests in increasing the stock of its knowledge, the skills of its people, and the

** CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 55.

%8 |bid. p. 55.

" Ibid. p. 177-190.
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institutions to support the exchange of that knowledge, will realize a bright and
prosperous future for its citizens™.

2.2.1 Open Innovation, Open Source Software e Free Software: sinbnimos?

Muito embora a proposta do presente trabalho ndo seja um recorte metodoldgico
abrangendo os detalhes da producdo e comercializacdo dos softwares, em fungdo do sucesso
envolvendo novas praticas nesse mercado a partir da ideia da abertura do cédigo-fonte, faz-se
necessario examinar de forma sintética a relacdo entre tais movimentos e o paradigma que se
tem pretendido analisar.

Embora seja possivel destacar as metodologias que trabalham com as premissas de
abertura e compartilhamento do cddigo-fonte como expressées do fenémeno da inovacéo
aberta, o presente topico visa destacar que existem diferencas que impedem uma identificacéo
completa entre tais metodologias e o paradigma open innovation segundo 0S pressupostos
tedricos desenvolvidos por Chesbrough *°.

Tem-se como cenario subjacente comum a movimentos como, por exemplo, Open

Innovation, Open Source Software, Free Software (software livre) e Creative Commons®, a

% CHESBROUGH, H. Open Innovation: the New Imperative for Creating and Profiting from Technology.
Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 195. Traduggo: “nio é necessario € nem mesmo
possivel armazenar conhecimento vital e ideias nas estruturas internas de grandes sociedades empresérias que s6
os usardo quando e se seus modelos de negdcios assim ditarem. Um mundo de oportunidades espera sociedades
empresarias aptas a aproveitar ideias existentes no ambiente ao seu redor para impulsionar seus negécios e que
possam langar suas ideias para além de seus negdcios. Uma sociedade formada por tais sociedades empresarias,
dado que invista em aumentar o estoque de seu conhecimento, as habilidades de seu pessoal, e as institui¢des
para apoiar a troca desse conhecimento, ird alcangar um futuro prospero e brilhante para seus cidadaos”.

%% 1d. The Era of Open Innovation. In: Sloan Management Review, 44(33): 35-41, (2003) 2011; Open
Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from Technology. Boston, Massachussets:
Harvard Business School Press, 2006; .VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation.
Researching a New Paradigm. New York: Oxford University Press, 2011.

% O movimento conhecido por Creative Commons remonta a 2001 e foi capitaneado por Lawrence Lessig,
objetivando adotar um sistema de direitos de autor (copyright) mais razoavel e adequado a realidade
contemporanea do que as regras vigentes. KAPCZYNSKI, Amy. The Access to Knowledge Mobilization and
the New Politics of Intellectual Property. 117 Yale Law Journal 804 (2008), p. 830-831. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers >. Acesso em: 29 jun. 2014.

Isso se da a partir da criagdo de “instrumentos juridicos para que um autor, um criador ou uma entidade diga de
modo claro e preciso, para as pessoas em geral, que uma determinada obra intelectual sua é livre para
distribuicdo, copia e utilizagao.” Portanto, as licengas de Creative Commons “criam uma alternativa ao direito da
propriedade intelectual tradicional, fundada de baixo para cima, isto é, em vez de criadas por lei, elas se
fundamentam no exercicio das prerrogativas que cada individuo tem, como autor, de permitir 0 acesso as suas
obras e a seus trabalhos, autorizando que outros possam utiliza-los e criar sobre eles. LEMOS, Ronaldo. Direito,
Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 83.
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questdo do maior acesso ao e consequente difusdo do conhecimento, que perpassa

questionamentos, criticas e rediscussdo do sistema de Propriedade Intelectual. Nesse sentido:

Because free and open —source software has been both wildly successful and
contradicts ‘our longstanding perceptions of how people behave and how economic
growth occurs’, it has also been central to the theorization of a new mode of
production that is characteristic of the digital networked age: the ‘commons-based
peer production model,” which ‘relies on decentralized information gathering and
exchange’.®

Com efeito, ja foram tracados comentérios acerca da rediscussdao do papel da
propriedade intelectual para as atividades envolvendo inovacdo que operem segundo a légica
da inovacdo aberta. Nota-se, entretanto, que ndo se trata de incompatibilidade entre
propriedade intelectual e inovacdo aberta, visto que a gestdo da primeira é importante
elemento de funcionalidade de um modelo de negdcio pertencente a ultima.

No paradigma fechado, os direitos de propriedade intelectual cumprem funcéo
estratégica de, sobretudo, bloqueio e exclusdo de concorrentes. Tal fungcdo ndo possui a
mesma relevancia quando se fala em inovacédo aberta, apontando-se como exemplo a questéo
da forca da comercializacdo (tanto compra quanto venda) de propriedade intelectual.

Cumpre observar que, embora existam conceitos compartilhados, a no¢cdo de Open
Innovation ndo pode ser definida como sindbnimo das metodologias de Open Source para
desenvolvimento de softwares. N&o obstante ambos partirem do ponto comum de
aproveitamento de Otimas fontes externas de informagéo aptas a criacdo de valor para um
produto/servico, o paradigma de Open Innovation incorpora explicitamente o modelo de
negocios como fonte de criacdo e captacdo de valor, sendo este Gltimo o que permite que a
sociedade empresaria mantenha sua posicao na cadeia de valor industrial ao longo do tempo.

Segundo Chesbrough, a sintese da fundamental distingdo é a seguinte: “while open
source shares the focus on value creation throughout an industry value chain, its proponents
usually deny or downplay the importance of value capture”®.

Importa observar, ainda, que embora ambos difiram dos modelos de software
proprietario ao distribuir livremente o codigo-fonte, tem-se que existem distincGes

elementares também entre Open Source e Free Software, conforme leciona Joe West:

1 KAPCZYNSKI, Amy. The Access to Knowledge Mobilization and the New Politics of Intellectual
Property. 117 Yale Law Journal 804 (2008), p. 830-831. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers >. Acesso em: 29 jun. 2014.

82 CHESBROUGH, H.; VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm.
New York: Oxford University Press, 2011, p. 2. Tradugéo: “enquanto open source (cddigo aberto) compartilha o
foco em criagdo de valor através de uma cadeia de valor industrial, seus proponentes geralmente negam ou
subestimam a importancia da captura de valor”.
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The major difference is that “free software” prohibits ex post appropriation of the
technology: any derivative works must also be distributed as “free software” and all
changes returned to the original author for subsequent redistribution (...).
Meanwhile, “open source” projects did not impose any such restrictions, allowing
individuals or firms to customize and combine open source software as they desired,;
however, the profit potential of minor improvements is limited by the availability of
the free alternative®,

Com efeito, 0 movimento open source nasce de uma “fratura” no movimento do
software livre capitaneado principalmente por Richard Stallman. Desta feita, faz-se mister
tracar breves comentarios sobre ambas metodologias em comento.

No que tange ao movimento do software livre enquanto antitese do modelo
proprietario, sua criagdo ¢ creditada a alguns “programadores insatisfeitos com o regime
institucional do direito autoral, ao perceberem-no como um obstaculo a concretizacdo de
modelos de desenvolvimento de software que propiciassem sua capacidade integral” ®*.

O movimento do software livre é produto da subversdo das tradicionais ideias de
propriedade com relagéo aos “bens intelectuais”. Originou-se da insatisfagdo relativa
ao regime tradicional de direito autoral quando aplicado ao software, na medida em
que ele impedia as possibilidades de se atender a objetivos que fossem além
daqueles puramente econdémicos®.

De acordo com Ronaldo Lemos, o desenvolvimento de software a partir da estrutura
tradicional do direito autoral que o tutela incentiva sua centralizacdo, pois apenas o detentor
dos direitos sobre ele tem o conddo de controla-lo, desenvolvé-lo e explora-lo. Assim, “os
programadores perceberam que as possibilidades de inovagdo seriam muito maiores se 0
desenvolvimento de software fosse descentralizado” e ‘“alguns deles comegaram a
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desenvolver softwares para, depois, distribui-los livremente” °°, estabelecendo um novo tipo

de licenga assegurando a manutencéo da condicdo de liberdade mesmo apos alteracbes por
outros programadores.
Portanto, o software fechado ndo permite acesso ao cddigo-fonte, que ¢ a “forma
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preferencial intrinseca ao produto para que sejam feitas modificagdes nele” ', e sua obtencédo

83 WEST, Joel. WEST, Joe. How Open is Open Enough? Melding proprietary and open source plataform
strategies. Research Policy 32.7 (2003): 1259-1285. Doi: 10.1016/S0048-7333(03)00052-0. Disponivel em:
<http://scholarworks.sjsu.edu/org_magmt _pub>. Acesso em: 30 ago. 2014. Tradugédo: “A principal diferenca é
que o “software live” proibe apropriacdo posterior da tecnologia: quaisquer trabalhos derivados também devem
ser distribuidos como “software livre” e todas as alteracdes devem retornar ao autor original para redistribuicdo
subsequente (...). Enquanto isso, projetos de “open source” ndo impunham tais restri¢des, permitindo aos
individuos ou sociedades empresérias customizar e cominar “open source” software como desejassem; contudo,
o potencial lucrativo de melhoramentos menores ¢ limitado pela disponibilidade da alternativa livre”.

% LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 73.
% Ibid. p. 71-72.
% Ibid. p. 73-74.

87 STUZ, Michael apud LEMOS, op. cit., nota 64, p. 72.


http://scholarworks.sjsu.edu/org_mgmt_pub

39

(em contrariedade com os termos da licenca a ele relativa) representa uma violacéo ao direito
de autor ®® que o protege. Em regime livre, contudo, as prerrogativas do autor permitem que
este exija “que o software deve conferir a qualquer usudrio o direito de acesso ao seu codigo-
fonte, incluindo liberdade para usar, modificar e criar trabalhos derivados a partir daquele
codigo-fonte especifico, bem como aplica-lo para quaisquer propésitos” ®°. Ainda, existe a
liberdade para a redistribuicéo e a copia do software em questdo, sendo que a violagdo, nesse
contexto, ocorre quando algum agente tenta fechar o cddigo-fonte de um software em regime
livre, ou impedir sua livre redistribuicdo, por exemplo.

Na década de 80, foi desenvolvido o sistema operacional livie GNU/Linux e criada a
Licenca Publica Geral (GNU GPL) para o lancamento dos componentes essenciais de tal
sistema, com o intuito de proteger a liberdade de todos os usuarios do programa. Segundo
Richard Stallman, nem todos os usuarios e desenvolvedores de software livre concordaram
com 0s objetivos do movimento por ele idealizado. Assim, em 1998, uma parte da
comunidade do software livre se separou e iniciou uma campanha em nome do ‘“cédigo
aberto” (open source). O termo foi originalmente proposto com o intuito de evitar uma
possivel confusdo com o termo “software livre”, porém logo se tornou associado a visdes

filoséficas bem diferentes daquelas do movimento do software livre®:

Os dois termos descrevem quase a mesma categoria de software, porém eles apoiam
visGes baseadas em valores fundamentalmente diferentes. O codigo aberto € uma
metodologia de desenvolvimento; o software livre € um movimento social. Para o
movimento do software livre, o software livre é um imperativo ético, pois apenas o
software livre respeita a liberdade dos usuarios. Em contrapartida, a filosofia do
cédigo aberto considera os problemas em termos de como tornar o software
“melhor” — e apenas num sentido pratico. Ela diz que o software ndo-livre é uma
solugdo inferior para o problema pratico em questdo. Para 0 movimento do software
livre, contudo, o software ndo-livre € um problema social e a solucéo é parar de usa-
lo e migrar para o software livre’.

Apesar da popularidade do sistema Linux, a ideologia de Stallman da luta pelas
liberdades dos individuos como forma de promocdo da solidariedade social (através de

compartilhamento e colaboracdo) ndo gozou de substancial suporte comercial. Destarte, as

%8 A legislacdo brasileira protege os programas de computador através do direito autoral, conforme o art. 2° da
Lei n. 9.609/98, que dispbe especificamente sobre a propriedade intelectual de programa de computador, e o0 art.
79, XIl da Lein. 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais).

% LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 73.

" Quando dizemos que um software é “livre”, queremos dizer que ele respeita as liberdades essenciais dos
usudrios: a liberdade de roda-lo, de estuda-lo e muda-lo, e redistribuir cdpias com ou sem mudancas. Isso € uma
questdo de liberdade, ndo de preco - pense em “liberdade de expressdo”, ndo em “cerveja gratis”. STALLMAN,
R. Por que o Cédigo Aberto ndo compartilha dos objetivos do Software Livre. Disponivel em:
<http://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.html> Acesso em: 06 fev. 2015.

™ Ibid.


http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.pt-br.html
http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.pt-br.html
http://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.html
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sociedades empresérias que moldaram suas atividades no desenvolvimento e comercializacdo
de suporte e servicos para o sistema Linux/GNU se reuniram a fim de promover um ambiente
de desenvolvimento de software colaborativo mais favoravel aos negécios, adotando a
nomenclatura de “Open Source” ou “Cédigo Aberto” 2.

A metodologia do “open source” software também ¢ oposta a empregada pelo modelo
proprietario. Em vez de usar como base a prote¢do formal consubstanciada em direitos de
propriedade intelectual, através dos quais sdo impostos limites entre vendedores, seus
competidores e consumidores, a ideia por trds do “open source” ¢ envolver todos os
colaboradores, maximizando a adocdo por meio da cadeia de valor, mas minimizando as
opcdes para a apropriacdo de rendas oriundas do software. O sucesso desse movimento
conecta-se a confluéncia de alguns fatores emergentes a partir da metade da década de 1990,
dentre os quais se destacam: (i) surgimento de um movimento filosofico contrério a ideia de
propriedade sobre software e apropriabilidade; (ii) emergéncia da Internet como ferramenta de
fomento e, a0 mesmo tempo, objetivo para formas colaborativas de desenvolvimento de
software’,

Retomando-se raciocinio anteriormente explicitado acerca da inadequacdo do
tratamento de Open Innovation e Open Source Software como sindnimos, cumpre esclarecer
que, obedecendo determinados elementos estratégicos, a metodologia do Open Source pode
funcionar como uma manifestacdo de Open Innovation. Tais elementos sdo identificados por
West e Gallagher’® como sendo: (i) compartilhamento de direitos sobre o uso da tecnologia,
(i) desenvolvimento colaborativo da tecnologia, (iii) captura de retorno econémico que
justifique o investimento da sociedade empresaria. No entanto, os referidos autores afirmam
que:

For the firms and projects in our sample, we concluded that most firm involvement
in open source fits the Chesbrough (2003a) definition of Open Innovation, in which
firms both use a broad range of external sources for innovation and seek a broad
range of commercialization alternatives for internal innovation. However, we would
not mean to suggest that all open source software is an example of Open

2 WEST, Joe. How Open is Open Enough? Melding proprietary and open source plataform strategies.
Research Policy 32.7 (2003): 1259-1285. Doi: 10.1016/S0048-7333(03)00052-0. Disponivel em:
<http://scholarworks.sjsu.edu/org_mgmt_pub>. Acesso em: 30 ago. 2014.

" Ibid.

™1d.; GALLAGHER, S. Patterns of Open Innovation in Open Source Software. In: CHESBROUGH,
H.;VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p.82-106.
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Innovation — or, for that matter, that all Open Innovation in the IT industry
relates to open source software. (Grifo Nosso)’®

Finalmente, por razdes didaticas, optou-se por listar sinteticamente as diferencas no
que tange a filosofia relativa ao uso de propriedade intelectual entre software proprietario,

free software e open source no quadro abaixo:

Software Proprietario Free Software (Software | Open Source Software
Livre) (Software de Cadigo
Aberto)

Sobre  Propriedade | Protecdo  agressiva  do | Distribuigdo  livre  do | Distribuicdo livre  do
Intelectual cddigo-fonte por meio de | cddigo-fonte e exigéncia | codigo-fonte e o direito de
direitos de propriedade | de permanéncia nessas | modificar o software.

intelectual condicles, obrigando 0s
usuarios a  “devolver”
todas as modificacbes e

extensdes desenvolvidas.

Quadro 1: Comparacéo do uso de Propriedade Intelectual nas metodologias de software proprietario, free
software e open source software. PORTILHO, 2015. Fonte: WEST, J.; GALLAGHER, S. Patterns of Open
Innovation in Open Source Software. In: CHESBROUGH, H.;VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open
Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford University Press, 2011, p.82-106.

Importa observar que fatores econdmicos e politicos como a globalizacdo, aléem da
ocorréncia de um aumento cada vez mais veloz na complexidade tecnoldgica pavimentaram o
caminho para a emergéncia do paradigma da inovagdo aberta, cuja ideia central reside no
intercdmbio de conhecimento entre os diversos agentes envolvidos no mercado de tecnologia.
Tem-se que a criacdo e 0 desenvolvimento de produtos e processos podem resultar de
atividades internas e também da busca por colaboragées e solugdes em fontes externas.

E justamente nesse contexto de diminui¢io das fronteiras comerciais e do isolamento
da figura da “grande empresa”, antes considerada como um fim em si mesmo e pautada em
estrutura vertical ou centralizada, que o presente trabalho propde analisar o paradigma da
inovacdo aberta sob o prisma da teoria do mercado enquanto fenémeno poliédrico, isto é, que
comporta dimensdes interdependentes.

Tal teoria, necessariamente, traz a colagdo o mercado enquanto epicentro do direito

comercial, sendo este sinteticamente conceituado como “o regime juridico especial de direito

"® WEST, J.; GALLAGHER, S. Patterns of Open Innovation in Open Source Software. In: CHESBROUGH,
H.;VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p. 101. Tradugdo: “Para as sociedades empresarias e projetos em nossa amostra,
concluimos que a maior parte do envolvimento societario em “open source” se encaixa na defini¢do de Inovagéo
Aberta de Chesbrough, na qual sociedades empresarias tanto usam amplamente fontes externas para inovagéo
quanto buscam amplamente alternativas de comercializagdo para a inovagao interna. Entretanto, ndo queremos
sugerir que todo software de codigo aberto € um exemplo de Inovagdo Aberta — ou que, da mesma maneira, toda
Inovagdo Aberta na industria de Tecnologia da Informagao esteja relacionada com software de codigo aberto”.
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privado destinado & regulacio das atividades econdmicas e de seus agentes produtivos” .
Essa relacdo entre o direito comercial, 0 mercado poliédrico e a mudanga paradigmatica no

que tange a inovacao seré objeto do topico a seguir.

2.3 Mercado: Fenémeno Poliédrico

A trajetéria do direito comercial sofreu mutacGes ao longo da histdria, de modo que se
convenciona dividir esse ramo autdonomo do direito privado em trés fases distintas, cada qual
marcada por um traco especifico.

De acordo com Paula Forgioni’’, o direito comercial nasce da necessidade de
regramento mais célere para melhor atender aos anseios dos mercadores. Trata-se aqui de um
contexto de formacdo das cidades-estados e sistema mercantilista, no qual comerciante era
definido de acordo com a corporacao de oficio (ou guilda) da qual fazia parte, sendo que os
estatutos mercantis eram particulares e vinculavam apenas os membros especificos das
corporagdes de oficio. Dai o periodo ser denominado “subjetivo”, posto que o objeto do
direito comercial era determinado em fungéo do sujeito, membro da corporacéo.

A fase subjetiva entra em colapso a partir da ascensdo do liberalismo e da necessidade
de conquista de novos mercados. Com a supressdo das corporacdes de oficio em funcdo de
sua estrutura hermética e, em determinadas situacGes, monopolisticas, e a promulgacdo do
Caodigo Comercial francés em 1807 iniciou-se na Europa o periodo objetivo, no qual a matéria
comercial passou a ser relacionada a pratica dos chamados atos de comércio.

Importa observar que, justamente no bojo desse periodo objetivo, sdo formuladas as
teorias justificadoras da propriedade intelectual enquanto vetor promocdo do sistema

78

econdmico capitalista . E nesse cenario, inclusive, que surgem os primeiros tratados

internacionais multilaterais a respeito do tema.

e RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2011, p.17.

""FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

"8 Nao obstante, cumpre destacar que as origens do sistema de patentes (através da concessao das cartas-
patentes) remontam ao periodo anterior e tem estrita ligacdo com a estrutura das corporacdes de oficio.
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Especificamente no que tange a origem do direito comercial brasileiro, entende-se que

essa remonta ao conceito de ato de comércio. Isso porque durante o periodo do Brasil- colonia

as relagBes juridicas pautavam-se pela legislacdo de Portugal, notadamente as Ordenacdes

Filipinas, influenciadas pelo direito canénico e pelo direito romano .

Assim, no Brasil, os principais instrumentos juridicos tratando da tematica comercial

foram o Cédigo Comercial de 1850, cujo art. 4° caracterizava comerciante como 0 sujeito que

fazia da mercancia sua profissdo habitual, e 0 Regulamento 737, também de 1850, cujo art. 19

oferecia a definicdo de mercancia, ambos o0s dispositivos respectivamente dispostos a seguir:

Art. 4. Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecéo
que este Codigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha
matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da
mercancia profissdo habitual (art. n°9).

Art. 19. Considera-se mercancia:

8 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s
vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou
para alugar o seu uso.

§ 2° As operacdes de cambio, banco e corretagem.

8 3° As emprezas de fabricas; de com missdes ; de depositos ; de
expedicdo, consignacdo e transporte de mercadorias; de espectaculos
publicos. (Vide Decreto n® 1.102, de 1903)

8 4.° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao
cornmercio maritimo.

8 5. ° A armacéo e expedicdo de navios.

Desta feita, Carvalho de Mendonca® definia o direito comercial como uma “disciplina

juridica reguladora dos atos de comercio e, a0 mesmo tempo, dos direitos e obrigacdes das

pessoas que 0Ss exercem profissionalmente e dos seus auxiliares”, razao pela qual Paula

Forgioni destaca a hibridez do sistema brasileiro a época: “(...) era sistema misto, pois

" Conforme leciona Rubens Requio, com a vinda da familia real portuguesa para o Brasil impos-se também a
necessidade de organizacdo da Corte como sede de uma monarquia. Desta feita, comegava a ser vislumbrado um
direito (mais de cunho econémico do que propriamente comercial) a partir da edi¢do da Lei de Abertura dos
Portos as Nagdes Amigas, em 1808 e outras leis e alvars que a sucederam, como a que determinou a cria¢do da
Real Junta de Comércio, Agricultura, Fabricas e Navegacdo e o Alvaré responsavel pela criacdo do Banco do
Brasil, também em 1808. Com a proclamacao da Independéncia é convocada a Assembleia Constituinte e
Legislativa de 1823, que promulga a lei de 20 de outubro, determinando a continuacdo da aplicacdo das leis
Portuguesas vigentes a 25 de abril de 1821. Destaca Requido que “o espirito nacional do jovem Império passou a
exigir, como afirmacéo politica de sua soberania, a criacdo de um direito proprio, consentaneo com os seus
interesses e desenvolvimento”. Assim, vislumbrou-se a elaboragdo de um Cédigo de Comércio, cujo projeto foi
enviado a Camara em 1834 e, “apds a morosa tramitacao desse projeto, acuradamente debatido pelas duas Casas
Legislativas, foi sancionada a Lei n® 556, de 25 de junho de 1850, que promulgava o Codigo Comercial
Brasileiro”. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 32. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p.40.

8 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1953, vol.1, p.16.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL1102.htm#art36
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assumia aspecto objetivo (disciplina dos atos de comércio) e subjetivo (disciplina dos
comerciantes)” &

Posteriormente, o eixo dogmatico do direito comercial deslocou-se para a empresa, em
um movimento de ato para atividade ®2. O marco juridico simbolo de tal deslocamento foi a
edicdo do Codigo Civil Italiano de 1942 (Codice Civile), que adotou a Teoria da Empresa, em
um cenario permeado pelas ideologias do fascismo e do corporativismo, cujo eixo
principiolégico marcado pela ideia de intervencdo do Estado na economia levou a unificacdo
do direito privado e a colocacdo da empresa — entendida como instituicdo — como epicentro.

Tem-se, portanto, uma profunda influéncia de outro instrumento legislativo da época,
a Carta del Lavoro, que foi usada como exposicdo de motivos do Cédigo. Conforme ensina
Fabio Ulhoa Coelho, “o modelo italiano de regular o exercicio da atividade econdmica, sob o
prisma privatistico, encontra sua sintese na teoria da empresa” 8,

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial e o consequente declinio do fascismo, a
doutrina italiana se debrucou sobre a tentativa de esterilizacdo do conceito de empresa,
descartando as ligagches entre este e as caracteristicas intervencionistas e dirigistas da
ideologia derrotada. Assim, a Carta del Lavoro perdeu sua funcdo de repositério dos
principios norteadores do sistema e alguns dispositivos do Cédigo foram revogados®.

Com efeito, Paula Forgioni®® destaca que, no Brasil, importante doutrina capitaneada

por Carvalho de Mendonca e Waldemar Ferreira ja discorria sobre a empresa ao analisar o

8 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 37.

8 Ensina Rubens Requio que a pedra angular para a edificacio do direito comercial moderno sobre o conceito
de empresa situa-se no Cadigo Comercial Aleméo de 1897, que restabeleceu e modernizou o conceito
subjetivista: “pela defini¢do do art. 343, atos de comércio sdo todos 0s atos de um comerciante que sejam
relativos & sua atividade comercial. Em face dessa defini¢do, tanto o ato de comércio como o comerciante
somente adquirem importancia para o direito comercial quando se refiram & exploracdo de uma empresa.
Desaparece, nela, a preponderancia do ato de comercio isolado, como também se esmaece a figura do
comerciante. Surge, assim, esplendorosa, a empresa mercantil, e o direito comercial passa a ser o direito das
empresas comerciais”. Continuando sua exposicao, o autor afirma: “sobre tal conceito, em 1942, erige-se na
Italia, em seu Codigo unificado, o direito comercial, embora desaparecido como Cédigo auténomo”. REQUIAO,
Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 38-39.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol.1. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.17.

8 FORGIONI, op. cit., nota 81, p.66. Ainda sobre a “separagio” entre o conceito de empresa e as ideologias que
inicialmente Ihe serviram como pilares, Forgioni destaca que tal movimento também foi observado no Brasil:
“encontram-se rareadas referéncias doutrinérias ao liame entre o fascismo e a teoria da empresa; atribui-se
importancia, principalmente, ao deslocamento do eixo do direito comercial do ato de intermediacdo para a
atividade de organizagdo. No processo de importacéo da teoria da empresa, transcurou-se aspecto historico
fundamental: sua utilizag&o como instrumento de controle da economia pelo Estado.” p. 66.

& |bid. p. 39.
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referido art. 19 do Regulamento 737 de 1850, mas subordinava seu conceito ao de ato de

comércio, isto ¢, ndo Ihe conferindo protagonismo. No mesmo sentido, Céssio Cavalli:

Nascida no inicio do século XIX no contexto de um capitalismo predominantemente
comercial, a empresa ndo despertou maior atencdo do direito para delimitar-se no
ambito de aplicacdo do direito comercial. Naquele tempo, bastava a nocdo de
intermediacdo na troca, profundamente relacionada a propria raiz etimoldgica da
palavra comércio, que impregnava a nocdo de ato de comércio. A empresa, nesse
contexto, ndo escapava a esta concepcdo do capitalismo comercial®®.

Tem inicio o processo de abandono da nocao de intermediacdo pela doutrina brasileira
a partir de meados da década de 1950 através dos estudos de Sylvio Marcondes e Rubens
Requido, abrindo espaco para a empresa ocupar a posicdo de eixo do direito comercial®’.
Observa-se, portanto, um maior interesse da doutrina pela atividade de organizacdo dos
fatores de produgdo, de modo que “o empresario ndo ¢ mais uma categoria de comerciante; o
comerciante € um tipo de empresario. Abandona-se 0 estudo da empresa como ato de
comércio para consideré-la forma de organizago tipica da moderna economia” %,

Cumpre observar que a Teoria da Empresa foi positivada pelo ordenamento juridico
brasileiro com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 ®° (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002), instrumento que revogou a primeira parte do Codigo Comercial de 1850 — que
dispunha sobre a qualificagdo do comerciante e seu estatuto profissional — e dedica seu Livro
II (Direito da Empresa) “a qualificacdo do empresario e a disciplina de seu estatuto

1 90

profissional” *, nas palavras de Cassio Cavalli. O Codigo patrio, seguindo 0 mesmo critério

adotado pelo Cédigo italiano, ndo conceituou a empresa, cuja nogdo® de decorre, assim, do

8 CAVALLLI, Céssio. Empresa, Direito e Economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 61.

8 Segundo Forgioni, h4 indicacdo de que tal investida inaugural no Brasil se deu com Sylvio Marcondes em sua
tese de catedra de direito comercial da Faculdade do Largo de S&o Francisco. A referida tese, de 1956, intitula-se
Limitacao da responsabilidade do comerciante individual e situa a empresa como foco da matéria, dando relevo
a atividade produtiva. Em 1959, também em tese de cétedra (intitulada A preservacdo da sociedade comercial
pela exclusdo do socio) da Faculdade de Direito da Universidade do Parana, Rubens Requido inicia suas
pesquisas sobre a empresa, chegando & conclusdo de que a teoria ainda estava em fase de elaboracdo no Brasil,
com especial relevancia da atuacéo jurisprudencial que paulatinamente lancava a aplicacdo da teoria da empresa
a fim de definir a matéria comercial. FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro:
da mercancia ao mercado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.49.

% Ibid. p.49.

% O Projeto do Novo Cédigo Civil — de autoria de Miguel Reale, que convidou renomados juristas para auxilia-
lo em partes especificas — promulgado em 2002 comegou a tramitar no Congresso Nacional em 1973. A parte
relativa ao “Direito de Empresa” foi elaborada por Sylvio Marcondes e “adota declaradamente a teoria de
Alberto Asquini quanto aos perfis da empresa”, baseando “o direito mercantil no conceito de empresa”. 1bid.
p.54.

% CAVALLLI, op. cit., nota 86, p. 68.

91 A empresa “apresenta-se como elemento abstrato, sendo fruto da acéo intencional do seu titular, o empresario,
em promover o exercicio da atividade econdmica de forma organizada. Manifesta-se como uma organizacao
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conceito de empresério (este sim fixado por ambos os diplomas legais mencionados)
disciplinado pelo artigo 966 do Cddigo Civil Brasileiro e pelo art. 2082 do Codice Civile

Italiano, respectivamente destacados a seguir:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producgéo ou a circulacdo de bens ou de servigos.
Paragrafo Gnico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Art. 2082. Imprenditore. E imprenditore chi esercita professionalmente una attivita

economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di
-:92

servizic.

Com efeito, segundo Fabio Ulhoa Coelho:

O direito comercial brasileiro filia-se, desde o Gltimo quarto do século XX, a teoria
da empresa. Nos anos 1970, a doutrina comercialista estuda com atencdo o sistema
italiano da disciplina privada da atividade econdmica. J nos anos 1980, diversos
julgados mostram-se guiados pela teoria da empresa para alcancar solugBes mais
justas aos conflitos de interesse entre os empresarios. A partir dos anos 1990, pelo
menos trés leis (Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de LocacBes e Lei do
Registro do Comércio) sdo editadas sem nenhuma inspiracdo na teoria dos atos de
comércio. O Cadigo Civil de 2002 conclui a transicdo, ao disciplinar, no Livro Il da
Parte Especial, o direito de empresa. *°

A breve exposicdo acerca da trajetoria do direito comercial no Brasil objetiva permitir
a compreensao da afirmacdo de que, atualmente, o papel de elemento articulador do direito
comercial é destinado ao mercado.

Segundo Paula Forgioni®, a linha evolutiva do direito mercantil brasileiro é tracada da
seguinte maneira: ato, atividade, mercado. Apoés a edificacdo da teoria juridica da empresa, é
chegado o tempo da construgéo da teoria juridica do mercado. Desta feita, a autora propde que

o direito empresarial seja visto para além de seu viés individualista, ou seja, integrado ao

técnico-econdmica, ordenando o emprego de capital e trabalho para a exploragdo, com fins lucrativos, de uma
atividade produtiva. Nasce a empresa a partir do inicio da atividade economicamente organizada, sob o comando
do empresario. Ela sera exercida através do fundo de empresa (estabelecimento). N&do concebe o Direito
brasileiro a personificacdo da empresa, sendo, pois, objeto de direito. O empresério, titular da empresa, € quem
ostenta a condicdo de sujeito de direito. N&o se confunde, assim, como muitos no cotidiano costumam confundir,
empresa com sociedade (...)”. CAMPINHO, S. O Direito de Empresa a Luz do Novo Cdédigo Civil. 11 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 11.

%2 Tradugio: “E empresario quem exercita profissionalmente uma atividade economica organizada com intuito
de producdo ou troca de bens ou de servigos”. Disponivel em:
<http://www.studiocataldi.it/codicecivile/codice _civile V_titolo_ll.asp> Acesso em: 02 fev. 2015.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol.1. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.26. No
mesmo sentido, Rubens Requido aponta o Direito Comercial como Direito das Empresas: “sob essas luzes,
adotando a empresa comercial como o fulcro do direito mercantil, compusemos os estudos deste livro”.
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.

 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.


http://www.studiocataldi.it/codicecivile/codice_civile_V_titolo_II.asp
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direito econdmico. Assim, a autora busca demonstrar que a empresa, com suas estruturas e
elementos, ndo so esta inserida no mercado, como faz parte de uma ordem econémica, sendo
esta a Gtica pela qual deve ser examinada.

As modificagbes faticas, principalmente a partir de meados dos anos 1980, dentre as
quais se destacam a despulverizagdo de empresas, a criacdo das agéncias reguladoras e o
combate ao abuso de poder econémico através de tutela ao ambiente concorrencial e aos
consumidores, fizeram com que a empresa, antes vista de modo vinculado aos atos de
comércio, superasse essa Visdo estatica, originando um novo impulso ao direito empresarial,
de maneira a vincula-lo ao econémico, ou seja, relaciona-lo as politicas publicas de
desenvolvimento e concorréncia.

Sob esse aspecto, aponta-se a insuficiéncia da aplicacdo da teoria da empresa, pois esta

|95

enxerga a empresa como um fendmeno unico e individual™. Observando a noc¢do dinamica da

empresa, Forgioni destaca a existéncia de um novo periodo de transformacdes do direito

comercial, no qual

se supera a Visdo estatica de empresa para encara-la, também em sua dinamica. De
um direito medieval de classe, ligado a pessoa do mercador, passamos ao critério
objetivo e liberal dos atos de comércio e, finalmente, a atividade de empresa. Urge
estuda-la a partir do pressuposto de que sua atividade somente encontra funcéo
econdmica, razao de ser, no mercado. *

Nesse contexto, torna-se relevante analisar o mercado e as estruturas que o
conformam. Importa observar, de plano, que o termo “mercado” ¢ utilizado de forma
polissémica®, sendo necessério identifica-lo com maior preciséo (identificacdo do mercado a
partir da perspectiva juridica, bem como de sua funcédo sistémica) devido a sua qualidade de
“cixo do direito comercial” .

Forgioni busca inspiracdo na teoria de Alberto Asquini® sobre os perfis da empresa,

. . A e .. . e 100
que ‘“consiste em adaptar o conceito econOmico para distintas categorias juridicas” .

% MULLER, Juliana Martins de S&; PORTILHO, Raphaela Magnino Rosa Portilho. Inovacéo Tecnoldgica e
Cooperacdo entre Universidades e Empresas: A Industria do Petrdleo em Perspectiva. CONPEDI, 2014.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=120abfb5a563189d>. Acesso em: 08 jan. 2015.

% FORGIONI, Paula Andrea. A evolugo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.82.

"0 termo é usado, por exemplo, como referéncia para o local fisico onde é desenvolvida uma atividade

econdmica de compra e venda de produtos alimenticios, como também para uma forma de alocacéo de recursos
em sociedade. Nesse contexto, Maria Rosaria Ferrarese identifica quatro significados do mercado, quais sejam:
(i) lugar; (ii) ideologia; (iii) paradigma de acdo social; e (iv) instituicdo. Apud Ibid., nota de rodapé n° 7, p. 155.

% bid. p.155.

% Segundo o perfil subjetivo, o conceito econdmico de empresa guardaria correspondéncia com o conceito
juridico do empresario, isto é, sujeito que exerce a atividade. Tomando-se por referéncia o perfil funcional, a


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=120abfb5a563189d
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Asquini visava solucionar o problema da diversidade semantica do termo ‘“empresa”,
esclarecendo os significados que o Codice Civile italiano de 1942 emprestava a este ultimo.
Em seu artigo Profili dell’impresa, 0 autor defende que a auséncia de uma definicdo
semantica legislativa seria fruto do fato de que as definigcdes juridicas de empresa variam
conforme a perspectiva pela qual se observe o fenémeno econdmico®.

Identificando quatro  perfis juridicos da empresa (subjetivo, funcional,
patrimonial/objetivo e corporativo), Asquini propés a dissociacdo entre o fendémeno
econdmico e as distintas no¢des juridicas que dele decorrem, identificando na empresa “o
sujeito que se submete ao estatuto do empresario, a atividade qualificadora desse sujeito, o
conjunto de bens que pode ser transferido e a organizacdo de pessoas que deve ser tutelada”

102

Conforme leciona Cassio Cavalli:

Assim, para o autor, ‘0 conceito de empresa ¢ o conceito de um fenémeno
econdmico poliédrico, que possui sob o aspecto juridico ndo um, mas diversos perfis
em relacdo aos diversos elementos que o compdem’. E cada perfil juridico da

empresa cuidara de enfatizar alguns — ndo necessariamente todos — 0s caracteristicos

econdmicos da empresa'®.

Cumpre observar que o trabalho em comento intenciona examinar a emergéncia de
uma mudanca paradigmatica no que tange a inovacgdo, a partir da investigacdo do papel
desempenhado pelos bens intangiveis protegidos por elementos proprietarios, bem como
pelos arranjos juridicos instrumentalizadores das relagdes entre os agentes envolvidos no
mercado de tecnologia e inovacao.

Deve-se ter em mente que 0s ativos intangiveis de uma sociedade empresaria, dentre

0S quais se enquadram os direitos de propriedade industrial, sdo elementos imateriais do

empresa seria equivalente & atividade exercida pelo empresario, sendo que a construcdo do conceito de
empresario se da a partir do conceito de atividade. Ja o perfil patrimonial e objetivo, por sua vez, consistiria na
projecdo patrimonial do fendmeno econdmico da empresa. Esta seria, simultaneamente, o conjunto de relagdes
juridicas polarizadas no empresério e o estabelecimento empresarial (conjunto de bens organizados pelo
empresario para o desenvolvimento da atividade). Finalmente, o perfil corporativo descreve a empresa como
instituicdo, como comunidade de trabalho em que ha um nucleo social organizado a partir de relacdes
hierarquizadas e de cooperacdo. CAVALLI, Céssio. Empresa, Direito e Economia. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

100 | bid. p.94.
101 ASQUINI, Alberto. Profili dell’impresa, p.1-2.
102 CAVALLL, op. cit., nota 99, p.97-98.

193 | bid. p.96.
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estabelecimento empresarial *°*. Desta feita, dado que atualmente a empresa ndo pode mais
ser considerada enquanto uma finalidade em si mesma, o exame acerca dos elementos que a
conformam deve ser voltado ao mercado.

No caso especifico da inovacdo aberta fala-se em mercado enquanto local onde os
agentes podem buscar parceiros para desenvolvimento de produtos, processos e servigos, com
vistas a reducdo dos custos de P&D e envolvendo bens protegidos por direitos proprietérios,
0S quais serdo negociados principalmente por meio de instrumentos contratuais. Ademais,
tem-se que o mercado serd orientado por politicas publicas (por exemplo, de estimulo a
inovacdo e protecdo a concorréncia) visando ao desenvolvimento social, a0 mesmo tempo em
que estara sujeito a influéncia de movimentos sociais como 0s contrarios as justificativas ao
sistema de propriedade intelectual.

Essa construcdo teorica demanda, portanto, o estudo das dimensdes que conformam o

mercado em sua acepcao poliédrica, tarefa que o topico a seguir pretende realizar.

2.3.1 As Dimensdes do Mercado

» 105 Uno em sua

Afirma Forgioni que 0 mercado é um “fendémeno poliédrico
existéncia, ndo pode ser compreendido sendo quando encarado por uma de suas faces, “todas
interdependentes entre si”, isso tendo que vista que assim como um cubo ndo se mantém com
apenas cinco faces, 0 mercado da mesma forma ndo se mantém sem alguma de suas facetas,
ou seja, ele depende de todos os seus perfis para que seja compreendido de forma correta.

A justificativa para o enquadramento do mercado como um fendmeno multifacetado,
mais precisamente poliédrico, parte da identificacdo de suas dimensdes. Desta feita,

Forgioni'® indica as quatro: econdmica, politica, social e juridica.

104 Estabelecimento empresarial é o conjunto de bens reunidos pelo empresario para a exploracio de sua
atividade econ6mica, de modo que a protecdo juridica do estabelecimento empresarial visa a preservacdo do
investimento realizado na organizacéo da empresa. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol.1.
12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

105 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 155.

1% |bid. p. 155.



50

A dimensdo econdmica era relativa, inicialmente, ao local onde as trocas comerciais
eram feitas, evoluindo, a partir dai, para a propria ideia de relacdes comerciais. Por exemplo,
o Codigo Comercial de 1850 utilizava o termo “praca” (em seus artigos 32 e 33) para designar
um dos sentidos que hoje s3o atribuidos ao termo “mercado”, isto é, como a representagdo do

conjunto dos agentes que operam em determinado setor econdmico:

Art.32. Praga do comércio é ndo s6 o local, mas também a reunido dos comerciantes,
capitdes e mestres de navios, corretores e mais pessoas empregadas no comércio.

Art.33. O resultado das negociacdes que se operarem na praca determinard o curso
do cAmbio e o preco corrente das mercadorias, seguros, fretes, transportes de terra e
agua, fundos publicos, nacionais ou estrangeiros, e de outros quaisquer papéis de
crédito, cujo curso possa ser anotado.

A dimenséo econbmica enxerga, por conseguinte, o mercado como um locus, fisico ou
artificial, apto a proporcionar o encontro (de forma regular) entre comprador e vendedor de

uma determinada economia.

Assim compreendido, o mercado abrange o conjunto das relagdes existentes entre os
agentes que nele atuam e também o produto dessa interacdo. Portanto, afirmar que
“a empresa deve, hoje, ser vista no mercado” significa, primeiramente, que ela ha de
ser encarada na dinamica dessas relagdes. '’

Especificamente no que tange a inovagdo aberta, entende-se que haverd verdadeira
atividade de transferéncia de tecnologia, tida aqui em sentido amplo. Destarte, a dimenséao
economica do mercado corresponde ao mercado global, dado que “se reconhece o papel
primordial da transferéncia de tecnologia no processo tecnologico e na competitividade dos
empresarios em um mercado com tendéncias de incremento das trocas comerciais globais”. 108

No que tange a dimensdo politica, entende-se que esta funciona como elemento
determinante da funcdo desempenhada pelo mercado no que concerne a alocacéo dos recursos
na sociedade, isto é, o funcionamento do mercado condiciona a distribuicdo dos bens entre 0s
individuos através da forca concorrencial. Ressalta-se que o mercado ndo € o unico meio da
referida organizacdo: o direito pode ser o instrumento através do qual determinada autoridade
exogena — o Estado — intervém para operar tal distribuicdo.

Destarte, ndo se pode destacar a existéncia do mercado como fenémeno destacado do
direito, que, como instrumento de implementacdo de politicas publicas, também desempenha
0 seu papel na alocacdo de recursos, a partir de um alinhamento ao mercado que acaba por

legitiméa-lo, pois a concorréncia é formatada pelo direito. Em suma,

197 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.158.

108 ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia no Brasil (Aspectos Contratuais e
Concorrenciais da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.14.
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(...) dimensdo politica do mercado emerge da consideracdo do papel que a
competicdo (ou o modelo de competicdo) exercerd como fator de alocagdo de
recursos na sociedade, e sua compreensdao € indispensavel para situar a funcao
reservada ao direito. Longe de serem ‘naturais’, os mercados sdo politicos. %

Entendendo-se a impossibilidade de existéncia do mercado sem o direito, conforme
Forgioni, “os principios constitucionais sdo a forma que primeiramente moldara o mercado”
110 devendo ser feito um breve exame acerca daqueles que notadamente se relacionam com
seu funcionamento: livre iniciativa, livre concorréncia, liberdade de contratar, direito de
propriedade e protecdo ao consumidor.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 prevé expressamente a
liberdade de iniciativa em dois momentos: no art. I, 1V, como fundamento da Republica e no
art. 170, caput, enquanto elemento fundador da ordem econémica. Segundo Patricia Sampaio,
a primeira previsdo € interpretada de forma mais ampla, atrelada a dignidade da pessoa

humana, uma vez que

representaria a protecdo que a Republica confere ao individuo para que se realize
plenamente, concretize suas aspiracBes e anseios livremente, estando, dessa forma,
intrinsecamente ligada a dignidade humana, conforme positivado no inciso
imediatamente anterior. Portanto, trata-se de protecdo mais ampla, por abranger a
liberdade individual, para além de sua dimensdo econémica, também na esfera
individual. ***

Enquanto elemento fundador da Ordem Econdémica, “o principio da livre iniciativa
assegura o acesso as oportunidades de troca” 2. Ao englobar liberdade de empresa, liberdade
de trabalho, liberdade de produzir e liberdade de contratar, é pilar da garantia de acesso ao (e
permanéncia no) mercado dos agentes econdmicos. Conforme Patricia Sampaio, essa
liberdade significa “ter capacidade para intercambiar bens e servigos em um processo
econdmico no qual as posi¢des das partes se apresentem razoavelmente equanimes” ***.

O principio da liberdade de concorréncia, por sua vez, é consagrado pela CRFB/88 no

art. 170, IV e repousa no “reconhecimento da eficacia limitada do processo autorregulador

dos mercados e, nesse sentido, no seu potencial para ferir liberdades de outros agentes

109 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.162.

19 |bid. p.167.

111 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e Obrigacao de Contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 17.

2 FORGIONI, op. cit., nota 109, p.167.

113 SAMPAIO, op. cit., nota 111, p. 18.
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econdmicos e dos consumidores em geral” . Assim, tal principio funciona como elemento
garantidor da disputa o que, nas palavras de Paula Forgioni, significa que o0s agentes
econdmicos poderdo “[i] disputar trocas com outros agentes econdmicos; e, [ii] que ndo terdo
suas oportunidades de troca indevidamente subtraidas por terceiros”. Ainda segundo a autora,
a disputa se mostra essencial ao desenvolvimento das atividades de cunho empresarial e,
“apenas nessa medida, desejada pelo agente econdomico. Em verdade, a empresa ndo aprecia a
concorréncia; suporta-a porque esta é a forma admissivel de conquistar mercado e de
aumentar lucros” **°.

A liberdade de contratar é desdobramento do principio da livre iniciativa e, de acordo
com a licdo de Orlando Gomes, manifesta-se “sob triplice aspecto: a) liberdade de contratar
propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liberdade de determinar o contetdo
do contrato” **®. O sistema de mercado, conforme j4 mencionado, tem seu pilar de sustentagdo
na ideia de trocas, as quais s6 podem se dar a partir da interagdo dos agentes econdémicos a
partir do estabelecimento de vinculos, quais sejam, 0s contratos.

Embora pautada na autonomia da vontade, “a liberdade de contratar (¢ ndo contratar)
se exerce nos limites em que ndo desvirtue a razdo social que justifica a consagracdo do
contrato como instituto juridicamente protegido”. Destarte, “pode ser compreendida como
orientada a permitir a circulacdo da riqueza de forma livre e ndo distorcida em uma sociedade
capitalista, a qual confere relevancia juridica a liberdade de empreender” **”. Importa observar
que a liberdade de contratar deve ser examinada também sob a luz da funcéo social e da boa-
fé, o que sera feito mais adiante na presente pesquisa.

Sobre o direito de propriedade, tem-se que estd assegurado pelo art. 170 (enquanto
vetor instrumental da ordem econdmica) e pelo art. 5°, XXII (enquanto direito individuall,
exercido sempre de acordo com a funcdo social, conforme o inciso XXIII), ambos da
CRFB/88. Com efeito, 0 mercado também encontra sua razao de ser na propriedade privada,
que garante o objeto das contrata¢des. Nas palavras de Paula Forgioni, “para corretamente

analisarmos 0 mercado, € preciso encarar os tradicionais atributos da propriedade sob essa

114 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e Obrigacao de Contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 21.

115 Ambas as citagdes no paragrafo: FORGIONI, Paula Andrea. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da
mercancia ao mercado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.170.

116 GOMES, Orlando. Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 26.

17 Ambas as citagBes no paragrafo: SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e
Obrigacéo de Contratar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 23.
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perspectiva, ou seja, como viabilizadores do objeto das trocas e, assim, das proprias trocas”
118.

Finalmente, a sintética analise aqui proposta recai sobre a protecdo ao consumidor. O
ordenamento juridico brasileiro consagra a referida protecdo em &mbito constitucional (art. 5°,
XXXII; art. 24, VIII; art. 170, V) e infraconstitucional, através do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990). A importancia conferida ao consumidor é clara, pois sem
consumo ndo pode haver mercado, dado que ndo haveria razdo para a producdo de bens e
servi¢os. Assim, no que tange especificamente ao funcionamento do mercado, “havemos de
reconhecer que a protecdo ao consumidor significa assegurar a manutengdo da possibilidade
de disputa entre os agentes econdmicos (...) significa o incremento do fluxo de relagdes
econdmicas” *°.

Com intuito de sintetizar o exposto acerca da dimensdo politica do mercado e 0s
principios constitucionais que a norteiam, elaborou-se o quadro abaixo, que destaca 0s
dispositivos constitucionais e a correspondéncia entre tais principios e os fatores catalisadores

do fluxo de relagdes econdmicas.

Principio Constitucional | Dispositivo Correspondéncia

|120

Econbémico Constituciona principio -  fatores

catalisadores*®

Livre Iniciativa Art. 1° IV (fundamento | Garantia de acesso a
da Republica); e Art. 170, | arena de trocas

caput (elemento fundador
da Ordem Econdémica),
da CRFB/88.

Livre Concorréncia Art. 170, 1V, CRFB/88. Garantia de disputa pela

18 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 178.

119 1hid. p. 179.

120 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (...); Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados o0s seguintes principios: (...) Il - propriedade privada; 111 - funcdo social da propriedade; IV -
livre concorréncia; V - defesa do consumidor; (...); Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do 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 atenderd a sua funcdo social; (...)XXXII - o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor (...).

121 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.180.



oportunidade de troca

Liberdade de Contratar

Deriva do principio da
livre iniciativa, previsto
nos: art. 1°, 1V; e art. 170,

caput.

Garantia da disposicéo de
oportunidades de troca

Propriedade

Art. 5° caput e inciso
XXIIl;  Art. 170, I;
CRFB/88.

Garantia do objeto das

trocas

Prote¢do do Consumidor

Art. 5% XXXII; e Art.
170, V, CRFB/88.

Garantia de manutencgéo

de possibilidades de troca
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Quadro 2: Correspondéncia entre principios constitucionais e fatores catalisadores do fluxo de relacdes
econdmicas conforme a dimensdo politica do mercado. PORTILHO, 2015.

Tem-se, finalmente, que a dimensdo politica do mercado repercute na escolha politica
de estimular a inovacdo, o que pode ser observado através da analise de instrumentos
legislativos como a Lei de Inovacgédo e a Lei do Bem. Sob a perspectiva da inovacao aberta,
principalmente, é possivel enxergar a intengdo em criar um ambiente mais favoravel a
celebragcdo de parcerias envolvendo os setores publico e privado, bem como as atividades
inovadoras em geral, conforme sera objeto do terceiro capitulo.

A respeito da dimensao social, é posta no foco da analise a importancia da funcao
social do mercado, derivada das normas constitucionais, para que haja verdadeiro
desenvolvimento de toda a sociedade. Importa observar, de plano, que as dimens@es politica e
econémica do mercado se dao nos limites trazidos pela dimensdo social; uma vez que o
mercado ja é concebido dentro dessas fronteiras, ele somente pode se desenvolver dentro do
seu perfil social, o qual reserva ao direito funcdo diversa além da ja explicitada preservacéao
do sistema de producdo, a de implementacdo de politicas pablicas com o escopo de
concretizar os objetivos sociais constitucionalmente fixados, de onde se denota o controle
sobre a forca persuasiva do mercado™?. Insta observar, de plano, que o art. 219 da CRFB/88
dispde que:

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal. (grifo
N0sso).

O espirito desenvolvimentista esta presente, também, nas politicas publicas de
incentivo as atividades de inovacdo. Ademais, entende-se que a premissa da difusdo e

intercdmbio de conhecimento entre diversos atores, inerente ao paradigma open innovation,

122 MULLER, Juliana Martins de S&; PORTILHO, Raphaela Magnino Rosa Portilho. Inovacdo Tecnolégica e
Cooperacdo entre Universidades e Empresas: A IndUstria do Petréleo em Perspectiva. CONPEDI, 2014.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=120abfb5a563189d>. Acesso em: 08 jan. 2015.
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favorece a sociedade (bem como a participacdo dos consumidores nos pProcessos
colaborativos) & medida que traz para o mercado de tecnologia diversas competéncias e
produtos mais criativos, reduzindo-se os custos de investimento para alcancar tal resultado.

Valendo-se do mesmo contexto, Forgioni*?*apresenta a dimensdo juridica como a
responsavel pela regulacdo das relacGes entre os agentes, de modo a trazer mais seguranca e
previsibilidade, através do conjunto de regras e principios que pautam o comportamento dos
agentes econdmicos, sem perder de vista a histérica importancia dos usos e costumes na
relagédo empresarial.

Nesse sentido, a autora assevera que a normas endogenas e exdgenas compdem a
ordem juridica do mercado, no que tange ao direito comercial, ou seja, sdo “normas que
emergem do comportamento dos préprios agentes econdmicos e outras que provém de
autoridade que lhes ¢ externa (o Estado, no mais importante dos exemplos)”, classificagdo
esta que revisita as tradicionais fontes do direito mercantil: as normas exdgenas correspondem
as leis, cuja fung¢do primeira é a de implementagdo de politicas publicas, “levando as
fronteiras do direito comercial a perfil diverso do que assumiria se 0 mercado funcionasse
livremente, motivado apenas pela racionalidade economica”. Ademais, podem funcionar
como catalisadores do fluxo de relagcdes econémicas, com intuito de “diminuir custos de
transacdo, aumentar o grau de seguranga juridica ou mesmo de eliminar falhas de mercado”
124'

As normas enddgenas, por sua vez, sdo 0S usos e costumes. Tradicionalmente usados
como fontes do direito comercial, refletem atualmente, segundo Forgioni, a “complexa
interagio entre texto normativo, atos dos comerciantes e jurisprudéncia” *%.

Por conseguinte, a dimensdo juridica do mercado é responsavel pela fusdo de suas
quatro facetas, solidificando os demais perfis. Com efeito, sdo os institutos juridicos que
produzem efeitos econdmicos, sendo ambos expressdes da ordem juridica. Dessa forma,
destaca Forgioni que é inerente a0 mercado a existéncia de normas que o legitimem e

regulem, pois

122 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

124 Os trés textos citados no paragrafo: FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro:
da mercancia ao mercado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.190.

125 bid. p.193.
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entre mercado e direito, ndo existe um antes e um depois, mas uma inseparabilidade
Idgica e historica. O mercado €, por defini¢do, uma instituicdo econémica e juridica
ao mesmo tempo, representado pelo seu estatuto juridico, como tal caracterizado por
escolhas politicas. *°

2.3.2 O Papel Instrumentalizador dos Contratos

Conforme se demonstrou na se¢do anterior, a empresa ndo pode mais ser considerada
como epicentro do direito comercial de forma isolada. E necessério entender seu papel dentro
do funcionamento do mercado e seus perfis. Com efeito, a atuacdo da empresa no fenémeno
poliédrico no qual se consubstancia o0 mercado se instrumentaliza a partir dos contratos.

No que tange especificamente a0 mercado da inovacao sob a égide do paradigma open
innovation, tem-se que 0s instrumentos contratuais sdo elementos fundamentais ao
intercdmbio de conhecimento e tecnologia, conforme detalhamento a ser empreendido pelo
altimo capitulo deste trabalho.

Importa observar, de plano, a definicdo trazida & baila por Orlando Gomes*?’. Segundo
o autor, “contrato ¢ o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes a
observancia de conduta idonea a satisfacdo dos interesses que regularam”, representando,
assim, um negocio “cujo efeito juridico pretendido pelas partes seja a criacdo de vinculo
obrigacional de conteido patrimonial”.

De acordo com Forgioni, a empresa enquanto agente econdmico “nao apenas ‘¢’; ela
‘age’, ‘atua’ no mercado, ¢ o faz precisamente por meio dos contratos” **°. A medida que
precisa se relacionar com outros agentes econémicos para garantir o desenvolvimento de sua
atividade econdmica — o que pode ser exemplificado a partir da necessidade de obtencdo de
insumos, da criacdo de uma logistica de distribuicdo de produtos, da formacéo de parcerias
para desenvolver uma nova tecnologia, etc. - a empresa revela-se nas transaces, isto €, em

sua capacidade de interacdo com outros agentes.

126 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.186.

27 GOMES, Orlando. Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 11.

128 FORGIONI, op. cit., nota 126, p.107.
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Desta feita, as negociagdes que envolvem empresas e terceiros se mostram de extrema
relevancia para o direito, pois ddo origem a contratos e relagdes juridicas que “acabam por
constituir o substrato do mercado” *°. Entende-se, portanto, que o contrato pode ser fonte
criadora de riqueza.

O paradigma da inovacdo aberta, como visto, comporta modelos de negécios que
adotam a estratégia de ndo centralizar a inovacao no departamento interno de P&D. Ademais,
as inovacOes fruto desses laboratérios internos que ndo sdo consideradas relevantes para a
empresa que as produziram sdo enxergadas como oportunidades e alavancas negociais para
terceiros, restando evidente a importancia da instrumentalizacdo de tais negociacdes através

dos contratos. Resta possivel afirmar, portanto, que:

Os contratos instrumentalizam esse processo, pois ddo as empresas a oportunidade
de escolher com quem contratar, como contratar e o conteldo da contratacdo. A
autonomia privada €, assim, viga mestra do sistema contratual, servindo ao seu
funcionamento™.

Retomando o raciocinio exposto anteriormente, segundo o qual a Propriedade
Intelectual deve ser objeto de negociacdo das sociedades empresarias que moldem suas
atividades de acordo com o paradigma da inovagdo aberta, tendo em vista que uma das
principais caracteristicas da Propriedade Intelectual (bem como da propriedade fisica) é sua
alienabilidade, isto €, sua possibilidade de ser objeto de compra, venda, doacgdo, aluguel e
troca (ainda que com limites estabelecidos pelo ordenamento juridico), um elemento vital para
0 sucesso de uma estratégia negocial baseada em Open Innovation € a gestdo, pela empresa,
do seu portfolio de Propriedade Intelectual a partir da captacdo de valor do conhecimento
produzido internamente e, por conseguinte, dos direitos de propriedade intelectual, cenario no
qual destaca-se a gestdo juridico-contratual.

O exame acerca da funcdo instrumental dos contratos como mecanismo imprescindivel
a atuacdo de um empresario nos moldes da inovacgédo aberta, bem como as particularidades que
envolvem os arranjos juridicos normalmente utilizados serd objeto do ultimo capitulo do
presente estudo.

Desta feita, este capitulo inicial teve como escopo apresentar e analisar o paradigma
Open Innovation, proposto por Henry Chesbrough como a tendéncia para a inovacao, em
oposi¢cdo ao modelo fechado que vigorou durante o século XX. Dada a relevancia do mercado

para as atividades empresariais ligadas a inovacao segundo a l6gica aberta, procurou-se situa-

129 FORGIONI, Paula Andrea. A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.108.

30 |bid. p.173.
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lo como epicentro do direito comercial através da teoria do mercado como fendmeno
poliédrico desenvolvida por Paula Forgioni, destacando-se o papel instrumental dos contratos.

Com efeito, uma vez que o exame do mercado se da sob a égide da inovacédo aberta,
insta proceder ao exame do arcabouco juridico-institucional da inovagdo no Brasil, 0 que seréa

feito a seguir.
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3 ARCABOUCO JURIDICO-INSTITUCIONAL DA INOVACAO NO BRASIL

Desenvolver uma pesquisa cuja tematica verse sobre um paradigma emergente para a
inovacdo demanda a analise acerca do ambiente em que esta se insere. Embora a teoria da
inovacdo aberta tenha sido desenvolvida sob uma perspectiva estrangeira, em face da
diminuicdo das fronteiras provocadas pela economia globalizada, resta necessario proceder ao
exame do ambiente juridico-institucional brasileiro acerca da inovagdo, uma vez que ja
existem sociedades empresarias interessadas na promocao das praticas da inovacdo aberta no
Brasil, ou até mesmo ja — a principio — seguindo tal paradigma.

Cumpre observar, de plano, que importantes mudancas legislativas envolvendo a
tematica da inovacdo estdo em curso, sendo possivel citar como exemplo a ja aprovada
Emenda Constitucional n® 85/2015, que altera diversos dispositivos constitucionais a fim de
incorporar o termo “inovacdo” ao fazer referéncia aos objetivos de desenvolvimento e as
atividades a serem estimuladas pelo poder publico, e o PL 2.177/2011, que visa criar 0
Caodigo Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo. Tais alteracGes serdo objeto de analise
ao longo deste capitulo, assim como a Lei de Inovacéo (Lei n® 10.973/04) e a Lei do Bem (Lei
n® 11.196/05), que trata da concessdo de incentivos fiscais a Pesquisa e Desenvolvimento de

Inovacdo Tecnoldgica.

3.1 Tratamento Constitucional da Matéria

A Lei de Inovacédo (Lei n. 10.973/04) tem vocacdo constitucional, de modo que sdo 0s
dispositivos constitucionais os instrumentos primarios de interpretacdo de suas previsdes.
Nesse sentido, importa destacar a Emenda Constitucional n°® 85, promulgada em 26 de
fevereiro de 2015, que alterou varios dispositivos constitucionais para incorporar 0 termo
“inovagdo”, e ndo apenas ‘“ciéncia e tecnologia”, ao se referir aos objetivos de
desenvolvimento e atividades que devem ser estimuladas pelo setor publico.

Como exemplo, é possivel citar que o texto amplia o leque das entidades aptas a

receber apoio publico para a realizacdo de pesquisas: além de instituicdes universitarias de
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pesquisa e extensdo, agora estdo incluidas tambeém instituicbes de educacao profissional e

tecnoldgica.

O quadro comparativo abaixo apresenta todas as mudangas trazidas pela Emenda:

TEXTO ANTERIOR

TEXTO ATUAL

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios:

(...)

V/ - proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educacdo e a ciéncia.

(.)

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios:

()

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 85, de 2015)

(...)

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal legislar concorrentemente sobre:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal legislar concorrentemente sobre:

(...) (...)

IX - educacdo, cultura, ensino e desporto; IX - educacdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia,

(...) tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovacao;
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 85, de
2015)
()

Art. 167. Art. 167.

Sem correspondéncia (...)

8§ 5° A ftransposicdo, O remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de
programacdo para outra poderdo ser admitidos, no
ambito das atividades de ciéncia, tecnologia e
inovacdo, com o objetivo de viabilizar os resultados
de projetos restritos a essas fun¢des, mediante ato do
Poder

autorizacdo legislativa prevista no inciso VI deste

Executivo, sem necessidade da prévia

artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 85,

de 2015)

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de
outras atribui¢des, nos termos da lei:

(-.)
V -
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;

(..)

incrementar, em sua &rea de atuagdo, o0

Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de
outras atribuicdes, nos termos da lei:

()
V -
desenvolvimento cientifico e
dada

incrementar, em sua area de atuacdo, ©

tecnolégico e a

inovacdo; (Redacdo pela  Emenda
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Constitucional n° 85, de 2015)
(..)

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as
escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas
em lei, que:

(..)

§ 2° As atividades universitarias de pesquisa e
extensdo poderdo receber apoio financeiro do Poder

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as
escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas
em lei, que:

(..)

8 2° As atividades de pesquisa, de extensdo e de
estimulo e fomento a

inovacdo realizadas por

Publico. universidades efou por instituicdes de educagdo
profissional e tecnologica poderdo receber apoio
financeiro do Poder Publico. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o | Art. 218. O Estado promoverd e incentivara o

desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo

tecnologicas.

desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo
cientifica e tecnoldgica e a inovacdo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

8 1° A pesquisa cientifica basica receberd tratamento
prioritario do Estado, tendo em vista 0 bem publico e

0 progresso das ciéncias.

8 1° A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica
receberd tratamento prioritario do Estado, tendo em
vista 0 bem publico e o progresso da ciéncia,
tecnologia e inovacdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

8 3° O Estado apoiard a formagdo de recursos
humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e
concederd aos que delas se ocupem meios e condigdes

especiais de trabalho.

8§ 3° O Estado apoiard a formaglo de recursos
humanos nas areas de ciéncia, pesquisa, tecnologia e
inovacdo, inclusive por meio do apoio as atividades de
extensdo tecnoldgica, e concedera aos que delas se
ocupem meios e condicBes especiais de trabalho.

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 85, de

2015)

Sem correspondéncia

8§ 6° O Estado, na execucdo das atividades previstas no
caput , estimulard a articulacdo entre entes, tanto
publicos quanto privados, nas diversas esferas de

governo.  (Incluido pela Emenda Constitucional n°

85, de 2015)

Sem correspondéncia

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuagdo no

exterior das instituicbes puablicas de ciéncia,

tecnologia e inovagdo, com vistas a execugdo das
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atividades previstas no caput. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio
nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econdémico, o bem-
estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais,

nos termos de lei federal.

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio
nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socio-econémico, o bem-
estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais,
nos termos de lei federal.

Paréagrafo Unico. O Estado estimulara a formacéo e o
fortalecimento da inovagdo nas empresas, bem como
nos demais entes, publicos ou privados, a constituicao
e a manutencdo de parques e polos tecnoldgicos e de
demais ambientes promotores da inovacdo, a atuacio
dos inventores independentes e a criacdo, absorcao,
difusdo e transferéncia de tecnologia. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

Sem correspondéncia

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios poderdo firmar instrumentos de
cooperacdo com 6rgdos e entidades publicos e com
entidades privadas, inclusive para o compartilhamento
de recursos humanos especializados e capacidade
instalada, para a execucdo de projetos de pesquisa, de
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e de
inovacdo, mediante contrapartida financeira ou néo

financeira assumida pelo ente beneficiario, na forma

da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85,
de 2015)
Sem correspondéncia Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia,

Tecnologia e Inovacdo (SNCTI) sera organizado em
regime de colaboracdo entre entes, tanto publicos
com vistas

quanto privados, a promover o0

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a
inovacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

85, de 2015)

§ 1° Lei federal dispord sobre as normas gerais do

SNCTI. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85,
de 2015)

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

legislardo concorrentemente sobre suas
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peculiaridades. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 85, de 2015)

Quadro 3: Emenda Constitucional n.85/2015: mudangas no texto constitucional. PORTILHO, 2015.

Fonte: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Adotando uma postura critica quanto as alteracGes no bojo da EC n° 85/15, Denis

Borges Barbosa assevera que a inclusdo expressa do termo “inovag¢do” levanta o

questionamento acerca de seu real significado:

Bom, o que quer dizer "inovagdo", entdo? Se ndo € ciéncia nem tecnologia, nem o
resultado delas, e para ndo imaginarmos que o Congresso gastou tempo fazendo
coisa alguma com o dinheiro dos contribuintes, temos que concluir que agora a
inovacdo ndo tecnolégica ganhou foros augustos. Vamos ter dinheiro publico para
inovacdes de marketing, de publicidade, de métodos de negécio...."*

Ainda de acordo com o referido autor, a Emenda explicita que a tecnologia e a

inovacdo estdo atualmente na competéncia concorrente legislativa e de poderes da Unido, dos

Estados e dos Municipios, ndo obstante o fato de que o art. 218 “ja dizia que promover a

ciéncia e a tecnologia ndo s6 estava na competéncia, mas no ambito dos deveres

constitucionais desses entes todos. A mudanca evidencia o que ja era 0bvio

5 132

Na esteira dessa visdo, entende-se que, aparentemente, a maioria das mudancgas nédo

traz grande impacto pratico para as atividades envolvendo ciéncia, tecnologia e inovagéo. 1sso

porque se deu estatuto constitucional a previsdes e situacOes faticas ja abarcadas pela

legislacdo infraconstitucional, como é o caso do art. 219-A, cujos ditames ja se encontram

positivados no art. 19 da Lei de Inovacéo:

Art. 19. A Unido, as ICT e as agéncias de fomento promoverdo e incentivardo o
desenvolvimento de produtos e processos inovadores em empresas nacionais e nas
entidades nacionais de direito privado sem fins lucrativos voltadas para atividades
de pesquisa, mediante a concessao de recursos financeiros, humanos, materiais ou de
infra-estrutura, a serem ajustados em convénios ou contratos especificos, destinados
a apoiar atividades de pesquisa e desenvolvimento, para atender as prioridades da
politica industrial e tecnoldgica nacional. (Vide Medida Proviséria n® 497, de 2010)
§ 1° As prioridades da politica industrial e tecnoldgica nacional de que trata o caput
deste artigo serdo estabelecidas em regulamento.

§ 2° A concessdo de recursos financeiros, sob a forma de subvencdo econdmica,
financiamento ou participacdo societaria, visando ao desenvolvimento de produtos
ou processos inovadores, serd precedida de aprovacdo de projeto pelo 6rgdo ou
entidade concedente.

§ 3° A concessdo da subvencdo econémica prevista no § 1° deste artigo implica,
obrigatoriamente, a assun¢do de contrapartida pela empresa beneficiaria, na forma
estabelecida nos instrumentos de ajuste especificos.

131 BARBOSA, Denis Borges. Disponivel em: <http://denisbarbosa.blogspot.com.br/>. Acesso em: 10 mar.

2015.

132 |bid.
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§ 4° O Poder Executivo regulamentara a subvencdo econdmica de que trata este
artigo, assegurada a destinagdo de percentual minimo dos recursos do Fundo
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - FNDCT.

§ 5% Os recursos de que trata o § 4° deste artigo serdo objeto de programacéo
orcamentaria em categoria especifica do FNDCT, ndo sendo obrigatéria sua
aplicacdo na destinacdo setorial originaria, sem prejuizo da alocacdo de outros
recursos do FNDCT destinados a subvencao econdmica.

Da mesma maneira, da redacdo anterior do art. 218 ja era possivel extrair uma rede
complexa de normas e instituicdes dos varios entes federativos sob o dever geral de estimulo
de ciéncia e tecnologia, 0 que agora ganha estatuto constitucional pela previsao do art. 219-B
sobre o Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (SNCTI), cujas normas gerais
serdo objeto de lei federal.

Para Denis Borges Barbosa, a principal alteracdo no desenho constitucional da matéria
é a do paragrafo 1° do art. 218. Ao comentar o dispositivo sob sua redacdo anterior, 0 autor

afirmou a vocacdo da ciéncia ao dominio publico:

A pesquisa cientifica caracterizada como basica, ou seja, ndo aplicada a solucGes de
problemas técnicos especificos, voltada a atividade econémica, recebera tratamento
prioritario do Estado. Essa prioridade € relativa em face a pesquisa de capacitacdo
tecnoldgica, fato que, no caso da ciéncia, o Estado é presumivelmente a principal
fonte de incentivo e de promocdo. A atividade estatal terd como proposta 0 bem
publico e o progresso da ciéncia. Na reparticdo dos encargos da producdo de
conhecimento, a pesquisa basica ndo é apropriada, em principio ndo é apropriavel,
nem pelos agentes privados da economia e nem pelos estdgios nacionais. Esse

conhecimento, em principio, é produzido para a sociedade humana como um todo,

para 0 bem publico em geral. E o que a Constituicdo diz***.

Entretanto, sugere Denis Borges Barbosa que a nova redacdo do referido paragrafo 1°
traz interpretacdo diversa, pois, ao elencar tanto a ciéncia basica como a tecnologia como
prioridades, a Constituicdo deixaria de consagrar o destino ao dominio publico da primeira,
financiada pelo Estado, bem como o destino da segunda a apropriacdo. Assim, representaria
uma “vitoria dos patrimonialistas: mantido em sigilo, resguardado, o saber cientifico agora
pode (0 que ndo significa que deva, ou seja, em todos os casos) excluido do dominio comum”
134.

Posicdo diversa acerca da Emenda Constitucional n® 85 é a do Ministro da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo, Aldo Rebelo, para quem a promulgacdo da mesma é uma conquista

para sociedade, pois amplia os horizontes e 0os compromissos do Estado brasileiro com a

133 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovaco. Comentarios & Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16.

134

Id. Disponivel em: <http://denisharbosa.blogspot.com.br/>. Acesso em: 10 mar. 2015.
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CT&I. Em discurso proferido no plenario do Senado Federal, o Ministro destacou que
"ciéncia, tecnologia e inovacdo estdo necessariamente associados & construcdo de um pais
préspero, socialmente equilibrado e com uma democracia verdadeira"”, sendo esses “0S trés
grandes desafios que traduzem as exigéncias que temos para o futuro do nosso Pais” **°.

Também estiveram presentes na ocasido da sessdo solene promovida pelo Congresso
Nacional representantes da comunidade cientifica nas figuras de instituicbes como a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC), a Academia Brasileira de Ciéncias
(ABC) e a Associacdo Brasileira das Instituicdes de Pesquisas Tecnoldgicas e Inovacdo
(Abipti), que enxergam a emenda constitucional como prioridade para alterar o marco
regulatério das atividades de CT&I.

Com efeito, a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 290/2013 de autoria da
Deputada Federal Margarida Saloméo (PT-MG), é a origem da Emenda Constitucional n® 85
relaciona-se a necessidade de atualizacdo do texto constitucional para que este pudesse
abarcar as mudancas propostas em outro projeto importante para a matéria, qual seja, o
Codigo de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (PL 2.177/11), projeto de lei ainda em exame pela
Cémara dos Deputados.

Na justificativa que acompanha a proposta, Margarida Salomdo destacou que “o Brasil
enfrenta um esgotamento das estratégias convencionais de estimulo ao desenvolvimento
econdmico e social” *** e uma estagnacéo da produtividade, como resultado da politica de
substituicdo de importacdes praticado até o fim da década de 1980, bem como do modelo
seguinte de incentivo e financiamento a producdo mediante o aporte de capital de fundos de
pensao e de instituicdes financeiras publicas.

Tomando por base a crescente importancia da inovagao para o setor produtivo, o texto
defende a ampliacdo do escopo da norma constitucional para que sejam alcangados ciéncia,
tecnologia e inovacdo, fundamentando agdes articuladas entre academia e setor produtivo.
Desta feita, opta-se, por exemplo, em acabar com a separacdo antes vigente entre ciéncia
basica e pesquisa tecnologica; pela criacdo de um Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo, apto a coordenar as acfes de entidades publicas e privadas e fomentar a

colaboracdo entre elas, sendo as normas gerais dadas por lei federal, cabendo as demais

135 Disponivel em:

<http://www.mcti.gov.br/visualizar//asset _publisher/jIPUOI5SRgRmg/content/%E2%80%9Cemenda-
constitucional-com-diretrizes-para-ct-i-e-conquista-para-a-sociedade%E2%80%9D-diz-ministro>. Acesso em:
10 mar. 2015.

136 proposta de Emenda & Constituicdo N° 290/13. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E803
6D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013>. Acesso em: 10 mar. 2015.
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http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E8036D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E8036D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013
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esferas de governo a regulamentacdo de suas especificidades; e pela desburocratizacdo de
procedimentos a fim de dotar o referido sistema de maior eficacia.

Em suma:

Tais modificagbes da Carta criardo oportunidades de integrar instituicbes de
pesquisa tecnoldgica e empresas inovadoras em um sistema nacional, alcangando as
esferas federal, estadual e municipal, como forma de aliar os esforcos de

financiamento e de coordenacédo do desenvolvimento tecnoldgico e das atividades de

extenséo tecnolégica™’.

Partindo-se do principio de que as alteragcdes constitucionais supramencionadas se
inserem em um contexto de revisdo do marco juridico relativo a inovacao, faz-se necessario o
exame acerca do Projeto de Lei n°® 2.177/11, que visa instituir o Codigo da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo, o que sera feito a seguir, no topico relativo ao tratamento
infraconstitucional da matéria, englobando também a atual Lei de Inovacéo e a Lei do Bem.

3.2 Tratamento Infraconstitucional da Matéria

O arcabouco legal da inovacdo no ordenamento juridico brasileiro esta regulado,
atualmente, pela Lei n® 10.973/04 e pela Lei n® 11.196/05, respectivamente Lei de Inovagédo e
Lei do Bem, além de uma série de normas subsidiarias, como as leis de inovacao locais (de
competéncia estadual). Alerta Denis Borges Barbosa™*®, ademais, para a modificag&o da lei de
licitacdes com vista ao uso dos mecanismos de poder de compra do estado para 0s propositos
do desenvolvimento, especialmente tecnoldgico, por forca da Medida Provisoria n°495/2010 e
sua lei de conversdo, a Lei n® 12.349/2010, que revoluciona o sistema de licitac6es brasileiro,
ao trazer como razdo de licitar, além de satisfazer a vontade do estado-consumidor, atuar

como agente propulsor do desenvolvimento, especialmente da inovacao tecnologica.

37 proposta de Emenda & Constituicdo N° 290/13. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E803
6D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013>. Acesso em: 10 mar. 2015.

138 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentarios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E8036D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=713DB8A82D56FBD813715E8036D13110.proposicoesWeb2?codteor=1113429&filename=PEC+290/2013
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Todavia, conforme ja exposto, existe um Projeto de Codigo de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo que, por ocasido de sua aprovacgdo, representaria uma alteracdo significativa nesse
estatuto legal da inovacéo acima descrito.

Desta feita, 0 desenvolvimento do presente trabalho opta por analisar em sequéncia o
referido Projeto, a atual Lei de Inovacdo e tragar breves notas acerca da Lei do Bem.

3.2.1 O Projeto de Lei n° 2.177/11%°

O projeto em comento, de autoria do Deputado Bruno Alves (PSDB-PE) e outros*,
visa instituir o Cédigo de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, revogando a atual Lei de Inovacao
(Lei n°®10.973/04) e a Lei n° 8.010/90 e alterando outros dispositivos.

Como justificativa ao projeto de lei, 0s responsaveis por sua elaboracdo apontam a
incapacidade da area de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (CT&I) em alcancar os resultados
necessarios ao cumprimento de seu papel no desenvolvimento econémico e social no Brasil,
ndo exercendo com plenitude seu potencial. As razdes para essa assertiva estdo sintetizadas no

trecho abaixo, destacado do texto em comento:

O mercado globalizado e a velocidade da informacdo em nivel mundial exigem que
o0 Brasil esteja apto a inducdo e fomento da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo em
patamares de exceléncia. Um dos principais entraves € a legislacdo de regéncia, que,
ndo obstante se considerar os avangos ja contidos nos textos da Lei Federal de
LicitacOes, Lei de Inovacdo e Lei do Bem, ainda esta aquém do dinamismo e da
realidade do setor, que envolve varios atores e parceiros que, de ha muito,
reivindicam agilidade e desburocratizacdo para que sejam efetivadas agbes mais
contundentes e bem-sucedidas em prol do desenvolvimento que se refletira
beneficamente sobre todas as camadas da sociedade. ***

139 Até o fechamento do presente trabalho, em 19/06/15, o PL 2.177/11 no havia sido examinado pelo Plenario
da Cémara dos Deputados. A ultima a¢do legislativa, de acordo com a ficha de tramitacdo obtida no sitio
eletronico da Camara dos Deputados, na se¢do ‘“Projetos de Lei e Outras Proposigdes”, ¢é datada de 19/05/15 ¢
tem a seguinte descri¢do: “Matéria ndo apreciada em face do encerramento da sessdo”. Disponivel:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=518068>. Acesso em: 19 jun.
2015.

140 Deputado Bruno Alves (PSDB-PE); Deputado Antonio Imbassahy (PSDB-BA); Deputado Ariosto Holanda
(PSB-CE); Deputado Carlinhos Almeida (PT-SP); Deputado lzalci (PR-DF); Deputado José Rocha (PR-BA);
Deputado Miro Teixeira (PDT-RJ); Deputado Paulo Piau (PMDB-MG); Deputado Rogério Peninha Mendonca
(PMDB-SC); E Deputado Snadro Alex (PPS-PR).

141 Justificativa ao Projeto de Lei n® 2.177/11. Disponivel em:
<http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=915135&filename=PL+2177/2011>.
Acesso em: 10 mar. 2015.
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Como forma de incentivar a inovacédo, possibilitando a criacdo de novas tecnologias,
desenvolvimento de novos produtos e processos e, consequentemente, geragdo de empregos, e
aumento do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) regional e nacional, a justificativa
para 0 projeto aponta a valorizacdo das universidades, das Entidades Publicas e Privadas de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, das agéncias de fomento (federais e estaduais), das
sociedades empresarias cujas atividades se relacionem a inovacéo, e dos pesquisadores.

Ainda, o texto assevera que 0 pais se encontra em desvantagem na area, sobretudo se
comparado a outras nagdes também em desenvolvimento, como India e China. Queixa
comum da comunidade cientifica — e apresentada como principal motivo para a reformulagdo
da recente legislacdo pelo proprio texto justificador — se mostra em relagdo a burocracia no
exercicio das atividades, o que denotaria a necessidade de flexibilizagdo das regras.

Advoga a justificativa ao PL n® 2.177/11 que “o regramento para aquisi¢cdes €
contratagdes no ambito da CT&I deve ser mais célere e descomplicado, afastando-se do setor
a incidéncia da atual Lei Federal de Licitagdes”, por conta de sua “morosidade de
procedimentos”, que representariam obstaculos e até mesmo inviabilizariam diversos
projetos*.

Outro ponto expressamente utilizado na justificativa € o do regime de dedicacédo
exclusiva imposto aos pesquisadores nacionais que, segundo o autor do projeto, “deve ser
interpretado de forma mais abrangente, de modo a propiciar que estes participem efetivamente
do processo de inovagdo das empresas” 143,

O Projeto de Codigo esta dividido em onze capitulos, quais sejam: (i) Disposicdes
Preliminares; (ii) Estimulo a Construcdo de Ambientes Especializados e Cooperativos de
Inovacdo; (iii) Estimulo a Participacdo das ECTIs Pdblicas no Processo de Inovacao; (iv)
Estimulo a Inovacdo nas ECTIs Privadas com Fins Lucrativos; (v) Estimulo ao Inventor
Independente; (vi) Dos Fundos de Investimento; (vii) Formacdo de Recursos Humanos; (Vviii)
Do Acesso a Biodiversidade; (ix) Das Importacoes; (X) Aquisicdes e ContratacGes de Bens e

Servicos em CT&I'; e (xi) Das Disposicdes Finais.

142 As trés citagBes em: Justificativa ao Projeto de Lei n® 2.177/11. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=915135&filename=PL+2177/2011>.
Acesso: em 10 mar. 2015.

3 1bid.

144 0 Capitulo X se divide nas seguintes Secdes: I- Dos principios, das selecdes e da aquisicdo direta; I1- Da
formalizagdo e da execucdo dos contratos; I11- Das garantias; 1V — Dos recursos; V- Da Inexecucéo e da rescisdo
dos contratos; VI- Das sancdes administrativas; VII- Dos crimes e das penas.
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N&o obstante a iminente mudanga legislativa e consequente revisdéo do marco
regulatério da inovacdo no Brasil entende-se que tal instrumento possui notavel relevancia
para a sedimentacao do cenario em tela. Com efeito, segue-se a estrutura do presente trabalho
com algumas consideracdes acerca da atual Lei de Inovacdo.

3.2.2 A Lei de Inovacdo (Lei n® 10.973/04)

O Direito Comparado nos fornece instrumentos legislativos que serviram como
inspiragdo para a criagdo da Lei de Inovacdo brasileira. Destacam-se, nesse sentido, 0S
seguintes: (i) National Research Development Corporation (atualmente British Technology
Group) de 1948, do Reino Unido; (ii) Stevenson-Wydler Technology Innovation Act de 1980,
dos Estados Unidos; (iii) Bayh-Dole University and Small Business Patent Act de 1980, dos
Estados Unidos; (iv) Bundesministerium fir Bildung und Forschung — Patentiniative de 1996,
da Alemanha; (v) The Law to Promote Technology Transfer from Universities to Industry de
1998, do Japédo; e (vi) Loi sur l’innovation et la recherche de 1999, Franca.

No Brasil, em 2000, foi apresentado pelo entdo Senador Roberto Freire um projeto de
lei versando sobre a tematica da inovacdo, o qual foi arquivado por despacho da Presidéncia
da Republica em marco de 2013. O Poder Executivo apresentou, entdo, o projeto original da
atual lei em maio de 2004, com requerimento de urgéncia. A versdo final do projeto, que
sofreu 22 emendas, foi aprovada pela Mesa Diretora da Camara em 02 de dezembro de 2004.

A Lei de Inovagdo **> compreende cinco grandes grupos de normas**®, os quais versam
sobre: (i) a constituicdo de um ambiente propicio as parcerias estratégicas entre universidades,
institutos tecnoldgicos e empresarios; (ii) o estimulo a participacdo de instituicdes de ciéncia e
tecnologia no processo de inovacédo; (iii) normas de incentivo ao pesquisador criador; (iii)
normas de incentivo a inovacdo nas organizagdes empresariais; e (v) apropriacdo de

tecnologias.

145 No que tange a Lei de Inovacio observa-se, de plano, que sua normatividade disciplina apenas as relacdes nas
quais uma das partes seja de natureza publica. Nesse sentido, as préticas de open innovation sob a égide da lei de
inovacdo brasileira envolveriam apenas as relacdes decorrentes de uma parceria publico-privada.

146 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentérios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificacdes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 6.
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O primeiro grupo de normas tem como fundamento o fomento a cooperacgdo entre 0s
agentes do processo de inovagdo, a partir da redugdo das barreiras institucionais que
dificultam a articulacdo entre o setor privado e as Instituicbes Cientificas e Tecnoldgicas
(ICTs). O grupo compreende os arts. 3° (Projetos de Cooperacdo), 4° (Cessdo e
Compartilhamento de Instalagdes), 5° (Parcerias personalizadas em Sociedades de Propdsitos
Especificos), e 9° (Acordos de Parceria com ICT).

No que tange ao estimulo a participacdo de ICTs no processo de inovacdo, o0s arts. 6°,
7° e 8° (respectivamente Contratos de Fornecimento de Tecnologia e de Licencga, Obtencédo de
Licenciamento pela ICT e Prestacdo de Servigos pela ICT) versam sobre a possibilidade de
celebracdo, pela ICT, de contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento de
patentes de sua propriedade e prestar servicos de consultoria especializada em atividades
desenvolvidas em ambito do setor produtivo. Por sua vez, os arts. 14 (Afastamento) e 15
(Licenca N&o Remunerada) tratam da mobilidade dos pesquisadores entre ICTs e sua
transferéncia temporaria ao setor privado, como forma de estimular a inovagdo. Ja o art. 16
(Nucleo de Inovagdo Tecnologica - NIT) exige que as ICTs federais criem um 6rgéo gestor
das atividades de inovacdo e de articulagéo.

Sobre as normas de incentivo ao pesquisador-criador, entende-se que estdo
compreendidas nos arts. 8°, 11 (Cessao de Direitos pelas ICTs aos Pesquisadores), 13 (Direito
de Participacdo do Criador nos Resultados) e 15. Os artigos compreendem normas que visam
“estimular a natureza especial do trabalho criativo” **'.

No que concerne ao quarto grupo normativo, referente ao incentivo a inovagdo nas
atividades empresariais, tem-se os arts. 19 (Estimulo a Inovacdo Empresarial), 20 (Contratos
de Novas Tecnologias com Empresas) e 28 (Incentivos Fiscais). Assim, a Lei prevé que a
Unido, as ICTs e as agéncias de fomento podem conceder recursos financeiros (na forma de
subvencdo econémica — havendo, nesse caso, contrapartida da sociedade empresaria
beneficiada — financiamento ou participacdo societaria), humanos, materiais ou de
infraestrutura, com o escopo de atender as empresas nacionais envolvidas em pesquisa e
desenvolvimento, conforme as prioridades estabelecidas pela politica industrial e tecnologica

do Brasil.

147 Resume Denis Borges Barbosa: os pesquisadores vinculados as ICTs, beneficiar-se-do do resultado financeiro
dos servigos prestados sob o art. 8% além da remuneragdo normal. Da mesma forma, enquanto criador ou
inventor, o pesquisador participara dos ganhos da exploracdo comercial de sua criagdo. Prevé-se também bolsa
paga diretamente de institui¢do de apoio ou agéncia de fomento, envolvida nas atividades empreendidas em
parceria com sua instituicdo e até mesmo um direito do pesquisador explorar diretamente suas criacdes.
BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovagdo. Comentérios a Lei de Federal de Inovagdo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificacGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 6.
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Especialmente pela regra do art. 20, introduziu-se uma modalidade de exercicio de
poder de compra do Estado como meio de incentivo & inovacdo (expandida pela Lei
12.349/10), bem como se fez a previsdo de que as agéncias de fomento devem realizar
programas voltados a promocao da inovagao nas microempresas e empresas de pequeno porte.
O art. 28, por sua vez, trata dos incentivos fiscais as sociedades empresarias participantes do
processo inovativo.

Finalmente, sobre a apropriacdo de tecnologias, importante é a norma do art. 12
(Confidencialidade), segundo o qual se cumpre o principio constitucional da apropriacéo
primordial das tecnologias em favor do setor produtivo nacional.

Existe o reconhecimento de que a Lei de Inovacgdo trouxe importantes avangos para a
promocédo da inovacdo em nosso pais, como a disciplina das relagdes entre as universidades
publicas e a iniciativa privada. Nesse sentido, o estabelecimento das parcerias publico-
privadas, quando bem disciplinadas, revela-se um relevante instrumento de fomento a
inovagcdo. Da mesma maneira, inOmeras sdo as criticas a respeito de uma sistematica
extremamente burocrética a ela atribuida, o que engessaria as atividades de pesquisa em nosso
pais.

O exposto acima se revela interessante a medida que a ideia de inovacdo aberta
comporta o dialogo e o estabelecimento de parcerias com diversos agentes, sendo a relacéo
com as universidades de importancia destacada pelos estudos empreendidos por Henry

hl48

Chesbrough™", que destaca principalmente as parcerias estabelecidas entre o setor de

farmacos e as universidades nos Estados Unidos.

Assim, como no Brasil existem muitas universidades pablicas, os esforcos de inovacao
aberta podem ocorrer a partir do estabelecimento de parcerias de natureza publico-privada.
Desta feita, entende-se pela pertinéncia da abordagem mais detalhada de um dispositivo
especifico da lei de inovacdo em comento: o art. 9°, que trata dos acordos de parceria com

ICT.

Art. 9° E facultado & ICT celebrar acordos de parceria para realizago de atividades
conjuntas de pesquisa cientifica e tecnoldgica e desenvolvimento de tecnologia,
produto ou processo, com institui¢des publicas e privadas.

§ 1° O servidor, o militar ou 0 empregado publico da ICT envolvido na execucdo das
atividades previstas no caput deste artigo poderd receber bolsa de estimulo a
inovacdo diretamente de instituicdo de apoio ou agéncia de fomento.

§ 2° As partes deverdo prever, em contrato, a titularidade da propriedade intelectual
e a participacdo nos resultados da exploracdo das criacBes resultantes da parceria,

148 CHESBROUGH, H. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from
Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006.
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assegurando aos signatarios o direito ao licenciamento, observado o disposto nos 88§
4% e 5% do art. 6° desta Lei.

§ 3% A propriedade intelectual e a participagdo nos resultados referidas no § 2° deste
artigo serdo asseguradas, desde que previsto no contrato, na proporgdo equivalente
ao montante do valor agregado do conhecimento ja existente no inicio da parceria e
dos recursos humanos, financeiros e materiais alocados pelas partes contratantes.

O artigo acima esposado tem como objeto a “parceria”, entendida como a juncio de
esforcos duas ou mais partes — sendo necessariamente uma delas ICT **°— com fins de realizar
atividades conjuntas de pesquisa cientifica e tecnoldgica, além do desenvolvimento de
tecnologia, produto ou processo. Importa observar que essa forma de cooperacdo nao
vislumbra a criacdo de uma sociedade de propésitos especificos™° para sua concretizagéo.

Conforme ensina Denis Borges Barbosa ***, a norma em exame pressupde a reunido de
um capital inicial, cuja constituicdo basica envolve conhecimentos e recursos de natureza
humana, financeira e/ou material com vistas a geracdo de um capital final, isto €, um conjunto
acrescido de conhecimentos. Essa dinamica ensejard a apropriacdo dos resultados pelos
participes segundo uma regra de proporcionalidade no que tange aos recursos aportados
inicialmente ao empreendimento.

Uma vez que o objeto do presente trabalho envolve a consideragdo dos contratos como
instrumentos fundamentais as praticas de inovacdo aberta, a norma contida no paragrafo 2°
deste mesmo art. 9° revela-se de extrema relevancia ao positivar o dever de dispor
contratualmente a matéria dos direitos de propriedade intelectual.

Sobre o tema, assim afirma Denis Borges Barbosa:

Os contratos de parceria deverdo prever a titularidade da propriedade intelectual e a
participacdo nos resultados da exploracdo das criacBes resultantes da parceria,
assegurando aos signatarios o direito ao licenciamento. Assim, o contrato nao
podera deixar de regular a titularidade dos direitos, mas a norma nédo impde qual a
reparticdo em cada caso. Ha, apenas, um critério de formacdo das quotas dos
participes na titularidade e uma regra de participacdo nos resultados, que é a do§ 3°.
Titularidade e participacdo nos resultados sdo categorias juridicas diversas. A
primeira é de natureza real ou pelo menos absoluta; a segunda diz respeito aos frutos
da atividade comum, que podem ser repartidos convencionalmente, de forma diversa
da titularidade. **2

149 Essa parceria pode ser entre a ICT e instituicdes publicas e privadas.

150 Caso a parceria seja realizada entre uma ICT e um ente privado com a criacio de uma pessoa juridica
especifica a concretizacdo dos objetivos, a norma aplicavel serd a do art. 5°.

151 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentérios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificacGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

152 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentérios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 93. Sobre a diferenca entre titularidade e resultados,
entende-se que os Gltimos podem ser frutos ou produtos de vérias naturezas, como royalties e remuneracoes,



74

Essa proporcionalidade permite que as partes negociem termos que privilegiem seus
interesses. Por exemplo, a ICT pode ter interesse na manutencdo da titularidade de uma
patente resultante da parceria e pactuar uma licenga de exploracdo exclusiva (& parceira) por
todo o prazo de duracdo da patente, recebendo uma parcela dos royalties percebidos. Dai se
extrai o raciocinio segundo o qual “a Lei deixa as ICTs e as institui¢des publicas e privadas
que com elas celebram acordos de vontade com vistas a inovacdo uma amplissima esfera de
negociabilidade” *,

Com efeito, essa lacuna legislativa sobre a copropriedade (titularidade) dos ativos
decorrentes de uma parceria publico-privada traz maior flexibilidade as negociagdes entre as
partes. Sobre a tematica, assim ensina José Carlos Vaz e Dias:

E reconhecido que o melhor regramento para a co-propriedade dos
desenvolvimentos tecnolégicos é aquele definido em negociacdo pelos co-
proprietarios, pois expressa a concordancia das partes sobre cada faculdade a ser
exercida sobre o desenvolvimento. Vislumbra-se relevante, portanto, que 0s
participes dos Acordos de PD&I determinem ja no referido acordo regras sobre
propriedade e exploracdo das criagBes eventualmente desenvolvidas durante o
processamento desta parceria. *>*

Diante do exposto, entende-se que, embora a necessidade de rediscutir o marco
regulatorio para a inovacdo no Brasil, a fim de dar maior concretude as politicas publicas
voltadas a promocdo do desenvolvimento de tecnologia e inovacgéo, seja legitima e esteja na
ordem do dia, importa reconhecer que a Legislacdo de 2004 ampliou as “possibilidades de
atuacdo das Instituicbes Cientificas e Tecnoldgicas Publicas Brasileiras (ICTs) no campo

» 155 a1ém de

econdmico por meio de normas que ampararam as interagdes com as empresas
ter contribuido para a melhoria das condi¢Ges de gestdo do conhecimento e da propriedade
intelectual nas ICTs, a partir da criacdo dos NITSs.

Conforme Mauro Catharino Vieira da Luz:

Ainda que a efetividade da Lei 10.973/04 como um instrumento de promocéo da
inovacdo seja objeto de discussdo, do ponto de vista institucional, essa mudanca

uma vez que representam os ganhos econdmicos resultantes da exploracéo direta ou por terceiros da criagdo
resultante da parceria.

153 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentérios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.98.

>4 DIAS, José Carlos Vaz e. Aspectos Legais Relativos & Cotitularidade de Invengdes: O Codigo Civil e a
Lei de Inovacao em Perspectiva, p. 366. In: Ibid. p.p. 343-366.

155 |LUZ, Mauro Catharino Vieira da. Sistema de Direitos de Propriedade Industrial Brasileiro: impactos da
Lei da Inovacdo. In: DIAS, José Carlos Vaz e; MULLER, Juliana Martins de Sa; e PORTILHO, Raphaela
Magnino Rosa. A Propriedade Intelectual e os Dez Anos da Lei de Inovacao: Conflitos e Perspectivas. Rio
de Janeiro: Gramma, 2014, p. 140.
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normativa pode ser considerada um avanco importante, mesmo que incompleta ou
imperfeita. Ou seja, a Lei da Inovagdo foi uma iniciativa fundamental para
consolidagcdo do Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo, como
definido no Livro Branco (BRASIL, 2002), onde foram compiladas as discuss6es da
Conferéncia Nacional de Ciéncia e Tecnologia de 2001 *°.

3.2.3 Breves comentdrios acerca da Lei do Bem (Lei n° 11.196/05)

Entende-se que o pressuposto da Lei de Inovacdo é o de que ha interesse publico no
desenvolvimento de tecnologia. Assim, o estimulo & inovagdo instrumentaliza-se, por
exemplo, a partir dos incentivos fiscais, cujos objetivos sdo destacados por Denis Borges
Barbosa:

(...) os incentivos devem, em primeiro lugar, diminuir os custos e compensar 0s
riscos da atividade inovativa, na exata proporcédo do interesse publico de autonomia
e aumento de competitividade. Em segundo lugar, induzir os agentes econdmicos
privados na direcéo das necessidades de inovacéo identificadas e manifestadas como
de especial interesse para o Pais. Em terceiro lugar, devem propiciar 0 acesso € a
eficacia de outros meios de financiamento ou suporte a inovacdo, especialmente
quando ndo ocorra efetiva rentincia fiscal **'.

O ordenamento juridico brasileiro, através da Lei do Bem, concede incentivos fiscais
as pessoas juridicas que realizarem pesquisa e desenvolvimento de inovacgédo tecnoldgica. Os
beneficios fiscais da referida lei foram instituidos visando a consecucdo dos objetivos

previstos na Lei de Inovacao, isto é, dando eficacia ao art. 28 desta ultima:

Art. 28. A Unido fomentard a inovacdo na empresa mediante a concessdo de
incentivos fiscais com vistas na consecucdo dos objetivos estabelecidos nesta Lei.
Paragrafo Gnico. O Poder Executivo encaminhard ao Congresso Nacional, em até
120 (cento e vinte) dias, contados da publicagdo desta Lei, projeto de lei para
atender o previsto no caput deste artigo.

158 | Uz, Mauro Catharino Vieira da. Sistema de Direitos de Propriedade Industrial Brasileiro: impactos da
Lei da Inovag&o. In: DIAS, José Carlos Vaz e; MULLER, Juliana Martins de Sa; e PORTILHO, Raphaela
Magnino Rosa. A Propriedade Intelectual e os Dez Anos da Lei de Inovacao: Conflitos e Perspectivas. Rio
de Janeiro: Gramma, 2014, p. 140.

1 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentérios a Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modifica¢des a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 571. Sobre o tema, destaca-se ainda a li¢do de Marcelo
Siqueira: “o fomento & P&D tem dado resultado positivos em outros paises e € essencial para o desenvolvimento
nacional, de modo que ao fazé-lo por meio de beneficios fiscais devem ser observadas determinadas regras
gerais, em especial sua instituicao por lei (art. 150, paragrafo 6° da CF 1988), a observancia de normas
constitucionais pertinentes (...) ¢ a observancia de determinado limite temporal”. SIQUEIRA, M. G. S. Andlise
da Normativa de Incentivos a Inovacao em Vigor, p.587. In: Direito da Inovagdo. Comentarios a Lei de
Federal de Inovagao, Incentivos Fiscais a Inovacéo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do
Estado (modificacdes a Lei de Licitagdes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.p 583-657.
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Os objetivos estdo previstos no art. 1°:

Art. 1° Esta Lei estabelece medidas de incentivo a inovagéo e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica no ambiente produtivo, com vistas & capacitacdo e ao alcance da
autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento industrial do Pais, nos termos dos arts.
218 e 219 da Constituicdo.

Para fazer jus aos beneficios fiscais da Lei do Bem, as sociedades empresarias devem
atender aos seguintes pré-requisitos:

Q) Pessoas Juridicas em regime no Lucro Real;

(i) Pessoas Juridicas com Lucro Fiscal;

(iif)  Pessoas Juridicas com Regularidade Fiscal (demonstrada através de emissdo
da Certiddo Negativa de Débito ou Certiddo Positiva de Débitos com Efeitos
de Negativa);

(iv)  Pessoas Juridicas que invistam em Pesquisa e Desenvolvimento.

Em funcdo da amplitude do conceito referente a Pesquisa e Desenvolvimento de
Inovagdo Tecnologica, que poderia dificultar o entendimento de quais critérios devem ser
cumpridos pelas pessoas juridicas para obter os incentivos fiscais da Lei do Bem, o legislador
fez a opcdo de adotar a definicdo de P&D do Manual de Frascati*®®. Assim, tem-se a definicdo
de P&D subdividida em trés grupos***:

(1) Pesquisa basica ou fundamental: consiste em trabalhos experimentais ou tedricos
realizados principalmente com o objetivo de adquirir novos conhecimentos
sobre os fundamentos dos fendmenos e fatos observaveis, sem considerar um
aplicativo ou um uso em particular.

(i) Pesquisa aplicada: consiste na realizacdo de trabalhos originais com finalidade de
aquisicdo de novos conhecimentos; dirigida principalmente ao um objetivo ou
um determinado propdsito pratico.

(iii) Desenvolvimento experimental: consiste na realizacdo de trabalhos sistematicos,
baseados em conhecimentos pré-existentes, obtidos por meio de pesquisa e/ou
experiéncia pratica, tendo em vista a fabricacdo de novos materiais, produtos
ou dispositivos, processos, sistemas e servicos ou melhorar consideravelmente

0S ja existentes.

158 O Manual de Frascati € um documento (elaborado pela OCDE) que traz a metodologia para o fomento da
Pesquisa e Desenvolvimento. Os principios e defini¢des nele contidos séo aceitos em todo o mundo e servem de
base para diversas leis de incentivo econémico.

159 Disponivel em: <http://www.leidobem.com/>. Acesso em: 12 mar. 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#218
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#219
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Assim, considera-se inovacao tecnoldgica, de acordo com paragrafo 1° do art. 17 da

Lei do Bem:

a concepcao de novo produto ou processo de fabricacdo, bem como a agregacédo de
novas funcionalidades ou caracteristicas ao produto ou processo que implique
melhorias incrementais e efetivo ganho de qualidade ou produtividade,
resultando maior competitividade no mercado®’.

Os supramencionados incentivos ficais estdo previstos no Capitulo 111 da Lei do Bem,
dentre os quais estdo: deducdes de Imposto de Renda e da Contribuicdo sobre o Lucro
Liquido - CSLL de dispéndios efetuados em atividades de P&D; a reducdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI na compra de maquinas e equipamentos para P&D;
depreciacdo acelerada desses bens; amortizacdo acelerada de bens intangiveis; reducdo do
Imposto de Renda retido na fonte incidente sobre remessa ao exterior resultantes de contratos
de transferéncia de tecnologia; e isencdo do Imposto de Renda retido na fonte nas remessas
efetuadas para o exterior destinada ao registro e manutencdo de marcas, patentes e cultivares
161.

Segundo Rodrigo Arruda Sanchez, antes da Lei do Bem entrar em vigor, a politica
publica brasileira contrariava a tendéncia de grande parte dos paises desenvolvidos ou em
desenvolvimento, qual seja, a de grandes investimentos em pesquisa. No mesmo sentido,
Marcelo Siqueira destaca que “inimeros paises (desenvolvidos e¢ em desenvolvimento)
possuem beneficios fiscais nesse sentido. A intencdo é que as empresas locais sejam
inovadoras por meio de P&D” '®%. Ainda segundo o autor, a realidade brasileira anterior a
edicdo da Lei 11.196/05 ndo oferecia grandes atrativos para a realizacdo de P&D, sobretudo
para as transnacionais.

llustra o raciocinio acima elencado o Relatorio da United Nations Conference on

Trade and Development (Unctad), denominado World Investment Report 2005 -

%0pisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2005/lei/I11196.htm>. Acesso em: 12
mar. 2015.

181 Rodrigo Arruda Sanchez, em entrevista concedida ao Instituto Inova. Disponivel em:
<http://www.institutoinova.org.br/index.php/inova/lnova/Comunicacao/Noticias/Entrevista-Saiba-mais-sobre-a-
Lei-do-Bem>. Acesso em: 12 mar. 2015. E importante destacar que o uso do termo “empresas” para fazer
referéncia & natureza de sujeito de direito (atrelada ao conceito do perfil subjetivo da empresa) ndo se mostra
adequada. O termo correto seria “sociedades empresarias” (ou “empresarios”, caso se intencione dar um sentido
amplo).

162 SIQUEIRA, M. G. S. Anélise da Normativa de Incentivos & Inovacéo em Vigor, p.590. In: Direito da
Inovagdo. Comentérios & Lei de Federal de Inovacéo, Incentivos Fiscais a Inovacgdo, Legislacao estadual e
local, Poder de Compra do Estado (modificacfes a Lei de Licitagdes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p.p 583-657.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11196.htm
http://www.institutoinova.org.br/index.php/inova/Inova/Comunicacao/Noticias/Entrevista-Saiba-mais-sobre-a-Lei-do-Bem
http://www.institutoinova.org.br/index.php/inova/Inova/Comunicacao/Noticias/Entrevista-Saiba-mais-sobre-a-Lei-do-Bem
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Transnational Corporations and the Internationalization of R&D (WIR05), o qual indicou que
0 Brasil ficou em 18° lugar em pesquisa para determinar os locais mais atrativos para a
realizacdo de P&D, com apenas 1,5% da preferéncia dos entrevistados, atras de China
(61,8%), Estados Unidos (42,2%), india (29,4%), Japdo (14,7%), Reino Unido (13,2%),
Russia (10, 3%) e Franca (8,8%)".

Com efeito, as atividades de P&D demandam altos investimentos, de modo que as
condi¢des de mercado sozinhas, nesse caso especifico, ndo sdo suficientes para atrair 0s
agentes privados. Resta possivel concluir, entdo, que as politicas publicas sdo elementos

fundamentais de estimulo. Nesse sentido:

Market incentives alone are insufficient to produce an adequate supply of R&D,
making it crucial for governments to stimulate private R&D spending. As with any
investment decision, R&D is not undertaken by firms unless there is an opportunity
for profit. By changing the relative costs of research investments — through
subsidies, taxes, trade or other policies — governments can influence the generation
of research and knowledge for economic growth'®.

Destarte, tem-se que o0 advento do instrumento legislativo de concessédo de incentivos
fiscais conhecido como Lei do Bem representa um importante elemento na politica de
incentivo a inovacgdo no Brasil, @ medida que traz beneficios econdmicos para o0 investimento
em P&D pela iniciativa privada.

Nesse cenario, faz-se mister destacar que a legislagdo em comento se aplica a todos 0s
tipos de relacdo em que o setor privado desempenhe atividades de inovacgéo, isto €, no ambito
de parcerias publico-privadas instrumentalizadas pela Lei de Inovacdo e também nas relagdes

entre pessoas juridicas de direito privado. Essa politica de incentivo a inovacdo &, portanto,

183 SIQUEIRA, M. G. S. Anélise da Normativa de Incentivos & Inovacéo em Vigor, p. 588- 590. In: Direito
da Inovacéo. Comentarios a Lei de Federal de Inovacéo, Incentivos Fiscais a Inovagdo, Legislacao
estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagdes a Lei de Licita¢des). 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.p 583-657. Nesse sentido, a atracéo de esforcos em P&D revela-se uma estratégia
importante no que tange & promogao do crescimento. Conforme dados apresentados pela Confederacdo Nacional
da Industria em publicagdo pertencente ao documento “Propostas da Industria para as Elei¢cdes 2014” que traz
uma série de estudos e recomendacdes com os principais temas da agenda da indUstria para o desenvolvimento e
crescimento do pais, o investimento estrangeiro no Brasil cresceu fortemente entre os anos de 2006 e 2008, logo
ap6s a promulgacio da Lei do Bem. Para maiores detalhes sobre essa estatistica: CONFEDERACAOQ
NACIONAL DA INDUSTRIA. Centros de P&D no Brasil: uma agenda para atrair investimentos. Brasilia:
CNI, 2014, p. 17-18. Disponivel em: <http://www.portaldaindustria.com.br/cni/publicacoes-e-
estatisticas/publicacoes/2014/07/1,41920/propostas-da-industria-para-as-eleicoes-2014-caderno-37-centros-de-p-
d-no-brasil-uma-agenda-para-atrair-investimentos.html>. Acesso em: 18 abr. 2015.

164 0 trecho destacado pertence ao estudo “Taxation and Technology Transfer: Key Issues”, elaborado pela
United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), das Nacfes Unidas. Apud Ibid. p. 589.
Tradugdo: “Incentivos de mercado sozinhos sdo insuficientes para produzir um suprimento adequado de P&D,
fazendo com seja crucial o estimulo governamental aos gastos com P&D pela iniciativa privada. Como em
qualquer deciséo sobre investimento, P&D n&o é assumido pelos empresérios a menos que haja uma
oportunidade de lucro. Ao mudar os custos relativos para investimentos em pesquisa — através de subsidios,
tributos, comércio ou outras politicas — governos podem influenciar a geragao de pesquisa e conhecimento para o
crescimento econdmico”.
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defendida aqui como de extrema relevancia para o desenvolvimento brasileiro, conforme sera

apresentado a seguir.

3.3 O Estado e o estimulo a inovacéo

A importancia crescente da inovacao esta associada, entre outras razdes, a0 processo
de globalizacdo e ao aumento do nimero de paises e empresarios dispostos a investir em
atividades de P&D. Desde o fim do século passado nota-se uma tendéncia pela adocéo, pelos
Estados, de politicas pablicas objetivamente empenhadas em estimular a inovacdo como
forma de buscar diferenciais competitivos que possam garantir uma posi¢ao confortavel para
a economia em um cenario de polarizacdo do comércio internacional.

Torna-se interessante trazer a colacdo a posicdo de Henry Chesbrough acerca da
comunhdo entre politicas puablicas e Open Innovation, destacando-se o papel desempenhado
pelo governo nesse ambiente.

Argumentando que o cenario da inovacdo aberta gera um melhor aproveitamento de
ideias e do conhecimento em geral, a partir de diversas possibilidades e configuragdes,
Chesbrough defende que a questdo do financiamento para as “sementes” da proxima gerag¢ao

de descobertas cientificas deve ser entendida como primordial:

The new division of labor between industry, government, and academia will witness
less basic research inquiry being conducted inside corporate research laboratories
(...). The seed corn that will create the innovations of twenty years hence will have
to be provided elsewhere in the society. Governments and universities will need to
address this imbalance. Increasingly, the university system will be the locus of
fundamental discoveries. And industry will need to work with universities to transfer
those discoveries into innovative products, commercialized through appropriate
business models.*®®

Assim, Chesbrough entende que o governo deve desempenhar uma série de atividades
na area da inovacdo, principalmente no que tange ao financiamento de pesquisa basica. Nesse

sentido, destaca (i) o financiamento de pesquisa basica a ser desempenhada pelas

165 CHESBROUGH, H. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from
Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p.191. Tradugdo: “A nova divisdo
do trabalho entre industria, governo e academia ird testemunhar menos pesquisa basica sendo conduzida dentro
dos laboratorios de pesquisa corporativos (...). A semente que ira criar as inovacgdes daqui a vinte anos tera que
ser fornecida em outro lugar na sociedade. Governos e universidades precisardo enfrentar esse desequilibrio. De
forma crescente, o sistema universitario sera o local das descobertas fundamentais. E a indistria precisara
trabalhar em conjunto com as universidades para transformar tais descobertas em produtos inovadores,
comercializados através de modelos de negocios apropriados”.
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universidades e ndo necessariamente pelos laboratorios publicos de pesquisa, com énfase
especial em “como gastar” e ndo apenas em “quanto gastar” *°°; (ii) o estimulo & publicacéo
aberta (Open Publication) através, por exemplo, de processos transparentes amplamente
entendidos e previsiveis de concessdo de patentes, pois a iniciativa privada costuma rechacar
a publicacdo dos resultados cientificos advindos de projetos de pesquisa governamentais por
ela executados, pois a publicagcéo aberta promove o intercambio de ideias e cria um poderoso
estimulo para aplica-las em primeira mao; (iii) a solucdo eficiente de das inevitaveis disputas
que surgem do regime de propriedade intelectual, removendo os elementos de inseguranca
juridica que as envolvem, para que 0s empresarios ligados a inovagao possam negociar suas
ideias em confianca; e (iv) a necessidade do governo delimitar as situacfes em que — e como —
devem ser concedidos direitos de propriedade intelectual aos resultados de pesquisas
financiadas por recursos publicos™®’.

Assim, a acdo estatal voltada a coordenacdo de esforcos, aos investimentos e ao
estimulo ao desenvolvimento industrial e tecnologico se mostra uma realidade para quaisquer
sistemas econdmicos. Nesse contexto, cumpre destacar o conceito de politica industrial, qual
seja 0 “conjunto de estratégias e comportamentos pelos quais um ente publico atua no
mercado, com vistas a melhorar a propria competitividade total do sistema onde atua” 168,

Importa observar que tal conjunto de métodos se destina a “fixacdo do ente estatal como ator

no mercado, agente e paciente do espaco concorrencial” **°, de modo que a politica industrial

166 Oposta ¢ a posicdo de Mariana Mazzucato sobre o assunto. Retomando a recente histéria da politica industrial
norte-americana, a autora afirma que, ao contrario do que o0 senso comum costuma apontar, o Estado tem sido
proativo e empreendedor no desenvolvimento e na comercializagao de novas tecnologias, assumindo riscos e
atuando em campos incertos nos quais a iniciativa privada nao deseja penetrar de inicio. Reservar ao Estado o
papel de mero financiador seria, portanto, um entrave a inovac¢ao e uma forma de “socializagdo de riscos e
privatizacdo de resultados”. Para embasar sua tese, afirma que existem mitos relativos a inovagao, tais quais:
inovacgdo define-se em P&D; que pequenas sociedades empresarias estimulam crescimento; o papel do capital de
risco; a associacdo entre economia do conhecimento e o nimero de patentes; que os investimentos privados
requerem menos tributos; entre outros. Para maiores detalhes, recomenda-se a leitura de: MAZZUCATO, M.
The Entrepreneurial State: Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londres/ Nova lorque: Anthem
Press, 2014.

187 Mais sobre a temética em questdo em: CHESBROUGH, H. Open Innovation: The New Imperative for
Creating and Profiting from Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006,
p.193.

168 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacao. Comentarios & Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.4.

169 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacdo. Comentérios & Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacao estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 4.
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ndo representa um elemento de repressdo ou uma forma de ignorar as forgas de mercado, ao
contrério do que a doutrina do liberalismo ressurreto costuma observar.

A eficdcia da atuacdo do Estado na promog¢do da inovacdo é exemplificada pela
politica implementada pelo governo japonés, citada como um caso de sucesso pela doutrina
especializada, destacando-se Denis Borges Barbosa e Mariana Mazzucato.

Estudos norte-americanos apontam que o uso que o Japdo fez do seu sistema de
propriedade intelectual como instrumento de politica de desenvolvimento — via
importacdo e licenciamento forcado de tecnologias, imitacdo, adaptacdo, uso e
aperfeicoamento pelas empresas nacionais, favorecendo mais a difusdo tecnoldgica
do que a criacdo — funcionou de forma brilhante, permitindo que o Japdo chegasse a
alcangar uma situacdo de quase paridade tecnolégica com os EUA em poucas
décadas ™.

Mariana Mazzucato traz a experiéncia japonesa durante as décadas de 1970 e 1980 em
contraste as politicas da Uni&o Soviética e dos Estados Unidos no mesmo periodo, explicando
que o sucesso do Japdo decorreu de um novo fluxo de conhecimento, o qual funcionava a
partir de uma estrutura econdmica horizontal envolvendo o Ministério de Comeércio

Internacional e Industria, Academia e P&D empresarial.

Japan’s approach was about coordinating intra-industrial change, inter-sectoral
linkages, inter-company linkages and the private-public space in a way that allowed
growth to occur in a holistic and targeted manner. The Japanese model, which was
an alternative to the more vertical ‘Fordist’ model of production in the US,
characterized by rigidity and tense relations between trade unions and management,
caused a more solid flow of knowledge and competencies in the economy that
provided an advantage to the horizontally structured and flexible Japanese firms.
While on opposite ends of the political spectrum, the production model in the USSR
and the USA were equally ‘rigid’, allowing the Japanese model to supersede both*"".

Nesse contexto, também importa observar que o Bayh-Dole Act de 1980 (The Patent
and Trademark Amendments of 1980) representou um importante instrumento da politica
industrial nos Estados Unidos. Através dele foram tracados parametros para o processo de

aquisicdo de patentes pelas universidades para as atividades realizadas por meio de

170 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacéo. Comentarios & Lei de Federal de Inovagéo, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificacGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5.

" MAZZUCATO, M. The Entrepreneurial State: Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londres/
Nova lorque: Anthem Press, 2014, p. 38. Tradugdo: “A estratégia do Japao foi a de coordenar mudanga intra-
industrial, ligacOes inter-setoriais e inter-societérias, e o espago publico-privado de forma que permitisse a
ocorréncia de crescimento de maneira holistica e direcionada. O modelo japonés, o qual era uma alternativa ao
modelo de produc¢do Fordista, mais vertical, nos EUA, caracterizado pela rigidez e pela tenséo na relagéo entre
os sindicatos e as geréncias, causou um fluxo mais sélido de conhecimento e competéncias na economia, o qual
possibilitou uma vantagem para as flexiveis sociedades empresérias japonesas, estruturadas de maneira
horizontal. Embora em lados opostos do espectro politico, os modelos de producéo na URSS e nos EUA eram
igualmente ‘rigidos’, permitindo que o modelo japonés suplantasse ambos”.
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financiamento federal. A motivacédo, portanto, foi aumentar a comercializagcdo das pesquisas
apoiadas em financiamento puablico que ocorriam nas universidades e nos laboratorios
governamentais.

Segundo Kira R. Fabizio, antes dessa politica as universidades somente podiam obter
protecdo através de patentes para os resultados de suas pesquisas se pedissem autorizacdo ao
governo federal, o que significava uma constri¢do, ja que as permissdes eram definidas caso a
caso. O Bayh-Dole Act trouxe uma ampla permissdo e tragcou parametros para 0s
procedimentos a serem usados pelas universidades a fim de obterem protecdo via regime de
propriedade intelectual para os resultados de suas pesquisas realizadas com financiamento
publico (que entdo representava 70% do financiamento para pesquisas universitarias nos
EUA'"?), abrangendo a cobertura por meio de patentes, a possibilidade de licenciamento
dessas patentes para a iniciativa privada e a coleta dos royalties como pagamento. Ademais, 0
“Ato incentivou a negociag¢ao de licencgas exclusivas de patentes universitarias resultantes de
pesquisa financiada por recursos federais”, bem como “o patenteamento universitario como
forma de fomentar a transferéncia de tecnologia entre universidade e indtstria” *".

Apesar do sucesso da politica’™, algumas criticas sdo tracadas, principalmente com o
contraste entre o ambiente tradicional da pesquisa universitaria (conhecido como Open
Science, isto € Ciéncia Aberta) e o cenario envolvendo a pesquisa privada. Conforme assevera

Fabrizio, a pesquisa tradicionalmente feita nas universidades é geralmente direcionada a

12 EABRIZIO, K.R. The Use of University Research in Firm Innovation. In: CHESBROUGH, H.;
VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p. 135.

1% EABRIZIO, K.R. The Use of University Research in Firm Innovation. In: CHESBROUGH, H.;
VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p. 140. Passagem original: In addition, the Act supported the negotiation of exclusive
licenses to university patents resulting from federally funded research (...) and encouraged university patenting
as a means to achieving technology transfer between university and industry.

17 EABRIZIO aponta que, em 1965, foram concedidas nos EUA 96 patentes para 28 universidades americanas.
Esse nimero, em 1992, foi de 1500 patentes para mais de 150 universidades. Ademais, desde 1975 o
crescimento no nimero de patentes concedidas a universidades pelo US Patent and Trademark Office
ultrapassou largamente o aumento na populacdo geral de patentes americanas, sendo que tal crescimento se
concentrou em &reas nas quais o licenciamento se mostra um mecanismo efetivo de aquisi¢do de novas
tecnologias, como a rea dos fArmacos, eletrdnicos e quimicos. Importa observar, ainda, que o Ato Bayh-Dole foi
seguido de outras iniciativas que impactaram esse cendrio, por exemplo, o Federal Court Improvements Act, de
1982, que criou uma Corte especial (Court of Appeals for the Federal Circuit) para casos envolvendo patentes, a
qual ganhou notoriedade como uma corte cuja tendéncia era o favorecimento do titular da patente em casos de
violagdo. Outro exemplo é o da edi¢do de uma lei, em 1984, que expandiu os direitos patentarios das
universidades e removeu algumas restri¢des que o Ato Bayh-Dole ainda impunha. Aponta-se, também, desde a
edicdo do Ato Bayh-Dole, um aumento no nimero de escritorios universitarios formais dedicados a transferéncia
de tecnologia, bem como um aumento do financiamento da iniciativa privada as universidades, por for¢a da
transferéncia de tecnologia. Mais sobre o tema em: Ibid. p.p 134-159.
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natureza bésica e ndo aplicada ou focada em desenvolvimento, de modo seria mais importante
e de maior impacto do que a pesquisa conduzida por agentes privados. Assim, as normas e
praticas associadas a natureza aberta do ambiente da pesquisa académica fornecem incentivos
para 0s pesquisadores consistentes com o desenvolvimento cumulativo de conhecimento
cientifico'".

This system avoids excessive duplication of research efforts, promotes information
sharing, and allows the development of a strong public knowledge base from which
following researchers can draw. Importantly, the open science system encourages
both the dissemination of codified research results (through publication and the like)
and the transfer of the complementary know-how that remains uncodified, through
collaboration, interaction, and discussions between researchers (...) The open
science environment can be contrasted with a system of private science,
characterized by restricting access to knowledge in order to appropriate rents from
research. '’

Destarte, 0 crescente interesse em aquisicdo de direitos de propriedade industrial,
apropriacdo de rendas deles decorrentes e comercializacdo de tecnologia por parte das
universidades aproxima o cenario da pesquisa universitaria do ambiente descrito como antes
proprio da iniciativa privada. Importa observar, portanto, que tal politica adotada pelos EUA,
apesar de ter contribuido significativamente para a inovacdo no pais, enfrenta criticas no que
tange, principalmente, a mitigacdo da natureza aberta da pesquisa cientifica universitaria de
base a partir da adogdo de estratégias de protecdo dos resultados por patentes. Resume Kira

Fabrizio:

Although the Bayh-Dole Act was intended to facilitate commercialization of
university-generated technologies, there are several concerns that have been voiced
related to the potential for limited availability of upstream university research and
the destruction of norms that have supported the cumulative, open, and basic nature
of scientific discovery associated with university research. *’’

1 EABRIZIO, K.R. The Use of University Research in Firm Innovation. In: CHESBROUGH, H.;
VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p. 137.

178 |bid. p. 137-138. Tradugio: “Este sistema evita o excessiva duplicagdo dos esforgos de pesquisa, promove
compartilhamento de informaces e permite o desenvolvimento de uma base forte de conhecimento publico, a
partir da qual os préximos pesquisadores poderdo desenvolver suas ideias. Importante, o sistema de ciéncia
aberto encoraja tanto a disseminacéo de resultados de pesquisa codificados (através da publicacdo e afins) quanto
a transferéncia do know-how complementar que permanece decodificado, através de colaboracéo, interagdo e
discussdes entre pesquisadores (...). O ambiente aberto da ciéncia pode ser contrastado com um sistema de
ciéncia privada, caracterizado pela restricdo ao acesso ao conhecimento com o intuito de apropriacéo de renda a
partir da pesquisa”.

Y7 Ibid. p. 143. Tradugdo: “Embora o Ato Bayh-Dole vislumbrasse a facilitagio da comercializagio de
tecnologias geradas pelas universidades, foram muitas as preocupacdes externadas em relacdo a potencial
disponibilidade limitada de pesquisa universitaria inicial, de base, e a destruicdo das normas que apoiaram a
natureza bésica, aberta e colaborativa das descobertas cientificas associada a pesquisa universitaria”.
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Existe um consenso atualmente de que o papel do Estado ndo resume a criagdo de
conhecimento através de laboratdrios pablicos de pesquisa e universidades, sendo importante
também sua atuacao no sentido de mobilizacdo de recursos que permitam a ampla difusdo de
conhecimento e inovacGes pelos diversos setores da economia. Contudo, a constru¢cdo de um
sistema nacional de inovacéo que seja pautado em redes tanto verticais quanto horizontais nao
se revela suficiente. O Estado também deve liderar o processo de desenvolvimento industrial,
através da adocgdo de estratégias com intuito de propiciar avanco tecnolégico em éareas
prioritarias.

Interessante € o posicionamento de Mariana Mazzucato acerca do tema. A autora
defende a ideia de um “Estado empreendedor” como fundamental ao desenvolvimento da
inovacdo e afirma que o modelo de Estado acima descrito, ao qual atribui 0 nome de
“Developmental State” (Estado Desenvolvimentista), tem se mostrado a opgdo adotada por
aqueles paises que desejam alcancar as economias mais desenvolvidas tecnologicamente,
citando como exemplos tipicos as economias do Leste Asiatico™".

Nesse sentido, traz o seguinte questionamento:

If there is that the State can be effective in pursuing target catch-up policies by
focusing resources on being dominant in certain industrial sectors, why it is not
accepted that the State can have a greater role in the development of new
technologies and applications beyond simply funding basic science and having as
infrastructure to support private sector activity?"

Argumenta a autora que o Estado deve ser (e em muitos casos ja o €) empreendedor,
adotando politicas direcionadas e apto a assumir riscos e a criar um sistema de atores
altamente conectados, que consiga fomentar o melhor do setor privado para o bem nacional
em um horizonte de médio a longo prazo, isto €, um Estado que atue como principal
investidor e catalisador, e ndo apenas como um facilitador da economia do conhecimento.

Assim, mostra-se critica a postura dos economistas que reconhecem o importante papel do

8 MAZZUCATO, M. The Entrepreneurial State: Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londres/
Nova lorque: Anthem Press, 2014, p.40.

9 MAZZUCATO, M. The Entrepreneurial State: Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londres/
Nova lorque: Anthem Press, 2014, p.40-41. Tradugéo: “Se existem fortes evidéncias de que o Estado pode ser
eficaz na busca por politicas direcionadas ‘de alcance’ ao focar os recursos com vistas a posi¢cdo dominante em
certos setores industriais, por que néo é aceito que o Estado possa ter um papel maior no desenvolvimento de
novas tecnologias e aplicagfes além do de simplesmente financiar ciéncia béasica e estabelecer uma infraestrutura
que suporte as atividades do setor privado?”.
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Estado em relacdo & inovacdo apenas em sua atuagdo como agente corretor de falhas de
mercado™®’.

Retoma-se, aqui, 0 raciocinio empreendido no primeiro capitulo do presente trabalho
acerca das dimensdes do mercado, destaca-se a relevancia da atuacdo estatal no
estabelecimento de politicas puablicas voltadas a promocdo da inovacdo, unindo,
principalmente, as dimensGes politica e juridica — a partir da ideia do direito como
instrumento de viabilidade das politicas publicas.

Finalmente, encerra-se o capitulo sobre o arcabouco juridico-institucional da inovacao
no Brasil, que procurou trazer a baila o tratamento constitucional e infraconstitucional da
matéria, analisando as mudancas atualmente em curso, bem como um olhar sobre a
importancia das politicas publicas de estimulo a inovagéo a partir de exemplos internacionais.
Procurou-se, tambem, trazer a perspectiva do cenario de inovagédo aberta sobre tais politicas.

Desta feita, a sequéncia do trabalho em comento versard sobre a compatibilidade dos
direitos de propriedade intelectual — bem como seu reposicionamento — com o contexto de

Open Innovation.

180 MAZZUCATO, M. The Entrepreneurial State: Debunking Public vs. Private Sector Myths. Londres/
Nova lorque: Anthem Press, 2014, p. 21.
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4 PROPRIEDADE INTELECTUAL E OPEN INNOVATION

Conforme ja mencionado no bojo do primeiro capitulo do presente trabalho, uma das
principais estratégias de um modelo de negdcios orientado pelo paradigma da inovacao aberta
envolve o tratamento do portfélio de direitos de propriedade intelectual. Com efeito, open
innovation pressupde um ambiente no qual o fluxo de ideias e conhecimento circula para além
das fronteiras da sociedade empresaria. Nao obstante, os direitos de propriedade intelectual
sdo normalmente empregados como forma de impedir que terceiros utilizem ideias e
inovacgdes produzidas por outra pessoa.

Assim, um aparente paradoxo emerge: inovacdo aberta implica que o titular de um
determinado conhecimento esteja disposto a permitir que este “vaze” (no sentido de spill
over) para outros interessados e, possivelmente, a esperar “vazamentos” de conhecimentos
produzidos por outros também, enquanto a protecdo obtida por meio de um direito de
propriedade intelectual tem o cond&@o de excluir terceiros que ndo o titular ou pessoas por ele
autorizadas da utilizacdo de suas ideias.

A despeito da contradicdo acima apontada, alguns empresarios conhecidos por serem
titulares de robustos portfolios de patentes optaram por adotar 0 modelo de inovacao aberta,
como é o caso das seguintes corporacdes: IBM, Microsoft, e Philips NV*®!. O presente
trabalho entende que a suposta incompatibilidade apontada ndo tem razéo de ser, 0 que se
pretende demonstrar ao longo deste terceiro capitulo. Para tanto, opta-se por trazer a colacao a
discussdo acerca da natureza juridica da propriedade intelectual, suas bases justificadoras e
sua estrutura, bastante associada a rigidez de seus elementos, a partir do exemplo do
tratamento do ordenamento juridico as patentes.

Ademais, serdo trazidas ao trabalho as criticas aos modelos proprietarios e, finalmente,

a questdo dos direitos de propriedade intelectual como elementos essenciais a inovacgéo aberta.

4.1 Direitos de Propriedade Intelectual: contexto e rigidez estrutural

181 HALL, Bronwyn H. Open Innovation and Intellectual Property Rights — The Two-edged Sword.
Disponivel em: < http://eml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09 IPR_openinnovation.pdf>. Acesso em: 15
mar. 2015.



http://eml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09_IPR_openinnovation.pdf

87

De acordo com a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), agéncia
especializada da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), Propriedade Intelectual refere-se as
criacbes da mente: invencdes, obras artisticas e literarias, e simbolos, nomes e imagens usados
no comércio®®. Compreendida como género, divide-se entdo em duas espécies: Propriedade
Industrial e Direitos de Autor.

A Propriedade Industrial abrange patentes de invencdo e modelos de utilidade,
desenhos industriais, marcas e indicagdes geogréaficas, engquanto os Direitos de Autor
protegem as obras literarias e artisticas, como livros, filmes, mdsicas, e pinturas, sem perder
de vista a protecdo estendida por meio dos Direitos Conexos aos cantores, produtores e
transmissores, por exemplo. O primeiro reconhecimento internacional dos direitos de autor
por meio de um tratado internacional multilateral se deu com a Convencéo de Berna para a
Protecdo de Obras Artisticas e Literarias de 1886, ja para o caso dos direitos de propriedade
industrial, o instrumento primeiro é a Convencdo da Unido de Paris para Protecdo da
Propriedade Industrial (CUP) de 1883. Ambas as Convengfes sdo administradas pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual.

Importa observar que com a entrada em vigor do Acordo TRIPs a implementacdo das
regras internacionais relativas aos direitos de propriedade intelectual foi deslocada da OMPI
para a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), instituicdo governada por mecanismos
proprios, independente da ONU. Mais que uma simples mudanca burocratica, essa
transferéncia simboliza o novo status adquirido pelo tema no ambito das politicas
internacionais de protecdo ao comércio, o que “significa que a adog¢do de padroes
internacionais de protecdo a propriedade intelectual se transformou em pré-requisito a
participacdo efetiva de um Estado no comércio mundial” %,

O TRIPs, assinado em 1994 (promulgado pelo Brasil através do Decreto 1.335/94,
entrou em vigor quatro anos depois no gque tange aos direitos de autor, apds o termo de todos
0S prazos transitorios previstos), atua na regulacdo do comércio internacional envolvendo o0s
bens imateriais e nasce da emergéncia da criacdo de um mecanismo que previsse normas
gerais de adesdo imediata e sem reservas para 0s paises membros da comunidade econémica

internacional, além do estabelecimento de regras de solucéo pacifica de controvérsias entre 0s

182 World Intellectual Property Organization (WIPO). What is Intellectual Property?. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf >. Acesso em: 30 abr. 2015.

183 \VASCONCELOS, Claudio Lins de. Propriedade Intelectual e o Terceiro Setor. Perspectivas Juridicas
para a Disseminacao de Tecnologias Sociais. In: IDS — Instituto Dannemann Siemsen de Estudos Juridicos e
Técnicos. Propriedade Intelectual: Plataforma para o Desenvolvimento, p. 51-75. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 56.
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Estados no que tange & matéria. Tem-se, nesse contexto, a premissa de que 0 aumento na
tutela aos direitos de propriedade intelectual — a partir de sua uniformizagdo através da
imposicdo de padrdes minimos — significaria um aumento na estrutura do poder de mercado,
ou seja, no préprio comércio mundial.

A génese da protecdo a propriedade intelectual justifica-se, de maneira geral, pela
conviccdo filoséfica de que os esforcos empreendidos na criacdo artistica e cientifica sdo
investimentos arriscados, mas que, com resultados bem sucedidos, trariam beneficios a
sociedade de maneira geral. Assim, seria uma contraprestacdo do Estado aos criadores e
inventores, a fim de que estes explorem os frutos econdémicos advindos de suas criagdes por
determinado periodo de tempo e sob certas condicdes.

Ainda segundo a OMPI, determinadas premissas funcionam como baliza & ideia de
que a propriedade intelectual deve ser protegida. Primeiramente, a de que 0 progresso e o
bem-estar da humanidade repousam em sua capacidade de inovacdo em areas de tecnologia e
cultura. Em segundo lugar, a protecdo legal dessas novas criagdes incentiva 0 emprego de
recursos adicionais que, por conseguinte, geram mais inovacgdes. Finalmente, mas ndo menos
relevante, tem-se que a protecéo da propriedade intelectual traz crescimento econdmico, cria

novos empregos e industrias, alem de melhorar a qualidade de vida. Com efeito:

Um sistema eficiente e equitativo de propriedade intelectual pode ajudar os paises a
entenderem o potencial das obras intangiveis e da inovacdo tecnoldgica como
poderosas ferramentas para o desenvolvimento econdmico e ao bem estar
sociocultural. O sistema de propriedade intelectual atua no sentido de atingir um
equilibrio entre os interesses do criador e do interesse publico, fornecendo um
ambiente onde a criatividade e a inovacio podem florescer em beneficio de todos. '

Conforme Carol Proner, a “regulamentacdo da propriedade intelectual encontra
vinculos com a formacdo da propriedade de bens materiais, tendo em suas origens mesma

85 Havendo experimentado trajetéria juridica semelhante a da

orientacdo teodrica”
propriedade tradicional, tendo em vista seu surgimento a partir da mesma definicao politica de
direitos em sociedade, a propriedade intelectual, “por ser invisivel, resistiu algum tempo antes

de se projetar como elemento essencial na divisdo dos direitos e dos valores da sociedade

184 World Intellectual Property Organization (WIPO). What is Intellectual Property?, p.3. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf >. Acesso em: 30 abr. 2015. Trecho
original: “An efficient and equitable intellectual property system can help all countries to realize intellectual
property’s potential as a catalyst for economic development and social and cultural well-being. The intellectual
property system helps strike a balance between the interests of innovators and the public interest, providing an
environment in which creativity and invention can flourish, for the benefit of all”.

185 PRONER, Carol. Propriedade Intelectual: Para uma outra ordem juridica possivel, p.3. Disponivel em:
<http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/varios/Proner_2007.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2015.
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moderna” '®®. Assim, viveu periodos de pouco ou de nenhum reconhecimento até se destacar,
atualmente, como fator essencial ao desenvolvimento da economia capitalista internacional.
Desta feita, a Propriedade Intelectual esta relacionada com a apropriacdo privada de
certos tipos de informacdo ou conhecimento. Sob a perspectiva da analise econdmica do
direito, o beneficio Gltimo dos direitos de propriedade intelectual é o incentivo a criacéo e a
disseminacdo de novas ideias **’. Giovanni Ramello chama atencio para um aspecto as vezes
negligenciado pela literatura, qual seja, o fato de que a configuracdo daqueles como direitos
de propriedade contribui por defini¢do para a formagdo da estrutura de mercado, regulando o
cenario da concorréncia e determinando 0s comportamentos racionais dos agentes

econémicos. Nas palavras de Ramello:

In other words, property rights are not merely static instruments for fine tuning the
market of ideas; they are much more pervasive in their effects, able to shape the
features of markets and bring about the emergence of particular actors, with a
sometimes significant impact on creative and inventive processes, as well as on
innovation. %

No que tange a natureza juridica dos direitos de propriedade intelectual, existe
divergéncia doutrindria em torno do enquadramento como propriedade de acordo com as
acepcdes classicas do direito real. Com efeito, para Orlando Gomes'®®, o objeto da
propriedade recai apenas sobre bens corporeos, de modo que a propriedade incorpdrea ndo

pode ser assimilada a propriedade, sendo uma quase propriedade.

1% |hid. p. 3.

87 interpretacéo econdmica dos direitos de propriedade intelectual remonta & Teoria do Trabalho e da
Propriedade de John Locke, sendo a pedra angular da argumentaco que estabelece um nexo causal entre
criadores e ideias, legitimando a apropriacéo individual destas através da instituicdo de direitos de propriedade.
A construgdo tedrica passa, ainda, por Adam Smith e o questionamento do direito natural do homem sobre as
ideias, verificando a importancia de uma protecéo juridica (ainda que limitada) como forma de encorajamento &
criacdo; e por Jeremy Bentham e sua formulacdo de uma teoria utilitarista do incentivo & criacdo, face a realidade
da facilidade de imitacdo caracteristica dos resultados das cria¢cdes. Essa teoria € amplamente adotada até os dias
de hoje, embora enfrente criticas. Ainda sobre o tema em comento, recomenda-se a leitura de: RAMELLO
(2004); BARBOSA (Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual); e HUGHES (1988). Este Gltimo traz
importantes consideracdes sobre a teoria personalista, que descreve a propriedade como uma expressao do ser,
cuja origem remonta a Hegel, sendo melhor aplicada a estrutura dos direitos autorais, sobretudo no sistema da
Europa Continental.

188 RAMELLO, Giovanni B. Intellectual Property and the Market of Ideas. In: Liuc Papers n. 161, Serie
Economia e Impresa, 39, suppl. dez./2004, p.p 1-20, p. 2. Tradugio: “Em outras palavras, direitos de propriedade
ndo sdo apenas meros instrumentos estaticos para aperfeicoar o mercado das ideias; sdo muito mais penetrantes
em seus efeitos, aptos a formatar as caracteristicas de mercados e possibilitar a emergéncia de atores particulares,
as vezes com significativo impacto nos processos de criacdo e invengdo, bem como na inovagao”.

189 GOMES, Orlando. Direitos reais. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. Em sentido diverso, Maria Helena
Diniz entende ndo ser justificavel a restricdo do objeto dos direitos reais aos bens corpéreos, pois bens imateriais
patrimoniais sdo também suscetiveis de constituirem objetos juridicos. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro: direito das coisas. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.



90

Desta feita, parte da doutrina especializada prefere atribuir-lhes a natureza de

monopdlio ou exclusiva. Segundo Denis Borges Barbosa,

Tal se da, provavelmente, porque o titular da patente, ou da marca, tem uma espécie
de monopdlio do uso de sua tecnologia ou de seu signo comercial, que difere do
monopdlio stricto sensu pelo fato de ser apenas a exclusividade legal de uma
oportunidade de mercado (do uso da tecnologia, etc.) e ndo - como no monopolio
auténtico — uma exclusividade de mercado. Exclusividade a que muito

freqlientemente se da o nome de propriedade, embora prefiramos usar as expressoes

.. yqe - . . 190
descritivas “monopolio instrumental” ou “direitos de exclusiva”.

Referindo-se especificamente ao direito de autor, José de Oliveira Ascensdo afirma
que este “pode assim ser nuclearmente caracterizado como um exclusivo temporario de
exploracdo econdmica da obra” **. E, nesse ponto, ainda segundo Ascensdo, a aceitacdo da
teoria do exclusivo precisa de um aprofundamento tedrico, interessando apenas em sua
projecao negativa: “enquanto comprova que 0 afastamento das teorias realistas — quer a teoria
da propriedade, quer as que falam num direito sui generis — ndo vem a criar um vacuo que nao
seja suprivel pelo recurso a outra categoria juridica (...)” 192,

Nao obstante, o termo “propriedade” ¢ tradicionalmente utilizado em legislacGes
nacionais e tratados internacionais sobre o tema. Diante disso, é preciso analisar brevemente
as caracteristicas do instituto em comento. Afirma Carlos Roberto Gongalves™® que “trata-se
do mais completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e 0 nicleo do direito das
coisas”. Remontando a Antiguidade, o conceito de propriedade se transformou ao longo do
tempo e sua organizacéo juridica varia de acordo com o ordenamento juridico examinado, nao
podendo ser perdido de vista que o instituo sofre influéncia direta dos regimes politicos dos
quais fazem parte os sistemas juridicos que o concebe.

Posto que um conceito dindmico, “a garantia constitucional da propriedade esta

submetida a um intenso processo de relativizacdo, sendo interpretada, fundamentalmente, de

acordo com pardmetros fixados pela legislagdo ordinaria” ***. Assim, no dizer de Cunha

1B ARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpéreo a propriedade intelectual, p.25. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 mai.2015.

191 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 616.

192 |bid. p. 613.

198 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 5, Direito das Coisas. 5. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2010, p. 228. No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro, para quem o direito de propriedade constitui
“o mais importante e 0 mais solido de todos os direitos subjetivos, o direito real por exceléncia, 0 eixo em torno

do qual gravita o direito das coisas”. Curso de direito civil, v.3, p. 83.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 5, Direito das Coisas. 5. ed. S30 Paulo: Saraiva,
2010, p. 229.
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Gongalves, “o direito de propriedade ¢ aquele que uma pessoa singular ou coletiva

efetivamente exerce numa coisa determinada em regra perpetuamente, de modo normalmente

. < . . 195
absoluto, sempre exclusivo, e que todas as outras pessoas sdo obrigadas a respeitar” = .

Com efeito, a tradicdo romana da plena in re potestas absorvida pelas leis civis por ela
inspiradas ao longo da histéria corresponde a ideia de propriedade (em sentido restrito, de
bens corporeos), como a soma de todos os direitos possiveis constituidos em relagdo a uma
determinada coisa. A extensdo do conceito de propriedade para 0s bens incorpdreos que
culmina na admissdo de termos como “propriedade intelectual” ¢ “propriedade industrial” &,
portanto, fruto de uma construcao relativamente moderna.

Conforme Denis Borges Barbosa, para quem propriedade poderia ser definida de

s 196

maneira genérica como ‘“‘controle juridico sobre bens econdmicos , Cujas caracteristicas

econdmicas seriam as de controle sobre 0 bem e a possibilidade de excluir sua utilizacdo por

outra pessoa,

0 contexto e a eficacia da instituicdo juridica da Propriedade mudou radicalmente
desde a nogdo romana da plena in re potestas. Esculpida como um direito-funcéo,
com fins determinados, confiados a cada titular para a realizacdo de objetivos sociais
importantes, a propriedade em geral tem seu estilo novo no desenho do Codigo Civil
de 2002 (...). ¥’

Importa observar que a regra positivada no ordenamento juridico brasileiro, qual seja,
0 art. 1.228 do Cadigo Civil, cujo caput ndo consubstancia propriamente uma definicdo de

propriedade, pois apenas enuncia os poderes do proprietario:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que nado trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intencéo de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisic¢do, em
caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou

195 CUNHA GONCALVES, Luis da. Tratado de direito civil. 2 ed. Sao Paulo: Max Limonad, s.d. v. XI, t. 1, p.
1646.

1% BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpéreo & propriedade intelectual, p.26. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015.

97 |bid. p.26.
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separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

§ 5% No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacéo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenga como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores.

Resta possivel, desta feita, extrair dos elementos essenciais a propriedade previstos
pelo referido artigo 1.228 uma defini¢do de propriedade: “poder juridico atribuido a uma
pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corp6reo ou incorporeo, em sua plenitude e dentro
dos limites estabelecidos na lei, bem como reivindica-lo de quem injustamente o detenha” *%.

Com efeito, os elementos constitutivos da propriedade enquanto poderes elementares
do proprietario sdo os de usar, gozar e dispor dos bens, além de reavé-los de quem
injustamente 0s possua e correspondem, respectivamente, aos seguintes atributos da
propriedade romana: jus utendi, fruendi, abutendi e rei vindicatio. A reunido de todos esses
poderes em torno de apenas uma pessoa significa que esta exerce uma propriedade plena,
enquanto a propriedade limitada corresponde a hipotese em que um ou algum deles seja (m)
exercido (S) por outra pessoa. A titulo exemplificativo tem-se a situagdo do direito real de
usufruto, na qual os direitos de usar e gozar do bem passam ao chamado usufrutuario,
enquanto os de dispor e reivindicar permanecem na esfera de exercicio do chamado nu-
proprietario.

Através do direito de usar (jus utendi) o dono da coisa exerce a prerrogativa de servir-
se dela e utiliza-la da maneira que julgar ser mais conveniente, podendo excluir terceiros de
igual uso. Entretanto, ndo deve alterar a substancia do bem. Deve-se ter em mente que a
utilizacdo tem que estar em consonancia com as limitacdes legais e com a funcdo social
prevista no paragrafo 1° do artigo retrocitado.

O direito de gozar ou usufruir (jus fruendi) traz em si o poder de perceber frutos
naturais e civis da coisa, além de aproveitar economicamente os seus produtos. Ja o poder de
dispor (jus abutendi) compreende o poder de transferir a coisa, de grava-la de dnus e de
aliena-la a outra pessoa a qualquer titulo.

O quarto elemento constitutivo da propriedade, o direito de reaver a coisa (rei
vindicatio), consiste na prerrogativa de reivindica-la das mdos de quem injustamente a possua
ou detenha. Enquanto corolario do direito de sequela, o direito de reaver a coisa envolve a

protecdo especifica da propriedade e se perfaz por meio da acéo reivindicatoria.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 5, Direito das Coisas. 5. ed. S30 Paulo: Saraiva,
2010, p. 230.
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Diante do exposto, afirma Denis Borges Barbosa: “a propria natureza corpdrea de uma
coisa, bem econémico, em seus atributos de individualidade e atualidade, condiciona a
exclusividade dos direitos que se exercem em relacdo a ela (direito real)” 1% Todavia, 0
mesmo ndo acontece com outra categoria de bens econdémicos, 0s intangiveis ou incorpéreos.
Isso significa que o “detentor desses bens incorpéreos, em principio, ndo pode assegurar sua
exclusividade de fato. S6 uma restri¢do de direito assegura a apropriacio” .

Isso porque os bens incorpdreos aos quais pertencem as criagdes intelectuais sdo
dotados das caracteristicas da ndo rivalidade (uma vez que a utilizacdo de um conhecimento
por determinada pessoa ndo exclui a possibilidade de que outra pessoa a utilize a0 mesmo
tempo, ao contréario do que ocorre com 0s bens corpéreos) e ndo exclusividade, as quais
permitem a livre reproducdo ou recriacdo dos mesmos. Essa possibilidade de duplicacéo
irrestrita dos bens fisicos criados a partir de bens incorporeos impede a continuidade da ideia
de escassez. Assim, a tendéncia a dispersdo que tais bens carregam em si é tida pelos

201

economistas como uma falha de mercado“", que implica na necessidade de correcdo através

de uma segunda falha de mercado, um mecanismo juridico de restricdo de direitos:

Dessa forma, o direito absoluto sobre o invento, sobre uma obra literéria ou sobre
uma posicdo no mercado s6 pode se tornar propriedade através de uma restricdo
legal de direitos e liberdades. Isso se d& a partir de uma exclusividade criada
juridicamente: como ou propriedade industrial, ou literaria, ou um monopdlio
mesmo. A exclusividade juridica da utilizacdo de um bem imaterial, ideia, forma ou
posicdo no mercado d& uma minima certeza de que se tera a vantagem econémica da
escassez. 2

Nesse sentido, o direito atua para que um titular tenha a prerrogativa de proibir
terceiros de reproduzir ou recriar bens resultantes de criac@es intelectuais, fazendo com que os

bens incorpOreos passem a possuir, ainda que artificialmente, qualidades semelhantes as das

19 BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpéreo & propriedade intelectual, p.28. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015.

200 1hid. p. 28.

2 A Teoria do Market Failure preconiza que a propriedade intelectual é tutelada a partir da intervenco priméria
do Estado, pois, do contrario, a liberdade de mercado dissiparia o investimento na criacdo intelectual com a
possibilidade de copia. A ndo intervengdo faria com que 0s mais aptos no ambiente concorrencial absorvessem
imediatamente as inovagdes. Dessa forma, a intervencdo estatal cria excecdes legais ao exercicio da livre
concorréncia e faz da propriedade intelectual um instrumento de politica econémica. Id. Bases Constitucionais
da Propriedade Intelectual. Disponivel em: <http://denisbarbosa.addr.com/bases4.pdf>. Acesso em: 01 maio
2015.

202 BARBOSA, op. cit., nota 199, p. 29.
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coisas materiais sujeitas ao direito real. Por conseguinte, faz prevalecer “a exclusividade do
direito mesmo sobre bens idénticos de criagdo absolutamente autdnoma” *%,

Com efeito, para que exista uma propriedade intelectual é necesséria a intersecdo entre
0 bem incorporeo e o mercado, pois a exclusividade em comento ndo recai diretamente sobre
nenhum deles de forma isolada. Apenas na hipdtese em que o bem incorpéreo é trazido ao
mercado “*. Explica-se: a invencdo de uma determinada tecnologia gera a prerrogativa do
pedido de patente. Essa invencdo sO se aperfeicoa em propriedade quando tal patente é
requerida e concedida, gerando ao titular a exclusividade de exploragédo por tempo
determinado, como excec¢do legal a livre-concorréncia. Dai a afirmacdo de Giovanni Ramello
de que “o objetivo primario dos direitos de propriedade intelectual €, por defini¢do, conceder
ao titular determinada quantidade de poder de mercado, o que tem efeitos claros na estrutura
concorrencial” 2%,

Assim, propriedade intelectual representa uma construcgéo juridica especifica atributiva
de exclusividade de uso no mercado de um bem incorporeo, isto é, uma logica de recompensa
as ideias bem-sucedidas atraves da concessdo de poder de mercado. Tal raciocinio embasa a
tese de Denis Borges Barbosa segundo a qual ndo haveria propriedade no sentido estrito do

conceito quando se trata de um bem intangivel, conforme o trecho a seguir:

No nosso entender, ndo se tem ai propriedade maével stricto sensu, mas um direito de
exclusividade, ou, ecoando Ascarelli, um direito de exclusiva. O caso particular da
Propriedade Intelectual é a de uma exclusividade que recai sobre uma atividade
econdmica especifica que consiste na exploracdo no mercado de uma criacdo
estética, um investimento numa imagem, ou entdo uma solucéo técnica, cujo valor
merece proteco pelo Direito, %

203 BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpéreo & propriedade intelectual. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015. Ainda sobre a diferenca natural entre os bens
corporeos e incorpdreos, Denis Borges Barbosa esclarece: “S80 direitos exclusivos, por exemplo, os chamados
direitos reais sobre coisas fisicas, cujos predicados de sequela (jus persequendi) e disponibilidade (jus abutendi)
podem ser explicados pela natureza do direito (absoluto), somadas pelas qualifica¢des naturais do objeto fisico
(individualizado e atual), consagradas finalmente pelo objetivo da apropriacéo (...) Como vimos, certos bens,
inclusive e especialmente os produtos da inventiva industrial ou da criagdo estética, denominados usualmente
imateriais, carecem dos atributos das coisas corpéreas, objeto natural dos direitos reais: ndo sao individualizadas
e atuais, no sentido de que podem ser reproduzidos ou recriados por uma outra pessoa, diversa do criador
original”. p. 29-30.

2% 1d. Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/bases4.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015.

25 RAMELLO, Giovanni B. Intellectual Property and the Market of Ideas. In: Liuc Papers n. 161, Serie
Economia e Impresa, 39, suppl. dez./2004, p.9.

26 BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorpéreo a propriedade intelectual. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015, p.49.
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N&o obstante, tal exclusividade possui caracteristicas semelhantes a propriedade

207

classica, como o fato de ser erga omnes e direito absoluto™" objeto de dominio. Portanto,

entende Denis Borges Barbosa que a “exclusiva, por recair num bem-imaterial-em-mercado,

ndo deixa de ser propriedade. E uma propriedade” *®,

Entre os que reconhecem a propriedade intelectual como propriedade, estdo Gama
Cerqueira e Carvalho de Mendonca. O primeiro traz a colacdo o fato de que, ao tratar do tema
até entdo, a maioria dos doutrinadores tratou “propriedade literaria e artistica” e “propriedade

industrial” separadamente, atribuindo-lhes natureza e fundamentos diversos:

Provém dai, como entdo acentuamos, a aparente falta de unidade entre os dois ramos
da propriedade imaterial e, sobretudo, entre os diversos institutos da propriedade
industrial que, assim, se apresenta como simples reunido de institutos de indoles
diferentes, que se agrupam sob critério pratico, sem nenhuma unidade doutrinaria ou
cientifica. Em nosso estudo, seguindo método diferente, procuramos estabelecer a
unidade entre os diversos institutos da propriedade industrial e entre esta e a
propriedade literdria e artistica, demonstrando que todos esses direitos se
caracterizam como direito de propriedade, como as mesmas notas da
propriedade de direito comum, apenas diversificando em relacdo ao seu objeto,
que é ‘incorporeo’. Dai o nome de ‘propriedade imaterial’, que distingue essa
propriedade. (Grifo Nosso)*®

Carvalho de Mendonga, por sua vez, afirma que a “invencao industrial ¢ o produto do

5 210

trabalho. O produto do trabalho é uma propriedade , e defende que a natureza de

27 Sobre o termo “absoluto”, é necessario contextualiza-lo aos ditames constitucionais e ao tratamento que 0
ordenamento juridico dispensa a propriedade contemporaneamente. Conforme visto, mesmo a escolha pela
natureza de “exclusiva” ndo afasta a ideia de que existe uma forma de propriedade. A Constituicdo de 1988
estabelece limites e funcbes para o direito de propriedade, de modo que ser absoluto nédo significa ser ilimitado e
incondicionado. Completando tal raciocinio, é preciso ter em mente que, além da “funcdo social das
propriedades — de todas elas —, cada modalidade de exclusiva tem sua funcéo especifica no desenho
constitucional das propriedades intelectuais. Marcas tém determinadas funcdes juridicas, e a exclusiva ndo afeta
utilizacbes ndo funcionais (como o uso puramente expressivo). Uma das tarefas das listas de limitactes aos
direitos de exclusiva é exatamente precisar o seu uso funcional: a das patentes, de promoc¢&o da inovacéao
tecnoldgica, ou pelo menos, da geracdo de novas técnicas, é incompativel com a proibi¢o de pesquisas e teses
com o uso da patente. E assim por diante”. BARBOSA, Denis Borges. Do bem incorporeo a propriedade
intelectual. Disponivel em: <denisbarbosa.addr.com/teoria.pdf>. Acesso em: 01 maio 2015, p. 31.

208 |hid. p.49-50: “Esse direito de exclusiva é erga omnes; como o é a propriedade. Ele é um direito absoluto (“a
marca € bem [moével] incorpéreo, € objeto de dominio”, Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado
§2.021.1). Existem na marca registrada os trés “sintomas” que Joserand indica como revelando a propriedade:
um controle tdo completo quanto seja possivel do bem-oportunidade, uma exclusividade desse bem-
oportunidade, e a oponibilidade absoluta desse direito. Mas é igualmente Josserand que nota a multiplicidade de
objetos que entram na nogdo de propriedade; cada bem especifico corresponde a uma forma de apropriagéo, cujo

estatuto deve estar em harmonia com os fins prescritos para tais bens”.

2% GAMA CERQUEIRA, Jodo da. Tratado da Propriedade Industrial, vol.l, parte 12, Editora Revista
Forense, 1946, p. 351 apud TINOCO SOARES, José Carlos. Tratado da Propriedade Industrial, vol. I. Sdo
Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1988, p. 150.

219 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, v. V, I lll, p. 1, 7.
ed. Rio de Janeiro, S&o Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963, p. 150.
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propriedade no que concerne ao direito do inventor no sistema brasileiro vem desde a
Constituicdo do Império:

o direito de propriedade, temporéario, com garantias excepcionais. A perpetuidade
ndo é essencial a propriedade, basta atender a que esta se acha sujeita a
desapropriacéo. O conceito de propriedade do inventor, com os caracteres, limites e
modaligjlades legais, é paralelo ao da propriedade regulada pelo art. 524 do Cad.
Civil.

No mesmo sentido, os autores contemporaneos Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, conforme de depreende do trecho a seguir:

Reconhecemos a propriedade intelectual como uma espécie de propriedade (...) a
fragmentacdo da propriedade em propriedades permite a admissdo de diversos
estatutos proprietarios com regimes juridicos peculiares. Tal e qual outros direitos
reais, a propriedade intelectual se manifesta através de uma situagdo juridica de
poder imediato e exclusivo da vontade do titular sobre a coisa (a sua obra), sem a
necessidade da obtencdo de um comportamento de terceiros, com oponibilidade
erga omnes. Esse poder juridico sobre a criacdo lhe concede direitos subjetivos que
se exprimem por faculdades de fruicdo de vantagens e disposicdo econémica do
produto. #*?

Desta feita, o presente trabalho opta por utilizar a categoria juridica de “propriedade”
para 0 enquadramento dos direitos intelectuais. Embora se reconheca a pertinéncia e a
qualidade da teoria que os coloca como direitos de exclusivo entende-se que esta ainda carece
de um aprofundamento teorico na construcédo da referida categoria, que seja plenamente capaz
de afastar o tratamento enquanto direito de propriedade. Conforme ensina José Carlos Vaz e
Dias:

Diante das acirradas discussdes envolvendo as teorias determinantes da natureza
juridica dos direitos que regem os bens intelectuais, concluiu-se (por serem mais
adequados) que estes direitos devem ser chamados de propriedade intelectual. Isso
significa equiparar os direitos intelectuais aos direitos reais e permitir que o0s
conceitos e efeitos do Direito Civil possam ser utilizados, logicamente com a cautela
necessaria e exigida aos bens intangiveis, imateriais e decorrentes da criacdo
humana. ***

Tem-se que os varios tipos de direitos de propriedade intelectual sdo diferenciados de

acordo com o tipo de informacdo por cada um protegida, a questdo da atribuicdo e o tipo de

21 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, v. V, I lll, p. 1, 7.
ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1963, p. 150. Importa observar que o autor refere-se ao
Cadigo Civil de 19186, cujo art. 524 tratava do direito de propriedade. Hoje, conforme retrocitado, o art. € 0 1.228
do Caédigo Civil de 2002.

212 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. 3. t. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 173.

23 DIAS, José Carlos Vaz e. Aspectos Legais Relativos a Cotitularidade de Invengdes: O Codigo Civil e a
Lei de Inovacao em Perspectiva. In: BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inova¢do. Comentarios a Lei de
Federal de Inovagao, Incentivos Fiscais a Inovacao, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do
Estado (modificagdes a Lei de Licitacdes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.346.
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direito exclusivo concedido ao titular, em termos de estrutura e duracdo. Assim, havendo
contextualizado a propriedade intelectual de maneira ampla, o presente trabalho opta por
examinar uma de suas manifestacdes de modo mais detalhado, qual seja, a patente. Justifica-
se a escolha em funcdo das patentes representarem a principal fonte de comercializacéo
envolvendo direitos de propriedade intelectual *. Assim, o tépico a seguir busca enquadrar a

patente no &mbito do ordenamento juridico brasileiro.

4.1.1 O Caso Especifico das Patentes: legislacdo brasileira

Segundo Denis Borges Barbosa, a formulacdo classica de uma patente a denota como
“um direito, conferido pelo Estado, que da a seu titular a exclusividade da exploragcdo de uma
tecnologia” ?*°. E inerente & concessdo da patente a divulgagdo ao publico de seu contetido, de
modo que a lei oferece ao titular da patente, em contrapartida, “um direito limitado no tempo,
no pressuposto de que € socialmente mais produtiva em tais condicbes a troca da
exclusividade de fato (a do segredo da tecnologia) pela exclusividade temporaria do direito”
216'

Autarquia federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior e responsavel pela execucdo em ambito nacional das normas que regulam a
propriedade industrial (tendo em vista a sua funcdo social, econdmica, juridica e técnica, nos
termos do art. 2° da Lei n. 5.648/170), o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)

conceitua a patente da seguinte maneira:

A patente é um titulo de propriedade temporario outorgado pelo Estado, por forca de
lei, que confere ao seu titular, ou seus sucessores, o direito de impedir terceiros, sem
0 seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar produto
objeto de sua patente e/ ou processo ou produto obtido diretamente por processo por
ele patenteado. A concessdo da patente é um ato administrativo declarativo, ao se

1% CHESBROUGH, Henry. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from
Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006, p. 157: “Patents are the leading
source of trade in IP, and many of the issues in managing patents will also apply to the management of other
types of IP”.

21> BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo I1. Patentes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 1099.

218 1bid. p. 1099.
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reconhecer o direito do titular, e atributivo (constitutivo), sendo necessario o
requerimento da patente e o seu tramite junto & administracéo publica 2*’.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé a protecdo a patente
por meio do art. 5°, XXIX:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

()

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizacdo, bem como protecdo as criaces industriais, a propriedade das
marcas, aos homes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do Pais;

()

No Brasil, os direitos de propriedade industrial sdo regulados pela Lei de Propriedade
Industrial, lei n°® 9.279/1996. No Titulo | estdo previstas duas naturezas de protecdo por
patentes: patentes de invencdo e modelos de utilidade.

De um modo geral, uma invencao pode ser definida como uma nova solucgao para um
problema técnico. Assim, o art. 8° da LPI elenca como requisitos simultaneos indispensaveis a
patenteabilidade das invengdes a novidade, a atividade inventiva e a aplicacdo industrial. O
modelo de utilidade, por sua vez, é compreendido como uma nova forma ou disposi¢cdo em
objeto de uso pratico ou parte dele, visando melhoria funcional em seu uso ou em sua
fabricagdo. Um modelo de utilidade, conforme disposicdo do art. 9° da LPI deve estar
revestido das seguintes caracteristicas: novidade, envolver um ato inventivo que resulte em
melhoria funcional em seu uso ou fabricacao, e ser suscetivel de aplicacdo industrial.

O requisito da novidade, comum aos supramencionados direitos de propriedade
intelectual, esta previsto no art. 11 da LPI, que os considera novos quando ndo compreendidos
no estado da técnica®®, isto &, “pressupde que a tecnologia ndo tenha sido tornada acessivel ao

plblico, de forma que um técnico, dela tendo conhecimento, pudesse reproduzi-la” *°:

21" Guia de Depésito de Patentes. INPI, 2008, p.5. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de Deposito de Patentes.pdf>. Acesso
em: 17 mar.2015.

218 O estado da técnica compreende todas as informag@es tornadas acessiveis ao publico antes da data de
depdsito do pedido de patente, por descrigdo escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no
exterior. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo Il. Patentes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 1160. A delimitagdo temporal do estado da técnica, em principio, € aferida pela data do
deposito do pedido de patente. Contudo, os mecanismos do “periodo de graga” e da “prioridade” podem alterar
essa aferi¢do. A questdo do estado da técnica deve ser examinada sem perder de vista a ideia do chamado
“periodo de graga”, o qual consiste na possibilidade de salvaguarda temporaria do requisito da novidade (para
patentes de invencao, modelos de utilidade e desenhos industriais), através da permissdo concedida ao titular do
direito de revelar as caracteristicas basicas do produto, processo ou meio de criacdo, além da aplicagdo, antes de
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Art. 11. A invencdo e 0 modelo de utilidade sdo considerados novos quando ndo
compreendidos no estado da técnica.

§ 1° O estado da técnica é constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao puablico
antes da data de depdsito do pedido de patente, por descrigdo escrita ou oral, por uso
ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, ressalvado o disposto nos arts. 12,
16 e 17.

§ 2° Para fins de aferi¢do da novidade, o conteildo completo de pedido depositado no
Brasil, e ainda nao publicado, sera considerado estado da técnica a partir da data de
deposito, ou da prioridade reivindicada, desde que venha a ser publicado, mesmo
que subseqiientemente.

§ 3° O disposto no paragrafo anterior serd aplicado ao pedido internacional de
patente depositado segundo tratado ou convengdo em vigor no Brasil, desde que haja
processamento nacional.

depositar o pedido de protegdo. As condigBes para apuracdo do periodo de graga estdo previstas pelo art. 12 da
LPI: Art. 12. N&o sera considerada como estado da técnica a divulgacao de invencéo ou modelo de utilidade,
quando ocorrida durante os 12 (doze) meses que precederem a data de depdsito ou a da prioridade do pedido de
patente, se promovida: | - pelo inventor; Il - pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, através
de publicacéo oficial do pedido de patente depositado sem o consentimento do inventor, baseado em
informacdes deste obtidas ou em decorréncia de atos por ele realizados; ou Il - por terceiros, com base em
informagdes obtidas direta ou indiretamente do inventor ou em decorréncia de atos por este realizados. Para
efeitos do referido art. 12, tem-se o art. 9° da Instrucdo Normativa n® 31/2013 do INPI: Art. 9°: N&o sera
considerada como estado da técnica a divulgacéo de invencdo ou modelo de utilidade, quando ocorrida durante
0s 12 (doze) meses que precederem a data de depoésito ou a da prioridade do pedido de patente, se promovida
segundo os incisos I, Il e 111 do art. 12 da LPI (periodo de graca). PARAGRAFO UNICO — O inventor podera,
para efeito do art. 12 da LPI, quando do depésito do pedido, indicar a forma, local e data de ocorréncia da
divulgacéo, feita por ele. No que tange a prioridade, ha que se fazer a distin¢cdo entre prioridade unionista e
prioridade nacional, sendo ambas previstas pela LPI nos artigos 16 e 17, respectivamente. Prioridade unionista:
Art. 16. Ao pedido de patente depositado em pais que mantenha acordo com o Brasil, ou em organizacao
internacional, que produza efeito de depésito nacional, seré assegurado direito de prioridade, nos prazos
estabelecidos no acordo, ndo sendo o depdsito invalidado nem prejudicado por fatos ocorridos nesses prazos.§
1° A reivindicac&o de prioridade sera feita no ato de deposito, podendo ser suplementada dentro de 60
(sessenta) dias por outras prioridades anteriores & data do depdésito no Brasil. § 2° A reivindicagédo de
prioridade ser4 comprovada por documento habil da origem, contendo nimero, data, titulo, relatério descritivo
e, se for o caso, reivindicagdes e desenhos, acompanhado de tradugéo simples da certiddo de depdsito ou
documento equivalente, contendo dados identificadores do pedido, cujo teor sera de inteira responsabilidade do
depositante. § 3° Se ndo efetuada por ocasido do deposito, a comprovacéo deverd ocorrer em até 180 (cento e
oitenta) dias contados do depdésito. 8 4° Para os pedidos internacionais depositados em virtude de tratado em
vigor no Brasil, a traducé&o prevista no 8§ 2° deverd ser apresentada no prazo de 60 (sessenta) dias contados da
data da entrada no processamento nacional. 8 5° No caso de o pedido depositado no Brasil estar fielmente
contido no documento da origem, serd suficiente uma declaracéo do depositante a este respeito para substituir a
traducdo simples.§ 6° Tratando-se de prioridade obtida por cessdo, o documento correspondente devera ser
apresentado dentro de 180 (cento e oitenta) dias contados do depdésito, ou, se for o caso, em até 60 (sessenta)
dias da data da entrada no processamento nacional, dispensada a legaliza¢@o consular no pais de origem. § 7°
A falta de comprovacgdo nos prazos estabelecidos neste artigo acarretara a perda da prioridade. § 8° Em caso
de pedido depositado com reivindicacdo de prioridade, o requerimento para antecipacéo de publicacdo devera
ser instruido com a comprovacéo da prioridade. Prioridade nacional: Art. 17. O pedido de patente de invengéo
ou de modelo de utilidade depositado originalmente no Brasil, sem reivindicacao de prioridade e ndo publicado,
assegurard o direito de prioridade ao pedido posterior sobre a mesma matéria depositado no Brasil pelo mesmo
requerente ou sucessores, dentro do prazo de 1 (um) ano. § 1° A prioridade sera admitida apenas para a
matéria revelada no pedido anterior, ndo se estendendo a matéria nova introduzida. 8 2° O pedido anterior
ainda pendente seré considerado definitivamente arquivado. § 3° O pedido de patente originario de divisdo de
pedido anterior ndo podera servir de base a reivindicacao de prioridade.

219 1bid. p. 1152.
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A atividade inventiva referente a patente de invenc¢do, por sua vez, tem guarida no art.
13 da LP1 e deve representar desenvolvimento suficiente em relacéio ao estado da técnica
anterior a sua realizagdo. Assim, “uma inven¢do dotada de atividade inventiva deve
representar algo a mais do que o resultado de uma mera combinacdo de caracteristicas
conhecidas ou da simples aplica¢do de conhecimentos usuais para um técnico no assunto” %2,

No que tange ao ato inventivo inerente ao modelo de utilidade, existe a previsdo do
art. 14%??, sequndo o qual um modelo de utilidade é dotado de ato inventivo sempre que, para
um técnico no assunto, nao decorra de maneira comum ou vulgar do estado da técnica®?.

Sobre o requisito da aplicacdo industrial, também necessario as duas formas de

protecdo em comento, importa observar a diccdo do art. 15%*

, que considera suscetiveis de
aplicacdo industrial as patentes de invencdo e os modelos de utilidade quando estes puderem
ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de industria, ou seja, passivel de aplicacédo
objetiva, concreta, em escala e forma industrial, permitindo a repeti¢do indefinida e sem a
intervencdo pessoal do homem da solucéo técnica em questio®.

Importa observar que a lei brasileira, por meio do art. 10%%°, elenca expressamente as

matérias que ndo podem ser objeto de protecdo patentaria, pois ndo sdo consideradas

220 Art, 13. A invencdo é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico no assunto, nao decorra de
maneira evidente ou 6bvia do estado da técnica.

221 Guia de Depé6sito de Patentes. INPI, 2008, p. 14. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de Deposito de Patentes.pdf>. Acesso
em: 17 mar. 2015.

222 Art. 14. O modelo de utilidade é dotado de ato inventivo sempre que, para um técnico no assunto, no decorra
de maneira comum ou vulgar do estado da técnica.

228 Nos modelos de utilidade dotados de ato inventivo sio aceitas combinacdes 6bvias, ou simples combinacdes
de caracteristicas do estado da técnica, bem como efeitos técnicos previsiveis, desde que o objeto a ser
patentedvel apresente nova forma ou disposicdo que resulte em melhoria funcional no seu uso ou na sua
fabricacdo. INPI, op. cit., nota 227, p. 14.

224 Art. 15. A invenco e o modelo de utilidade sdo considerados suscetiveis de aplicacdo industrial quando
possam ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de industria.

2> BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo Il. Patentes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 1052.

226 Art. 10. N&o se considera invengdo nem modelo de utilidade | - descobertas, teorias cientificas e métodos
matematicos; Il - concepgbes puramente abstratas; 111 - esquemas, planos, principios ou métodos comerciais,
contabeis, financeiros, educativos, publicitarios, de sorteio e de fiscalizacdo; 1V - as obras literérias,
arquitetonicas, artisticas e cientificas ou qualquer criacdo estética; V - programas de computador em si; VI -
apresentacdo de informagdes; VII - regras de jogo; VIII - técnicas e métodos operatorios ou cirtrgicos, bem
como métodos terapéuticos ou de diagnostico, para aplicacdo no corpo humano ou animal; e 1X - 0 todo ou parte
de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o
genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os processos biolGgicos naturais.
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invencdes ou modelos de utilidade. O art. 18%%

, por sua vez, € o instrumento legislativo pelo
qual o Brasil concretiza a prerrogativa conferida pelo Acordo sobre “Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio” (TRIPs) de excluir da prote¢do por meio
de patentes determinadas matérias, com escopo de protecdo a ordem publica, a vida ou a
salde dos seres vivos, e a0 meio ambiente.

No Brasil, o prazo de vigéncia da patente de invencéo é de vinte anos e, o do modelo
de utilidade, quinze anos, ambos contados a partir da data do deposito do pedido. Cumpre
observar que é vedada a vigéncia por menos de dez para patente de invencdo e menos de sete
anos para modelo de utilidade, a contar da data de concessdo. A exce¢do a vedacao exposta se
da nos casos em que o INPI se encontre impedido de proceder ao exame de mérito do pedido
em func&o de pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forca maior®?.

O direito a titularidade da patente de invencdo ou do modelo de utilidade pertence ao
inventor ou seu sucessor a qualquer titulo, conforme a previsdo do art. 6° **da LPI. Assim
como a Europa e ao contrario dos Estados Unidos, o Brasil adota o sistema first-to-file no que
tange a afericdo do direito a titularidade. Segundo tal sistema, consagrado na norma do art.

7°%0 da LPI, o direito é atribuido aquele que primeiro depositar o pedido de patente o que, nas

221 Art, 18. N&o sdo patenteéveis: | - o que for contrario & moral, aos bons costumes e & seguranca, a ordem e &
salide publicas; Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer espécie, bem como a
modificacdo de suas propriedades fisico-quimicas e os respectivos processos de obtencdo ou modificacao,
quando resultantes de transformacéo do nicleo atémico; e 111 - 0 todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s
microorganismos transgénicos que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade
inventiva e aplicagdo industrial - previstos no art. 8° e que néo sejam mera descoberta. Pardgrafo Unico. Para os
fins desta Lei, microorganismos transgénicos sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de animais,
que expressem, mediante intervencdo humana direta em sua composi¢do genética, uma caracteristica
normalmente néo alcangavel pela espécie em condi¢Bes naturais.

228 Art. 40. A patente de invencao vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo
15 (quinze) anos contados da data de deposito. Paragrafo Gnico. O prazo de vigéncia néo sera inferior a 10 (dez)
anos para a patente de invencéo e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade, a contar da data de
concessdo, ressalvada a hipétese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por
pendéncia judicial comprovada ou por motivo de for¢a maior.

229 Art. 6° Ao autor de invengao ou modelo de utilidade sera assegurado o direito de obter a patente que lhe
garanta a propriedade, nas condigBes estabelecidas nesta Lei. 8 1° Salvo prova em contrério, presume-se o
requerente legitimado a obter a patente. § 2° A patente poderd ser requerida em nome proprio, pelos herdeiros ou
sucessores do autor, pelo cessionario ou por aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de prestagéo de
servicos determinar que pertenca a titularidade. 8 3° Quando se tratar de invengéo ou de modelo de utilidade
realizado conjuntamente por duas ou mais pessoas, a patente poderé ser requerida por todas ou qualquer delas,
mediante nomeacdo e qualificacdo das demais, para ressalva dos respectivos direitos. 8 4° O inventor serd
nomeado e qualificado, podendo requerer a ndo divulgacdo de sua nomeagao.

280 Art. 7° Se dois ou mais autores tiverem realizado a mesma invencao ou modelo de utilidade, de forma
independente, o direito de obter patente serd assegurado aquele que provar o depésito mais antigo,
independentemente das datas de invenc¢do ou criacdo. Paragrafo Unico. A retirada de depdésito anterior sem
producdo de qualquer efeito dara prioridade ao depdsito imediatamente posterior.
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palavras de Dario Moura Vicente, “em tese, favorece a seguranga juridica e a pronta revelagdo
publica das invengdes, da qual depende em alguma medida o progresso técnico” 3.

A LPI consagra que o autor de uma determinada invengdo possui o direito ao
patenteamento, como forma de garantir sua propriedade sobre a invencdo. No dizer de Jodo da
Gama Cerqueira, “a propriedade assegurada ao inventor compreende, em seu aspecto
positivo, as faculdades de usar, gozar e dispor da invencdo” 2*2. No que tange a0 aspecto
negativo, importa a excluséo de qualquer pessoa, uma vez que, todo o direito, enquanto poder
de acdo, “¢ exclusivo dentro de sua esfera” 2>, No mesmo sentido, Denis Borges Barbosa
comenta que o elemento negativo da propriedade carrega em si “a caracteristica erga omnes

» 234 trazendo & baila a licio de Gama Cerqueira ao asseverar

essencial de direito sobre a coisa
que este atenta para “o fato de que as leis de patentes pdem em relevo o contetido negativo do
direito do inventor, declarando garantir — ndo por subsidio da lei civil, mas por expressa
determinagdo da lei especial — o uso exclusivo da inveng¢do” 2*°,

Nesse sentido, séo faculdades elementares decorrentes do direito do inventor comuns a
propriedade classica: (i) usus, que permite a exploracdo do invento em beneficio proprio e o
aproveitamento de todos os proveitos econdmicos (englobando a fabricagdo do objeto
patenteado, sua venda ou seu uso industrial), sempre acrescido do atributo da exclusividade;
(ii) fructus e abusus, que se traduzem na exploracdo dos direitos de exclusiva decorrentes da
patente, compreendendo a faculdade de dela dispor, por meio de cessdo ou licenca, por
exemplo; (iii) ius persequendi: possibilidade de impedir que terceiros explorem a invencéo

patenteada, por exemplo, através de remédios judiciais®*®.

3L \/ICENTE, Dério Moura. A Tutela Internacional da Propriedade Intelectual. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 78. “Nos Estados Unidos da América, ao invés, prevalece a este respeito o sistema denominado first-to-invent,
segundo o qual o direito a patente pertence ao primeiro inventor, i.é, aguele que demonstrar ter sido o primeiro a
conceber o invento e a fazer dele uma aplicacdo pratica (<<reduction to practice>>), contanto que néo tenha
havido abandono, supressdo ou ocultagdo do invento por esse sujeito”, p. 79.

282 GAMA CERQUEIRA, Jodo da. Tratado da Propriedade Industrial, vol. I1, tomo I. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p. 159.

22 hid. p. 159.

2% BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo Il. Patentes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 1489.

2% |bid.p. 1489.

2% BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo Il. Patentes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 1490.
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Assim, os artigos 42 e 44 da LPI tratam dos direitos decorrentes da titularidade da
patente, notadamente o (i) de impedir terceiros de produzir, usar, colocar a venda, vender ou
importar com estes propdsitos, sem seu consentimento, tanto um produto objeto de patente
quanto um processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado, (ii) de impedir
que terceiros contribuam para a pratica de tais atos, e (iii) o direito de obter indenizagdo pela
exploracdo indevida de seu objeto. O art. 43, por sua vez, traz as hipdteses de excecdo ao
direito do titular, como por exemplo, os atos praticados por terceiros ndo autorizados, em
carater privado e sem finalidade comercial, desde que ndo acarretem prejuizo ao interesse
econémico do titular da patente, previséo do inciso II.

Sendo a patente de invencdo um titulo declarativo de propriedade, destaca-se que a
mesma possui particularidades especificas em cotejo com o direito ordinario de propriedade:
limitacdo no tempo; revogabilidade pela justica ou por ato expropriatorio, carater preclusivo
face ao ndo pagamento das taxas anuais e limitagdo de exercicio em relagdo a terceiros de
colocar no mercado invencéo por ela protegida 2*’.

Feito o estudo legal acerca do instituto da patente no ordenamento juridico brasileiro,
importa observar que o sistema constitucional patrio ndo consagra o direito a patente como
um fim em si préprio, posto que, conforme denotam Feres e Filardis, configura um
instrumento de politica econdmica industrial, “intrinsecamente ligada ao uso social e ao
direito individual de propriedade”. Assim, ndo obstante sua consagra¢do no rol dos direitos
individuais, “trata-se de um direito subjetivo fundamental e de uma garantia institucional
limitados no tempo; condicionados aos principios gerais da ordem econdmica e financeira, e
submetidos ao interesse social e ao desenvolvimento econdmico e tecnologico do pais” %%,

Com efeito, o poder publico acaba por tomar para si a tarefa de buscar solu¢ées com
vistas a equacionar os interesses antagénicos que circundam a prépria instituicdo dos direitos
de propriedade intelectual e coibir abusos.

N&o obstante, a propria legitimidade do sistema de propriedade intelectual vem
sofrendo criticas, tanto no que concerne a prépria ideia de um direito proprietario sobre o
conhecimento, tanto no que tange & dificuldade em acessé-lo. E possivel citar como exemplos

as discussdes em torno do acesso a cultura dificultado pela legislacdo de direitos autorais e de

237 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. 3. t. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

238 FERES, Marcos Vinicio Chein; FILARDI, Gustavo Cadian. Patentes farmacéuticas e direito a satde.
Scienta luris. Londrina, v. 15, n. 2, p. 31-51, dez. 2011, p.40. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/8560 >. Acesso em: 29 abr. 2015.
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acesso a salde por conta das patentes farmacéuticas. Assim, o préximo topico visa trazer de

maneira resumida algumas dessas criticas.

by

4.2 Criticas a Rigidez do Elemento Proprietario e a Legitimidade do Sistema de

Propriedade Intelectual

A ldgica por tras da concessdo de direitos de propriedade intelectual, consubstanciada
genericamente pelo bindmio incentivo a criagdo — garantia de retorno ao investimento,
significa seu enquadramento como ferramentas de desenvolvimento econémico, cultural e
social. Desta feita, a tutela aos direitos de propriedade intelectual teria o fim ultimo de
beneficiar a sociedade.

N&o obstante a amplitude da difusdo de tal raciocinio argumenta Pablo Ortellado que
“esse mesmo bem comum pode ser ameacado pela protecdo excessiva a propriedade das
ideias. Se se cria muitos entraves, entdo, pode-se impedir, ao invés de promover a ‘instrucao
mutua e a melhoria das condigdes”™ 239,

Destarte, o sistema de propriedade intelectual vem enfrentando criticas associadas,
dentre outros aspectos, a rigidez caracteristica do elemento proprietario e a propria
legitimidade do sistema como mecanismo de exploracdo comercial do conhecimento, atraves
de movimentos sociais de contestacdo e de propositura de alternativas aos modelos vigentes.
As bases legitimadoras dos discursos de contestacdo sdo, de forma genérica, direito a
liberdade, direito de acesso a cultura e direito de acesso a saude. Assim, entende-se pela
pertinéncia em tecer alguns comentarios acerca da questdo em comento.

No que tange especificamente ao elemento proprietario, o termo “propriedade”,
embora tenha o conddo de trazer seguranca para a logica capitalista, traz em si uma forte
carga ideologica excludente, que funciona como limitacdo das possibilidades de uso e

exploracdo. Essa exclusdo exerce influéncia sobre a reacdo da sociedade e dos diversos atores

2% ORTELLADO, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelectual? Disponivel em:
<paje.fe.usp.br/~mbarbosa/cursograd/artpablo.doc>. Acesso em: 02 maio 2015, p. 2.
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que interagem com o sistema dos direitos intelectuais, quando avaliam alternativas de
protecéo vinculadas ao sistema de protecdo da propriedade intelectual 2*°.

Conforme ja mencionado, Jose de Oliveira Ascensdo atribui aos chamados direitos
imateriais a natureza de direitos de exclusivo, mas observa que sua corriqueira classificacéo
como direitos de propriedade denota nitidamente uma opc¢do ideolégica com vistas a
resguardar e ampliar direitos dos titulares. Nesse contexto, a liberdade dos individuos para
usar e alterar o conhecimento torna-se cada vez mais limitada, em funcdo dos requisitos e
dispositivos legais, tanto no &mbito dos direitos autorais quanto dos industriais.

O resultado dessa abordagem proprietaria €, segundo o autor, a transformacdo do
saber em mercadoria: “sem entrarmos em divaga¢des econdmicas, diremos que 0 que parece
claro é que a informacéo se transformou em mercadoria. Ela é apropriada e transaccionada. O
dominio das fontes da informagio d4 poder” 2*'.

E justamente essa concentragdo de poder por parte de grandes sociedades empresarias
atuantes nos diversos setores da economia (entretenimento, fonografico, farmacéutico,
biotecnologico, de computacéo, etc.), obtida a partir de seus ativos intangiveis, que leva a
criacdo de movimentos de questionamento a logica vigente, como Copyleft, Creative
Commons, e Open Source Software (ja explicitados pela presente pesquisa) e, em certa
medida, Open Innovation®*,

Segundo Ortellado **%, pensar a questéo da propriedade intelectual fora da tradicional
imagem da balanca que traz em lados opostos o estimulo material ao criador e o interesse
social no aproveitamento da obra ou invencdo gera um leque de considerac@es, inclusive o
questionamento acerca da exploracdo comercial privada como a melhor ou Unica forma de
compensacgdo. Por conseguinte, o autor entende que sdo 0S movimentos sociais atualmente
buscando alternativas concretas a propriedade intelectual os responsaveis pelo fornecimento

de respostas.

0 CESAR, Priscilla Maria Dias Guimarées. Andlise critica da protecéo das patentes de invencéo
farmacéuticas e biotecnoldgicas: perspectiva dos paises em desenvolvimento. Dissertagdo de Mestrado.
Universidade de S&o Paulo. Faculdade de Direito. Sdo Paulo, 2011.

21IASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista ESMAFE: Escola de
Magistratura Federal da 5a Regido, n. 3, mar. 2002, pp. 125-145, p. 138.

242 A escolha pela expressdo “em certa medida” é explicada a partir da ideia de que open innovation (em sentido
amplo) representa um movimento de mudanga paradigmatica no que tange & inovagao, apoiado em pilares como
0 reposicionamento da propriedade intelectual para além do uso defensivo. N&o obstante, adotando-se a
construcdo tedrica de Henry Chesbrough, afirma-se que a propriedade intelectual é elemento fundamental ao
estabelecimento de relag@es de inovacdo aberta.

23 ORTELLADO, Pablo. Por que somos contra a propriedade intelectual? Disponivel em:
<paje.fe.usp.br/~mbarbosa/cursograd/artpablo.doc>. Acesso em: 02 maio 2015.



106

A fim de ilustrar tal raciocinio, traz-se brevemente a colacdo o caso Napster, tido
como um movimento espontdneo de grandes impactos para a industria fonogréfica. O
programa Napster foi desenvolvido em 1999 por um estudante, Shawn Fanning, com vistas a
superacao da dificuldade em encontrar musicas em formato MP3 na internet. Através de um
sistema “ponto a ponto” (peer to peer), 0 programa operava uma descentralizacdo no
armazenamento dos arquivos de musica, pois estes eram armazenados em pastas
compartilhadas em computadores de varios usuérios diferentes, assim o servidor recolhia e
disponibilizava o link de acesso a cada um deles.

Em vez de um Unico servidor disponibilizar o arquivo (préatica que vigorava até entdo),
0 que significava uma facilidade do titular do direito autoral/conexo relativo rastred-lo e
obrigar o servidor a retird-lo da rede sob pena de processo judicial, 0 Napster possibilitou a
criacdo de uma rede de usuarios interessados em trocar musica entre si. Guardadas as devidas
proporcOes, 0 programa tinha a mesma raiz do antigo habito de gravar masicas em fitas
cassetes ou CDs virgens para 0s amigos, mas em uma escala de rede cujo alcance em ndmero
de usuérios e velocidade era infinitamente maior. Importa observar, ainda, que o sucesso da
empreitada se deu justamente em funcdo do compartilhamento dos arquivos, isto é, em 0s
usuarios nao sé baixarem arquivos alheios, mas submeterem seus proprios para download,
sem contraprestacdo monetaria.

Com efeito, a0 mesmo tempo em que surgem fraturas no sistema, a forca econémica
que o sustenta costuma tentar combaté-las pressionando os legisladores no sentido de um
fortalecimento e/ou uma ampliacdo desses direitos contestados. O Napster, por exemplo, foi
alvo de processo judicial pela Recording Industry Association of America (RIAA) e apoiado
por inimeros representantes da classe artistica, cujo resultado Ihe foi desfavoravel em 2001.

De acordo com Giovanni Ramello?**

, 0 caso Napster revelou ndo apenas um debate
sobre violacdo de direitos de autor, mas, principalmente, o proprio sistema de
compartilhamento ponto a ponto. Tal situacdo conecta-se intrinsecamente a um dos
fendmenos que suportam o debate acerca da funcdo e da efetividade dos direitos de
propriedade intelectual nos diferentes contextos socioeconémicos (atuais e projetados): a
evolucdo tecnoldgica exercendo o papel de enfraquecimento “de fato” dos direitos

proprietarios, uma vez que gera de maneira cada vez mais veloz ferramentas para duplicacéo e

244 RAMELLO, Giovanni B. Intellectual Property and the Market of Ideas. In: Liuc Papers n. 161, Serie
Economia e Impresa, 39, suppl. dez./2004.
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disseminacdo de informagdo, colocando em risco, portanto, os interesses consolidados
daqueles que mais lucram com o atual sistema de propriedade intelectual.

O outro fenbmeno ao qual Ramello faz referéncia é a acdo da propria dindmica
cientifica e tecnolégica na criacdo de novas oportunidades de lucro dentro do espectro
regulatorio existente:

Generally speaking, today we are witnessing an unprecedented extension of
traditional rights into new spheres, in a manner not always clearly justifiable by the
logic of incentive. Some cases worth citing, among those currently being debated,
are the patentability of business concepts (Merges, 1999) and software. **°

Essa extensdo das matérias passiveis de patenteabilidade é, em conjunto com o
afrouxamento no exame acerca das condi¢cBes de patenteabilidade, uma causa enddgena
pertencente ao proprio sistema de patentes do fendmeno descrito por Elise Melon como
“global patent warming” (“patent inflation”; “patent crisis”): de um lado, tem-se um aumento
significativo no numero de pedidos de patentes e, de outro, um aumento do ndmero de
patentes concedidas. De acordo com a autora, o fendbmeno se mostra muito forte
especialmente nos Estados Unidos, com a legislacdo direcionada excessivamente em um
sentido pro-patente. No que tange a Europa, a tendéncia também se verifica, ainda que em
menor escala, sobretudo em relacdo a patenteabilidade de materiais genéticos e invencdes
relacionadas a softwares. A European Patent Convention (EPC), no entanto, ainda exclui a
patenteabilidade de métodos de negdcios e softwares. 24

O sistema de patentes, justificado por muitos através da ideia da necessidade de
criacdo de um equilibrio entre o interesse publico e os interesses privados, isto €, entre
incentivo e uso, entre apropriacao e acesso, segundo os estudos de Melon, ndo esta cumprindo
sua missdo: “it is no longer able to spur innovation because it fails to provide the right
incentives: the patent flooding has turned patenting into an end in itself, while it was

supposed to be the mere tool to the innovation finality” %%

245 RAMELLO, Giovanni B. Intellectual Property and the Market of Ideas. In: Liuc Papers n. 161, Serie
Economia e Impresa, 39, suppl. dez./2004, p. 13. Tradugdo: “Falando genericamente, atualmente estamos
testemunhando uma extensao dos direitos tradicionais para novas esferas sem precedentes, de uma maneira sem
sempre claramente justificavel pela I6gica do incentivo. Alguns casos dignos de serem citados dentre os
atualmente debatidos estéo a patenteabilidade de métodos negociais e software. Importa observar que o autor
também se refere, no mesmo texto, ao patenteamento de material genético, que repousa na ideia de apropriagdo
de conhecimento anterior, prejudicando o dominio publico e, em ultima analise, a atividade cientifica”.

6 MELON, Elise. Patents, Competition Law and Open Innovation. A Study of “Global Patent Warming”.
Dissertacdo de Mestrado em Estudos Europeus. College of Europe, Bruges. 2011-2012. Disponivel em
<http://www.efpia.eu/documents/37/104/EFPIA-College-of-Europe-Awards >. Acesso em: 30 abr. 2015.

7 Ibid. p. 31. Tradugdo: “(o sistema de patentes) nio é mais capaz de estimular a inovagio porque falha em
prover os incentivos corretos: a inundacdo de patentes transformou o patenteamento em um fim em si mesmo,
enquanto deveria ser apenas uma mera ferramenta para a finalidade, a inova¢do”. Importa observar que a autora
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Com efeito, Melon*?® afirma que existe uma possibilidade de que o fendmeno da
inflacdo das patentes acabe por prejudicar novos desenvolvimentos tecnoldgicos e restringir a
inovacdo. Importa observar que a autora credita ao paradigma do open innovation tanto uma
tentativa de contornar a crise sistémica, quanto uma forma de contribuir para a mesma, em
altima anélise, isto €: uma relagdo tanto de causa quanto de efeito. A premissa adotada €
justamente a de que a propriedade intelectual, principalmente sob a forma de patente, é
essencial ao funcionamento das estratégias de colaboracao.

Com efeito, resta possivel entender que a prdpria evolucdo tecnoldgica possibilita a
emergéncia de uma série de comportamentos aptos a alterar rapidamente o contexto
econdmico e social com os quais a estrutura juridico-legal corrente ndo seja capaz de dialogar,
a ndo ser que haja um verdadeiro esforco na conjugacgéo de diversos interesses.

Diante do exposto, topico a seguir retornard ao escopo central do presente trabalho,
qual seja, open innovation, tratando justamente da aparente contradicdo existente entre um
modelo que pressuponha compartilhamento e colaboragdo e tendo como instrumentos oS

direitos de propriedade intelectual, apoiados em sua rigidez tradicional.

4.3 Propriedade Intelectual: Entrave ou Instrumento para Open Innovation?

Um dos pontos elementares do paradigma Open Innovation é representado pela gestao
da Propriedade Intelectual. Importa destacar que a propositura de modelos de negdcios
baseados em Propriedade Intelectual e a tendéncia a desintegracdo vertical entre o
desenvolvimento e a comercializacdo de tecnologias, por exemplo, guardam estreita relacéo
com “a inerente tensdao entre cooperagao € competicao nos padrdes de processos de criagao,
com énfase especial no papel desempenhado pelos direitos de propriedade intelectual (PI)”

249 Esse paradoxo, segundo Dahlander e Gann #°, se deve essencialmente & ambiguidade

em questdo aponta para problemas atuais do sistema de patentes, mas entende que, em sua esséncia, ele é capaz
de promover a politica publica da inovagdo enquanto ferramenta de crescimento econémico e desenvolvimento
sustentavel. Em seu estudo, tenta prover respostas que tragam o sistema de volta a um circulo virtuoso.

8 1bid. p. 32.

#95IMCOE, Timothy S. Open Standards and Intellectual Property Rights. In: CHESBROUGH, H.
VANHAVERBEKE, W.; WEST, J. Open Innovation. Researching a New Paradigm. New York: Oxford
University Press, 2011, p.161. Texto original: “(...) the inherent tension between cooperation and competition in
the standards creation process, with a special emphasis on the role of intellectual property (IP) rights”.
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presente no conceito de “abertura”, que pode culminar no aproveitamento desvantajoso de
recursos de uma parte por terceiros, com dificuldade em proteger a propriedade intelectual e,
em ultima analise, na dificuldade na apropriacéo dos beneficios da inovacao.

Nos termos da Organizagcdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) e seu Manual de Frascati, a gestdo de conhecimento, enquanto gestdo de processos e
atividades visando o aumento da competitividade através do melhor uso e da criacdo de fontes
individuais e coletivas de conhecimento revela-se imperativa a permanéncia dos agentes
participes no mercado de tecnologia.

Assim, ela orienta as organizagfes na avaliagdo de parametros como eficiéncia,
relagdo com clientes e concorrentes, canais de distribuicdo e ciclos de vida de produtos e
servicos, bem como técnicas de identificacdo de informacdes relevantes e de administracao de
dados. Em suma, “trata-se da pratica de agregar valor & informacéo e de distribui-la” .

No contexto da importancia da protecdo dos ativos intangiveis a partir do
gerenciamento do conhecimento, a utilizacao de direitos de propriedade intelectual se mostra
uma alternativa para assegurar a competitividade e evitar perdas decorrentes de imitacdes. No
mesmo sentido, a gestdo da Propriedade Intelectual emerge como uma das estratégias
adotadas pelas sociedades empresarias que operam ou desejam operar segundo 0s parametros
da inovacdo aberta, uma vez que possuir capital intelectual na economia do conhecimento
significa possuir riqueza ¢ “a propriedade intelectual, que ¢ parte do capital intelectual,
quando utilizada estrategicamente, permite aos seus titulares uma posicdo vantajosa no
mercado” %2,

Conforme ja mencionado ao longo do presente trabalho, o paradigma da inovacéo

aberta advoga a construcdo de modelos de negdcios com ampla utilizacdo do portfolio de

20 DAHLANDER, Linus; GANN, David M. How Open is Innovation? In: Research Policy 39 (2010) 699-709.
Elsevier. Nesse sentido: “in spite of rising interest in using the openness construct, systematic studies of
openness remain cumbersome because of conceptual ambiguity. The extant literature presents the concept of
openness in quite different ways (...) To date, the literature has been imbalanced in its strong focus on benefits
of openness. Thus, we also pay close attention to disadvantages. We suggest that these factors might affect
reasons why some firms gain and other lose from openness™, p. 700.

1 SANTOS, Antdnio Raimundo; PACHECO, Fernando Flavio; PEREIRA, Heitor José; JUNIOR, Paulo Bastos.
Gestao do conhecimento como modelo empresarial. In: CARVALHO, Isamir Machado de et al. (Orgs).
Gestdo do conhecimento: uma estratégia empresarial. Curitiba: Champagnat, 2001, p.32. Disponivel em:
<http://www1.serpro.gov.br/publicacoes/gco_site/index.htm>. Acesso em: 30 abr. 2015.

%2 pIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade intelectual e inovag&o: marco conceitual e regulatorio. In: BRASIL.
Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento. Curso de propriedade intelectual & inovagdo no
agronegoécio; PIMENTEL, Luiz Otavio (Org.). 3. ed. rev. e atual — Brasilia : MAPA ; Floriandpolis : EaD/
UFSC, 2012, p. 48.
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propriedade intelectual, mas com um olhar de reposicionamento da funcdo que tais ativos
devem desempenhar. Desta feita, o uso defensivo da propriedade intelectual, tradicionalmente
associado aos modelos de integracdo vertical, deixa de ser a préatica principal. Contudo, ndo
desaparece por completo, vez que pode ser empregado na negociacdo de licengas cruzadas
(cross licenses) com outros agentes da industria que possuam tecnologias complementares.
Aléem de evitar que determinadas tecnologias deixem de ser desenvolvidas, tambem
funcionam no sentido de evitar litigios, cujos custos costumam representar grandes perdas
para as partes envolvidas.

O financiamento de pesquisas universitarias por sociedades empresérias envolvidas

em inovacdo e tecnologia também pode ser enquadrado nesse contexto. Tanto Chesbrough®?

quanto Hall®*

citam o exemplo da Intel, que financia os pesquisadores vinculados as
universidades sem especificar objetivos ou éareas e, em contrapartida, exige como
contraprestacdo licencas sem pagamentos de royalties para toda e qualquer patente
universitaria decorrente de pesquisa que tenha apoiado.

Ademais, a negociacdo de acordos juridicos para aquisicdo ou licenciamento de
tecnologias ja existentes, e para colaboragdo para o desenvolvimento de novas com base em
tecnologias anteriores é facilitada pela necessaria codificacdo que envolve a obtencdo de uma
patente enquanto documento legal. A descricdo de uma tecnologia pode envolver doses de
incerteza e imprecisdo, de modo que utilizar uma patente ja conferida significa que esta ja foi

submetida aos padrdes e requisitos do escritério de patentes®®.

De acordo com a andlise de Hall *°

, 0S céticos aos modelos baseados em open
innovation costumam adotar como argumento principal a possibilidade de que a
propriedade intelectual posta em circulacdo pelas corporacdes (por meio de licenciamento,
publicacdo ou doacdo, dentre outros) nao seja de grande valor para as mesmas, de modo que

adequar-se a realidade desse novo paradigma representaria apenas ‘“uma maneira conveniente

%3 CHESBROUGH, H. Open Innovation: The New Imperative for Creating and Profiting from
Technology. Boston, Massachussets: Harvard Business School Press, 2006.

2% HALL, Bronwyn H. Open Innovation and Intellectual Property Rights — The Two-edged Sword. Acesso
em: 15 mar. 2015. Disponivel em: < http://feml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09 IPR_openinnovation.pdf>.

2 Ipid.

28 HALL, op. cit, nota 254.


http://eml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09_IPR_openinnovation.pdf
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de dizer que estdo abertas a obtencdo das ideias de terceiros sem de fato desistir de nenhuma
das suas” %’

Com efeito, duas questdes emergem dessa perspectiva critica. A primeira delas
relaciona-se ao argumento segundo o qual as ideias colocadas no mercado ou doadas ao
publico ndo sejam os ativos intangiveis mais valiosos: obviamente ndo é dificil supor que tais
tecnologias ndo compBem a parte mais valiosa do portfolio de propriedade intelectual da
sociedade empresaria que a detém. Entretanto, a gestdo entende que ndo obstante o
desinteresse da proprietaria original em seu desenvolvimento existe a possibilidade de que
terceiros desejem fazé-lo.

Em dltima analise, uma tecnologia antes ndo aproveitada, uma vez desenvolvida por
terceiros, pode gerar para a antiga proprietaria beneficios como crescimento da demanda por
produtos e servigos a ela relacionados e spillovers de conhecimento.

A segunda questdo estd no argumento de que a adocdo de um modelo de inovacéo
aberta seja, na pratica, um discurso vazio. Isso porque as grandes entidades privadas
interessadas em implementar as praticas desse paradigma aberto foram capazes de reconhecer
dois aspectos de grande relevancia para os moldes atuais da economia da inovagdo, quais
sejam, a ideia de que nenhum empresario sozinho € capaz de desenvolver internamente toda e
qualquer tecnologia que necessite; e que existe a iminente necessidade de que os produtos
desenvolvidos por uma sociedade empresaria funcionem da forma mais compativel possivel
com os produzidos por outras, mesmo 0s decorrentes de competidores mais proximos ou 0s
de agentes cujos modelos de negécio sejam bastantes distintos do seu 2%

O paradigma da inovacéo aberta introduz, entdo, novas demandas de gerenciamento,
provocando as sociedades empresarias a pensar em maneiras pelas quais a abertura de seus
laboratdrios para agentes externos possa criar oportunidades para intercambios tecnolégicos
aptos a gerar lucratividade, de modo que a fusdo de multiplas tecnologias seja orientada para a
criagdo de valor e diferenciacdo. O objetivo € “construir um portfoélio de profundas relagdes e
comunicacgdo que possa fornecer acesso a tecnologia, necessidades tecnologicas convergentes,

259

além de capturar oportunidades de parceria” “>°, e ndo apenas adotar praticas isoladas de

2T HALL, Bronwyn H. Open Innovation and Intellectual Property Rights — The Two-edged Sword. Acesso
em: 15 mar. 2015. Disponivel em: < http://eml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09 IPR_openinnovation.pdf>,
p. 2.

28 1hid. p. 2.

29 HASLBACKA, Mildred. Open Innovation: What’s Mine is Mine... What if Yours Could Be Mine, Too?.
Technology Management Journal. Téquio: Fusion & Innovation, dezembro 2014.


http://eml.berkeley.edu/~bhhall/papers/BHH09_IPR_openinnovation.pdf

112

compra de tecnologia, delegacdo de pesquisa e desenvolvimento, gestdo de cadeia de
fornecimento e de informagdes sobre consumidores.

Com efeito, essa aparente contradicdo entre elementos proprietarios e estratégias
baseadas em inovacdo aberta ndo se sustenta. A medida que a titularidade de direitos de
propriedade intelectual permite que as corporagcbes conduzam operag0es negociais no
mercado de comércio e producdo de tecnologia, estas baseiam suas a¢des no contexto de open
innovation, altamente marcado pela necessidade de acesso a recursos de vérias partes distintas
e pela garantia da compatibilidade necessaria entre produtos de sociedades empresarias
diferentes.

O resultado dessa combinacdo € um mercado de tecnologia que funciona dentro da
I6gica de descentralizacdo sem que isso signifique, necessariamente, a destruicdo de
vantagens competitivas pré-existentes. Portanto, open innovation ndo advoga pela extingédo da
propriedade intelectual, mas pressupde a flexibilizacdo da exploracdo desses ativos
intangiveis.

Desta feita, entende-se que adotar estratégias pautadas pela légica da inovacao aberta
ndo significa a ado¢do de uma “politica de portas abertas” *®°. Ao contrario, a inovacéo
geralmente por si s6 pressupde a necessidade de propriedade intelectual, sendo que as praticas
de inovacdo aberta comungam dessa preocupacdo em cada etapa do processo. A principal
mudanca esta em sua utilizacdo e ndo em sua existéncia ou inexisténcia. Além da seguranca
que um quadro bem definido de direitos e garantias oferece para a troca de informacdes
inerente a abertura da inovacdo, uma bem sucedida exploracdo comercial dos resultados de
qualquer colaboragédo envolvendo inovacéo aberta pressupde uma base solida de Pl, ou seja,
que tais resultados tenham sido protegidos — principalmente por meio de patente — mas
também que tenham sido compartilhados de alguma maneira pelas partes.

Em funcdo do fluxo de conhecimento operar tanto de maneira enddgena quanto
exogena em modelos de inovacdo aberta, as sociedades empresarias sentem a necessidade de
uma protecdo mais efetiva a seus direitos quando decidem investir em estratégias nesse

sentido:

That is exactly why firms which have embraced, at least partly, the open innovation
model still belong to the world’s largest patent holders, such as Phillips NV, IBM or

289 No original: Open Door Policy. MELON, Elise. Patents, Competition Law and Open Innovation. A Study
of “Global Patent Warming”. Dissertacdo de Mestrado em Estudos Europeus. College of Europe, Bruges.
2011-2012, p. 16. Disponivel em < http://www.efpia.eu/documents/37/104/EFP1A-College-of-Europe-Awards >.
Acesso em: 30 abr. 2015.
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Microsoft, none of which has reduced its patenting activities despite this major shift
of innovation paradigm. **

Resta possivel, entdo, resumir a explicacdo ao fato de o paradigma open innovation
enxerga a patente como um “catalisador que permite o compartilhamento do conhecimento”
262 uma vez que tal instrumento encapsula o conhecimento sob a forma de direitos
proprietarios temporarios, tornando-se instrumento de mercado capaz de ser objeto de troca.

Partindo-se do referencial de inovacdo aberta como um novo paradigma pautado na
descentralizacdo do conhecimento e na gestdo da propriedade intelectual, tem-se que os
contratos sdo instrumentos indispensaveis a concretizacdo dessa proposta, uma vez que
disciplinam a as relagdes entre as diversas entidades interessadas no intercambio de
conhecimento no mercado de tecnologia, conforme se pretende demonstrar no capitulo a

sequir.

%1 MELON, Elise. Patents, Competition Law and Open Innovation. A Study of “Global Patent
Warming”. Dissertacdo de Mestrado em Estudos Europeus. College of Europe, Bruges. 2011-2012, p. 16.
Disponivel em < http://www.efpia.eu/documents/37/104/EFPIA-College-of-Europe-Awards >. Acesso em: 30
abr. 2015, p. 17. Tradugio: “Esta é exatamente a razao pela qual as sociedades empresarias que adotaram, ao
menos parcialmente, o modelo da inovagdo aberta ainda pertencem ao rol dos maiores titulares de patentes no
mundo, como a Phillps NV, a IBM e a Microsoft, das quais nenhuma reduziu suas atividades de patenteamento a
despeito desta grande mudanca do paradigma da inovagéo.

%2 hid. p. 17.
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5 GESTAO JURIDICO-CONTRATUAL DA INOVACAO

A exposicdo empreendida pelo presente trabalho analisa o paradigma da inovagéo
aberta em um contexto de economia globalizada que compreende a existéncia de multiplos
agentes aptos a estabelecer um feixe de relagfes produtivas com capacidade de promover
incentivos a inovacdo e ao desenvolvimento de novos produtos e servicos.

Tal movimento de mudanca paradigmatica vem acompanhado do enfraquecimento
dos modelos de negdcios pautados em estruturas centralizadas de P&D e na valorizacdo da
ideia de colaboracéo e descentralizacdo da inovacdo. Nesse sentido, a analise em comento se
da sob a dtica do mercado e suas dimensdes — com reflexos como estabelecimento de politicas
publicas voltadas a promocao da inovagdo — uma vez que o instituto “empresa” ndo pode mais
ser visto de maneira isolada, isto €, como um fim em si mesmo.

O papel dos contratos enquanto instrumentos de concretizagdo das relacdes
econémicas estabelecidas pelos agentes atuantes no mercado ja foi tracado de maneira mais
genérica pelo capitulo inicial desta pesquisa. Importa observar agora sua estreita ligagdo com
as estratégias de open innovation. Para tanto, este capitulo opta por tracar alguns comentarios
acerca: (i) da principiologia inerente ao instituto, a partir da boa-fé e da funcdo social; (ii) dos
contratos cujos objetos sejam bens intangiveis e seu estabelecimento no cenério nacional; e
(iii) do carater instrumental e essencial dos contratos para as estratégias de inovacao aberta.

Finalmente, o dltimo topico do capitulo pretende trazer a baila um programa
identificado com open innovation e praticado por organizacdo atuante no Brasil: Conectar +
Desenvolver (P&G).

5.1 Breves Comentarios sobre a Principiologia Contratual pela Otica das Dimensoes do
Mercado

Entende-se que existe uma profunda intersecdo entre direito e economia, tal qual
demonstrado pelo estudo do mercado enquanto fenémeno poliédrico. Entendido em sua faceta
econbmica, é possivel estabelecer a associacdo com a ideia de local onde existe a alocacdo de

recursos e operacoes de troca.
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A dimensdo juridica do mercado, por sua vez, comporta normas relacionadas, por
exemplo, ao direito de propriedade e contratacdo, normas estas subordinadas aos principios
fundadores da Ordem Econdmica, em clara manifestacdo da dimensdo politica. Importa
observar, no que tange aos contratos, que “as suas vertentes juridica e economica precisam ser
compreendidas como complementares e ndo como estando dispostas em uma relagdo de

hierarquia” 2%

, pois a operacdo econdmica em que se fulcra um contrato distingue-se de sua
dimensdo normativa enquanto encontro de declaragcbes com vistas a criagcdo, regulacdo ou
extincdo de uma relacdo juridica.

Com efeito, “o contrato ndo constitui um ato isolado, mas uma rela¢do inserida em
processos econémico-sociais de relacionamento entre categorias de sujeitos” “®*. Assim,
destaca-se a complexidade normativa do contrato em seus diversos planos, conforme observa
Luciano Beneti Timm:

Além da interconexdo do direito contratual com a instituicdo social do mercado, ha
um acoplamento estrutural do contrato com outros sistemas ou subsistemas sociais,
como o econdmico, o politico e o juridico; ou seja, as partes ndo definem seus
interesses e suas expectativas no vacuo social. Ao contrario, elas estdo inseridas em
um contexto altamente complexo, formado por um ambiente valorativo, social,
politico, juridico, econdmico, que lanca ‘irritagdes’ ao subsistema juridico. 2*°

Enguanto meio empregado pelas partes na concretizacao de finalidades econémicas, o
contrato precisa ser considerado a partir do ambiente institucional que o circunda, pois esse
determinara tanto as bases da producdo quanto das trocas e distribuicdo. N&o se pode perder
de vista, ademais, que o mercado ¢ uma ordem “no sentido de regularidade e previsibilidade
de agir. Quanto maior o grau de seguranca e previsibilidade juridicas proporcionadas pelo

) . . ~ A 266
sistema, mais azeitado o fluxo de relagdes econdmicas” ="

63 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e Obrigacéo de Contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p.56.

%% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direito dos contratos, v. 4,
3. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2013, p. 43. Os autores continuam sua explanacdo: “Quer dizer, apesar da
disparidade de poder se exprimir ao nivel concreto de cada relagéo, trata-se de situacdo a qual dificilmente seus
protagonistas individuais poderdo se furtar, por repercutirem no amplo funcionamento estrutural do sistema
econdmico e juridico. Tendo em conta as condicionantes sistémicas que envolvem a relacdo e nela se projetam,
caberd ao ordenamento a estipulacdo de medidas de controle, corre¢do e compensacgéo, dando origem a uma
biparticdo do sistema normativo dos contratos. De um lado, direito geral ou comum, caracterizado pelo
predominio da liberdade contratual, de outro, regimes especiais, onde se consagram variados mecanismos de
tutela de interesses relevantes que a autorregulacao deixaria indefesos”, p.43-44.

%65 TIMM, Luciano Beneti. Fungio social do contrato: a “hipercomplexidade” do sistema contratual em
uma economia de mercado. In: (org.). Direito e economia. Sdo Paulo: Thomson-10B, 2005, p. 114-115.

268 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direito dos contratos, v. 4,
3. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2013, p. 48.
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Nesse contexto, importa observar que a consagracdo dos principios da livre iniciativa e
da liberdade de concorréncia pela Constituicdo de 1988 informa o exercicio da liberdade de
contratar, a partir de parametros como as clausulas gerais de boa-fé e funcdo social,
positivadas pelo Cédigo Civil de 2002 a luz da constitucionalizacdo do direito civil. Faz-se
necessario advertir que o recorte metodologico do presente trabalho ndo nos permite o
esgotamento da tematica da principiologia contratual, razdo pela qual escolhe-se tracar breves
comentarios sobre a questao.

O art. 421 do Codigo Civil determina que “a liberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da fungéo social do contrato”. Assim, a funcionaliza¢do dos contratos ao
atendimento de finalidades de relevancia social significa o reconhecimento de que, “no bojo
do ordenamento juridico nacional, o exercicio da liberdade contratual, ao atender aos anseios
privados das partes ndo pode violar ou negar vigéncia aos demais principios econdmicos” 267,
como a livre concorréncia.

Sobre o principio da boa-fé, destaca-se sua positivacdo por forca do art. 422 do Codigo
Civil, segundo o qual “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”. Segundo Silvio de
Salvo Venosa, o dispositivo em comento representa o principio basilar da boa-fé objetiva®®® e
esta “se traduz de forma mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de
acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos reconhecidos” 269,

Com efeito, importa salientar a existéncia de duas acepcdes de boa-fé: subjetiva e
objetiva. A primeira ndo consubstancia propriamente um principio, mas um ‘“‘estado
psicolégico em que a pessoa possui a crenca de ser titular de um direito que em verdade sé

. A9 270
existe na aparéncia” “'".

%7 SAMPAIIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e Obrigacéo de Contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 35.

%8«Desse modo, pelo prisma do Codigo, ha trés fungdes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: fungo
interpretativa (art. 113); funcéo de controle dos limites do exercicio de um direito (art. 187); e funcdo de
integragéo do negécio juridico (art. 422)”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das
obrigacdes e teoria geral dos contratos. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 370.

289 1hid. p. 369.

2% Dessa forma, “o individuo se encontra em escusavel situagdo de ignorancia sobre a realidade dos fatos e da
lesdo a direito alheio. A boa-fé subjetiva prossegue sua trajetéria no ordenamento Cédigo Civil de 2002,
principalmente nos arts. 1.201, 1.214 e 1.219, como exata dimensdo da convic¢do interna do possuidor sobre a
auséncia de sua posse. N&o se olvide ainda do casamento putativo contraido pelo conjuge de boa-fé, residindo
sua subjetividade na ignorancia do conjuge sobre a invalidade do matriménio em decorréncia da atuacdo do
outro conjuge (art. 1.561, CC)”. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
direito dos contratos, v. 4, 3. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2013, p.164.
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Por sua vez, o principio da boa-fé objetiva — localizado no campo dos direitos

obrigacionais — tem estrita ligacdo com a matéria contratual e com o objeto desta pesquisa:

Trata-se da ‘confianca adjetivada’, uma crenga efetiva no comportamento alheio. O
principio compreende um modelo de eticizagdo de conduta social, verdadeiro
standard juridico ou regra de comportamento, caracterizado por uma atuacdo de
acordo com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo
a ndo frustrar a confianca legitima da outra parte. A boa-fé objetiva pressupde: a)
uma relagdo juridica que ligue duas pessoas, impondo-lhes especiais deveres matuos
de conduta; b) padrdes de comportamento exigiveis do profissional competente,
naquilo que se traduz como bonus pater familias; ¢) reunido de condicdes suficiente
para ensejar na outra parte um estado de confianca no negécio celebrado .

A negociacdo envolvendo tecnologia — seja ela amparada ou ndo por direito de
propriedade intelectual — muitas vezes envolve a estipulagio de um dever de
confidencialidade, que pode ser inerente a tecnologia objeto do contrato (em se tratando de
segredo de negocios) ou ndo, em razao dos altos investimentos empreendidos em P&D para a
realizacdo das inovacOes e até mesmo por conta de estabelecimento estratégico da parte que
deseja negocia-la.

Nesse contexto, por exemplo, torna-se evidente a importancia da conduta negocial
pautada em boa-fé objetiva, abrangendo as negociac6es preliminares, 0 periodo de duracdo do
contrato e o periodo pos-contratual, conforme observa Jodo Marcelo de Lima Assafim ao
tratar da manutencdo do segredo enquanto obrigacao do licenciado no ambito de um contrato

de fornecimento de tecnologia (know-how):

Embora o normal seja que as partes incluam no contrato uma clausula expressa
sobre este ponto, a obrigacdo tem seu fundamento no principio da boa-fé que deve
presidir a execugdo da licenca. E obvio, de fato, que o proprietario do know-how
estara disposto a comunicar 0os conhecimentos técnicos na convic¢do de que o
licenciado respeitard o carater secreto dos mesmos, evitando a realiza¢do de atos que
suponham a divulgagéo, tanto enquanto durar o contrato, quanto posteriormente ao
término do mesmo. 2"

Portanto, a boa-fé significa, em Gltima analise, um incentivo ao investimento. Isso
porque reforca a confianca no sistema, diminui riscos e imprime um carater de seguranca e
previsibilidade as relagcdes. De acordo com Patricia Sampaio, tanto a funcao social do contrato
qguanto o dever de boa-fé se revelam importantes instrumentos a protecdo das partes

envolvidas:

O dever de guardar boa-fé na celebragdo e execugdo dos contratos permite a fusdo
do interesse individual egoista com o coletivo de seguranca e estabilidade das

2™ bid. p. 164-165.

22 ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia no Brasil (Aspectos Contratuais e
Concorrenciais da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 215-216.
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relagcbes contratuais, tratando-se, portanto, de uma garantia institucional conferida
pelo sistema juridico s partes contratantes. "

O tdpico a seguir trara a colacdo algumas consideracdes acerca dos contratos que
tenham como objeto bens intangiveis, de acordo com a normatividade do ordenamento

brasileiro.

5.2 Bens Intangiveis como Objeto de Negdécios Juridicos: a Normatividade Brasileira
acerca dos Contratos de Transferéncia de Tecnologia e dos Contratos de Cooperacéo
Tecnoldgica

Conforme leciona Jodo Marcelo de Lima Assafim, “para que uma empresa disponha
de tecnologia adequada a seus processos produtivos, existem dois caminhos possiveis: obté-la
por meios proprios ou adquiri-la de terceiros” 2*. Aproxima-se dessa afirmagdo a nogo
subjacente a inovacdo aberta, qual seja, a de que ideias valiosas podem surgir tanto de fontes
internas quanto externas a organizacdo empresaria, chegando ao mercado também por
caminhos internos ou externos.

Nesse sentido, realizar uma transferéncia de tecnologia significa a transmissdo ou o
intercambio entre dois ou mais sujeitos, pressupondo um polo da relagdo como controlador da
tecnologia (concedente) e o outro polo como dependente que necessita tal tecnologia e ndo a
desenvolveu, por escolha negocial prépria ou inviabilidade (adquirente). Desta feita, conclui
Assafim que “a transferéncia de tecnologia compreende, na realidade, as operacfes de

aquisicio e de disponibilidade” 2"°.

218 SAMPAIIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da Concorréncia e Obrigacéo de Contratar. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 39.

2" ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia no Brasil (Aspectos Contratuais e
Concorrenciais da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 25.

2 Ainda segundo Assafim, a transferéncia de tecnologia pode ser: (i) interna ou internacional, a depender da
nacionalidade das partes envolvidas no processo; (ii) homogéneas ou heterogéneas, conforme a capacidade
tecnoldgica das partes; (iii) bilateral ou unilateral — no primeiro caso, ambas as partes transferem e adquirem, no
segundo, uma transfere e a outra adquire -, e (iv) publica, mista ou privada, conforme a natureza publica ou
privada dos sujeitos participes do processo. ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia
no Brasil (Aspectos Contratuais e Concorrenciais da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 26-27.
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Subjacente a atividade de transferir tecnologia entre duas ou mais partes esta a ideia de
que esta deve trazer beneficios tanto para aquele que concede quanto para o sujeito que
adquire. Assim, do ponto de vista do concedente, resta possivel destacar as seguintes
vantagens: (i) receber remuneragdo pela tecnologia transferida sob a forma de royalties, por
exemplo, (ii) utilizar-se de aperfeicoamentos a tecnologia realizados pelo adquirente, (iii)
obter rentabilidade por uma tecnologia que seu modelo de negdcios ndo entenda ser passivel
de aproveitamento, entre outras.

No que tange ao adquirente, tem-se o seguinte rol exemplificativo de possiveis
beneficios: (i) aquisicdo de tecnologia que implique em uma melhora na posi¢cdo ocupada no
mercado, bem como implique na entrada em um mercado ainda ndo explorado, (ii) atracdo de
clientela, (iii) complementacédo de programas de desenvolvimento préprios.

A realizacdo de uma transferéncia de tecnologia, portanto, importa a celebracdo de um
negocio juridico enquanto expressdo da manifestacdo de vontade das partes na producédo de
efeitos juridicos. Nesse contexto, 0 objeto desse negdcio juridico sera a categoria juridica dos
bens imateriais ou intangiveis, cujo alcance envolve os bens imateriais protegidos por direitos

de propriedade intelectual®’®

e 0s bens imateriais ndo protegidos por direitos formalmente
constituidos, como é o caso do segredo de negocio (know-how) e prestacdo de servigos de
assisténcia técnica.

Importa observar que existe a identificacdo entre as noc¢Bes de negocio juridico
bilateral — enquanto acordo de vontades entre duas ou mais partes com intuito de produzir

efeitos juridicos — e contrato, conforme ensina Assafim:

A partir desse ponto de vista, cabe afirmar que o contrato constitui uma espécie de
negdcio juridico de natureza bilateral ou plurilateral que depende de um acordo de

vontade dos sujeitos para sua formagdo, como ato regulador de interesses privados.
277

Desta feita, os contratos envolvendo os bens imateriais cuja circulacdo é inerente as

estratégias de inovagdo aberta sdo chamados de “contratos de transferéncia de tecnologia”.

"8 Adota-se aqui a expressdo em sentido amplo, em funcao da protegéo especifica de software por direito de
autor. Sobre essa amplitude conceitual e pratica do termo “tecnologia”, importa observar a ligdo de Assafim:
“Atualmente, pode-se considerar a possibilidade legislativa de um ‘contrato de transferéncia de tecnologia de
programa de computador’, que ndo é um bem imaterial protegido pela propriedade industrial, mas um bem
imaterial protegido conforme o regime geral do sistema de protecdo do direito de autor, através da incidéncia das
normas especificas de protecdo dos programas de computador ou software. No sistema juridico brasileiro, por
questdes de politica legislativa, estes negdcios (a licenga de marca e a assisténcia técnica) figuram entre os
contratos de transferéncia de tecnologia porque assim prescrevem as normas administrativas, citadas no art. 211
da LPI. Também por razdes de politica legislativa, as criacfes de forma (como modelos e desenhos industriais)
podem constituir objeto de contratos de transferéncia de tecnologia”. Ibid. p.44.

2" Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia no Brasil (Aspectos Contratuais e Concorrenciais
da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 103.
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Um contrato de transferéncia de tecnologia pode ser definido como “aquele através do qual
um concedente transmite a um adquirente direitos patrimoniais sobre bens imateriais
juridicamente protegidos, mediante a imposi¢do de determinados limites ao seu exercicio” 2’®,

Entende-se o contrato de tecnologia como um processo por meio do qual ocorre a
transferéncia de uma organizacdo a outra, através de transacdo de carater econdmico, de um
conjunto de conhecimentos, habilidades e procedimentos aplicaveis aos problemas da
producdo, e com a consequente ampliacdo da capacidade de inovacdo da organizacao
receptora, a partir de um “comprometimento entre as partes envolvidas, formalizado em um
documento onde estejam explicitadas as condigdes econdmicas da transacéo e 0s aspectos de
carater técnico”. 2’

Nesse contexto, conforme observa José Carlos Vaz e Dias, o termo “tecnologia” traz
em si uma abrangéncia conceitual a partir de sua definicdo como “conjunto de conhecimentos
técnicos que se aplicam a um determinado ramo de atividade industrial/comercial” 280 por
conseguinte, entre os contratos de transferéncia de tecnologia seria possivel incluir: licenca ou
cessao de direitos de propriedade industrial, comunicacao de informagdes técnicas a terceiros
por qualquer meio, transmissdo de conhecimentos pela assisténcia técnica, Servicos
decorrentes da venda ou arrendamento de maquinas para a instalacdo ou operacdo das
mesmas, a parceria ou o compartilhamento tecnolégico ou mesmo os contratos de
transferéncia de material biologico.

Dias também observa que, a partir da adogcdo da politica de substituicdo de
importac6es pelo governo brasileiro ainda na década de 1940, houve a necessidade de trazer
novos conhecimentos tecnoldgicos ao processo produtivo, sem reduzir substancialmente a
balanca de pagamentos. Assim, foi adotado um conjunto de normas, inicialmente voltadas

para questoes fiscais e cambiais, “para disciplinar de forma conveniente a transferéncia e a

consequente capacitacdo de conhecimentos tecnoldgicos obtidos em mercados estrangeiros”

278 1hid. p. 102.

2PINSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL — COORDENACAO GERAL DE
CONTRATOS DE TECNOLOGIA. Curso Presencial de Propriedade Industrial Transferéncia de Tecnologia:
Modalidades Contratuais, 2013. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/docs/curso_contrato_de_tecnologia_apresentacao.pdf>. Acesso em: 15 maio
2015.

20 DIAS, José Carlos Vaz e. Contratos de Transferéncia de Tecnologia e Franquia. In: DI BLASI, Gabriel.
A Propriedade Industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da
Lei n®9.279, de 14 de maio de 1996. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 398.
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281 Assim, os contratos de transferéncia de tecnologia foram tipificados, tendo a atencéo
voltada, sobretudo, para a natureza da tecnologia envolvida.

Consequentemente, os contratos de transferéncia de tecnologia sdo contratos tipicos e
formais, que tém o registro, ato de exclusividade do INPI, como requisito essencial de forma.
Eles podem ser de licenga ou cessdo de algum direito imaterial, como as patentes, marcas,
desenhos industriais, ou de transmisséo de conhecimentos técnicos ou know how.

Com efeito, é necessario fazer referéncia a distingdo entre os conceitos de licenca e
cessao. Esta dltima implica na transferéncia definitiva da titularidade do objeto contratual (por
exemplo, uma patente) do cedente para o cessionario. J& a licenca significa a transferéncia
temporaria para a exploragio do objeto contratual. E comum encontrar explicagdes sobre o
tema nas quais € tracado um paralelo entre os contratos de cessdo e de compra e venda, bem
como entre os de licenca e locagéo.

Importa observar que ndo h4 um regramento Unico versando a respeito da tematica
relativa aos contratos de transferéncia de tecnologia, uma vez que tais contratos séo regulados
de forma dispersa no ordenamento juridico brasileiro, notadamente na legislacdo de
propriedade intelectual, nas normas relativas ao direito de concorréncia, nas normas
contratuais disciplinadas pelo codigo civil, bem como nos atos normativos do INPI e nos
efeitos internos dos tratados internacionais sobre o tema 2%,

O antigo Codigo de Propriedade Industrial (Lei n°® 5.772/1971) regulamentava a
questdo dos contratos de transferéncia de tecnologia de maneira bastante restritiva, por
exemplo, ao conferir ao INPI competéncia para intervir nos teor dos referidos com
prerrogativas como proibicdo de determinadas clausulas e impedimento a propria celebracédo
dos mesmos.

O instrumento legislativo posterior — LPI, que vigora até o presente momento — retirou
do INPI tal competéncia interventiva, mas manteve a obrigatoriedade de averbacdo, segundo

0s termos da Instrucdo Normativa n° 16/2013:

Art. 2° O INPI averbara ou registrara, conforme o caso, os contratos que impliquem
transferéncia de tecnologia, assim entendidos os de licenga de direitos de

%1 DIAS, José Carlos Vaz e. Contratos de Transferéncia de Tecnologia e Franquia. In: DI BLASI, Gabriel.
A Propriedade Industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da
Lei n®9.279, de 14 de maio de 1996. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 399. Ainda de acordo com Dias,
importa esclarecer que a politica de substituigdo de importagdes “objetivava a progressiva substitui¢do das
importac@es dos produtos estrangeiros por aqueles fabricados localmente, através da criacdo de infraestrutura
para o desenvolvimento econdmico e o crescimento do setor industrial capaz de suprir a demanda local”, ibid. p.
199.

2BARBOSA, Denis Borges. Tipos de contratos de propriedade industrial e transferéncia de tecnologia.
2002b. Disponivel em: < denisbarbosa.addr.com/130.doc>. Acesso em: 05 maio 2015.
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propriedade industrial (exploragdo de patentes, exploracdo de desenho industrial ou
uso de marcas), os de aquisicdo de conhecimentos tecnolégicos (fornecimento de
tecnologia e de prestagdo de servicos de assisténcia técnica e cientifica), os de
franquia e os de licenca compulséria para exploragao de patente.

Paragrafo Gnico. O INPI averbara, também, os contratos de cessdo de direitos de
propriedade industrial (exploracdo de patentes, exploracdo de desenho industrial ou
uso de marcas), quando o titular desse direito for domiciliado no exterior, conforme
disposto no artigo 3° do anexo 111, da Resolugdo BACEN n° 3.844, de 23/03/2010.

Ademais, o art. 3° da mesma IN 16/2013 determina como clausulas obrigatorias e
basicas a estrutura dos contratos de transferéncia de tecnologia as referentes a determinacgéo
do objeto, do pagamento, e os prazos de vigéncia e execucao, deixando o estabelecimento de
demais clausulas a critério da autonomia da vontade dos contratantes.

Importa observar, de plano, que a averbacdo dos contratos pelo INPI ndo configura
uma condicdo a validade de tais instrumentos enquanto negdcios juridicos, mas condiciona:
() a producdo de efeitos perante terceiros; (ii) a legitimidade dos pagamentos deles
decorrentes para o exterior, observadas as disposicOes legais vigentes (Lei n°® 4.131/1962,
Resolucdo n° 3.844/2010 do Banco Central do Brasil); e (iii) a permissédo, quando for o caso,
para a dedutibilidade fiscal, respeitadas as normas previstas na legislagio especifica (Lei n°
4.131/1962, Lei n° 8.383/1991, Decreto n° 3.000/1999 e Portaria MF n°® 436/1958).

Feita tal observacéo, revela-se interessante descortinar as modalidades de contratos de
transferéncia de tecnologia previstas no referido art. 2° da IN 16/2013. Para tanto, o presente

trabalho opta pela organizagdo segundo o quadro abaixo:

Modalidade Licenca de Uso Licenca de Licenca de Fornecimento de Prestacéo de Franquia
Contratual de Marca Exploracéo de Exploracéo de Tecnologia Servico de (FRA)
(UM) Patente Desenho (FT) Assisténcia
(EP) Industrial Técnica
(EDI) (SAT)
Definicéo Contratos Contratos que Contratos que Contratos que Contratos que Contratos que se
objetivando a objetivam o objetivam o objetivam a estipulam as destinam a
licenca do uso de licenciamento de licenciamento de aquisicéo de condicoes de concessao

marca registrada

patente concedida

desenho industrial

conhecimentos e

obtencéo de

temporéaria de

ou pedido de ou pedido de registrado no de técnicas ndo técnicas, direitos que
registro patente INPI ou pedido amparados por métodos de evolvam uso de
depositado no depositado no de registro protecdo planejamento marcas, prestacdo
INPI. INPI. depositado. patentéria, e de servicos de
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destinados a
producéo de bens
industriais e

Servicos.

programacéo,
bem como
pesquisas,
estudos e
projetos
destinados a
execucao ou
prestacdo de
Servigos
especializados.
Sao passiveis
de registro no
INPI os
Servicos
relacionados a
atividade fim
da empresa,
assim como os
Servicos
prestados em
equipamentos
e/ou maquinas
no exterior,
quando
acompanhados
por técnico
brasileiro e/ou
gerarem
qualquer tipo
de documento,
como por
exemplo,

relatorio.

assisténcia técnica,
combinadamente
ou ndo, com
qualquer outra
modalidade de
transferéncia de
tecnologia
necessaria a
consecucéo de seu

objetivo.

Objeto

Deverdo conter o
nimero do pedido
de registro ou do
registro da marca,
as condigBes
relacionadas a
exclusividade ou
ndo exclusividade
dalicenga e a
permissdo ou ndo
de

sublicenciamento.

Deveréo conter o
nimero do pedido
ou da patente, o
titulo da patente,
as condigdes
relacionadas a
exclusividade ou
ndo exclusividade
dalicenca e a
permissdo ou ndo
de

sublicenciamento.

Deverdo conter o
nimero do pedido
ou do desenho
industrial, o titulo
e as condicdes
relacionadas a
exclusividade ou
ndo exclusividade
dalicenca e a
permissdo ou ndo
de

sublicenciamento.

O objeto da
contratacdo devera
ser detalhado com

clareza. Os

contratos de
Fornecimento de
Tecnologia
deverédo conter
uma identificacdo
perfeita dos
produtos e/ou
processos, bem
como o setor
industrial em que
serd aplicada a

tecnologia.

O objeto da
contratacdo
devera ser
detalhado com
clareza
definindo os
servicos que
serdo

executados.

Os contratos
deverdo relacionar
as marcas e/ou 0s

pedidos de
registro, as
condicoes de
exclusividade e
subfranqueamento,
se havera
prestacdo de
servicos, bem
como outros
aspectos julgados

Necessarios.
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Valor As formas de As formas de As formas de As remuneragdes e Nesses A remuneracédo
pagamento pagamento pagamento as formas de contratos sera dos contratos
usualmente usualmente usualmente pagamento séo exigida a estipulam

adotadas sdo: negociadas sao: negociadas sao: estabelecidas de explicitagdo usualmente taxa
valor fixo por valor fixo por valor fixo por acordo com a do custo em de franquia (valor
unidade vendidae | unidade vendidae | unidade vendidae negociacao funcéo do fixo pago no inicio
percentual percentual percentual contratual, nimero de da negociagao);
incidente sobre o incidente sobre o incidente sobre o devendo ser homens/hora taxa de royalties
preco preco liquido de preco liquido de levados em conta ou dia (percentual sobre
liquido de venda. venda. Os venda. Os os niveis de precos | detalhado por o0 preco liquido de
A remuneracdo s6 pedidos de pedidos de praticados tipo de técnico vendas); taxa de
permitida ap6s o patentes ainda registro de nacional e e o valor total publicidade
registro de marca. ndo concedidos desenho industrial | internacionalmente da prestacdo (percentual sobre
ndo fardo jus a ainda ndo em contrata¢des do servico, vendas), além de
remuneragao. concedidos ndo similares. ainda que outras taxas.
fardo jus a estimado.
remuneracao.
Prazo Vigéncia Vigéncia Vigéncia O prazo de Os contratos Os contratos sdo
condicionada ao condicionada ao condicionada ao vigéncia dos sdo registrados registrados até o
prazo de vigéncia | prazo de vigéncia | prazo de vigéncia Certificados de pelo prazo prazo de vigéncia
do direito do direito do direito Averbacdo de previsto para a das marcas
envolvido. No envolvido. No envolvido. No Contratos de realizacéo do envolvidas na
caso da marca, 10 caso da patente, caso do desenho Fornecimento de Servico ou a franquia.
anos, com 20 ou 15 anos, a industrial, 10 Tecnologia comprovacéo
possibilidade de depender da anos, admitida a emitidos pelo INPI de que os
renovagao. modalidade possibilidade de é limitado a cinco mesmos ja
patentaria. renovagao. anos, visando a foram
Impossibilidade permitir a deducéo realizados.
de renovacéo. das despesas de
assisténcia técnica.
E facultada &
empresa
cessionaria
requerer a
prorrogacgdo do
prazo de vigéncia
dos Certificados
de Averbagéo
emitidos pelo INPI
por mais cinco
anos.
Cesséo Os contratos de Os contratos de Os contratos de
cessdo de marcas | cessdo de patentes cessdo de
(transferéncia de (transferéncia de desenhos
titularidade) sdo titularidade) sdo industriais
passiveis de passiveis de (transferéncia de
averbacdo quando | averbacdo quando titularidade) sdo
envolverem envolverem passiveis de
remuneracéo e o remuneracdo e 0 | averbacdo quando
titular desses titular desses envolverem X X X
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direitos for direitos for remuneracao e o
domiciliado no domiciliado no titular desses
exterior. exterior. direitos for

domiciliado no
exterior.

Quadro 4: Contratos de Transferéncia de Tecnologia conforme a Instrugdo Normativa n. 16/2013 do Instituto
Nacional da Propriedade Industrial. PORTILHO, 2015. Fonte:
<http://www.inpi.gov.br/images/docs/modalidades_contratuais%5Bmodo_de_compatibilidade.pdf>.

Afirma-se que a celebracdo de contratos de transferéncia de tecnologia possui estrita
conexdo com os elementos de sustentacdo de estratégias ligadas ao paradigma da inovagédo
aberta. Em funcdo dos altos custos de investimentos em P&D, a ideia de associagdo entre
diferentes agentes do mercado de tecnologia torna-se atraente, assim como a possibilidade de
negociar tecnologias subaproveitadas com terceiros. Estas podem acabar representando uma
nova oportunidade de negocio e, em Ultima anélise, resultar em seu aproveitamento pela
sociedade.

Ainda nesse sentido, a celebracdo de contratos de transferéncia de tecnologia tambem
projeta efeitos contributivos a concorréncia, pois da ensejo a circulagdo econdmica de
tecnologia e & difusdo da inovacdo 2%,

A analise dos arranjos juridicos envolvendo tecnologia demanda, ainda, a distin¢ao
entre Contratos de Transferéncia de Tecnologia e Contratos de Cooperacdo Tecnologica.
Embora os dois institutos possam ser considerados como instrumentos de promocdo da
inovacdo e da competitividade alinhados as estratégias baseadas no paradigma open
innovation, os ultimos sdo instrumentos juridicos aptos a concretizar parcerias publico-

privadas, conforme previsdo do art. 3° da Lei de Inovagéo:

Art. 3° A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas
agéncias de fomento poderdo estimular e apoiar a constituicdo de aliancas
estratégicas e o desenvolvimento de projetos de cooperagdo envolvendo empresas
nacionais, ICT e organiza¢Bes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para
atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geragdo de produtos e
processos inovadores.

Paragrafo Gnico. O apoio previsto neste artigo podera contemplar as redes e 0s
projetos internacionais de pesquisa tecnoldgica, bem como acbes de
empreendedorismo tecnol6gico e de criagdo de ambientes de inovagdo, inclusive
incubadoras e parques tecnoldgicos.

A norma em comento tem como objeto os termos da relacdo entre os setores publico e

privado engquanto agentes voltados a inovacdo em atuacdo conjunta. Os termos dessa atuacao

28 ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A Transferéncia de Tecnologia no Brasil (Aspectos Contratuais e
Concorrenciais da Propriedade Industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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em conjunto — mais especificamente suas modalidades e instrumentos — séo detalhados em
outros dispositivos do diploma legislativo em anélise, como a previsdo do acesso do setor
privado as instalacGes fisicas das ICTs (art. 4°), a atividade da ICT na qualidade de prestadora
de servicos relacionados a aquisicdes de tecnologia, servicos de pesquisa, etc., em que 0
tomador de servicos seja terceiro, pessoa juridica publica ou privada (art.8%), o
estabelecimento de parcerias com fins de desenvolvimento inovativo (sem criagdo de pessoa
juridica prépria — art. 9°, com criacdo de pessoa juridica especifica — art. 5°), dentre outros.
Conforme comenta Denis Borges Barbosa:

(...) a intencdo é criar ambientes especializados e cooperativos, com 0 uso do
potencial de criacdo das instituicdes publicas, especialmente universidades e centros
de pesquisa, pelo setor econémico, numa via de mao dupla. Esse aproveitamento do
potencial do aparelho de Estado ja existente é desenhado como sendo uma

modalidade de incentivo. Devera, assim, cumprir o projeto constitucional de acdo

estatal no dominio da tecnologia 2.

Destarte, a natureza dos contratos de cooperacao tecnologica visa o desenvolvimento
conjunto de uma tecnologia, enquanto a natureza contratual dos instrumentos de transferéncia
de tecnologia versa sobre o repasse, a titulo permanente ou ndo, de uma tecnologia ja
existente ou de um direito de propriedade intelectual ja constituido. Finalmente, destaca-se
que 0s contratos de coopera¢do se mostram essencialmente instrumentos entre as partes que
ndo exigem a averbacdo no INPI.

A proposta do presente trabalho afirma que os contratos sdo instrumentos essenciais ao
desenvolvimento das estratégias de inovacdo aberta, a partir da perspectiva da relacdo entre
essas e 0s direitos proprietarios no que concerne aos bens intangiveis. Assim, procurou-se
estabelecer neste topico o panorama dos contratos envolvendo tecnologia no Brasil, que
podem ser usados nas praticas de inovacdo aberta por sociedades empresarias, inventores
independentes, ICTs, universidades, dentre outros agentes da inovacdo que aqui estejam
interessadas em desenvolvé-las em suas atividades.

Por sua vez, o topico a seguir tem por objetivo detalhar tal papel instrumentalizador
dos contratos em uma logica de open innovation, ndo se limitando tal analise a perspectiva

brasileira.

28 BARBOSA, Denis Borges. Direito da Inovacdo. Comentarios a Lei de Federal de Inovagao, Incentivos
Fiscais a Inovacdo, Legislacdo estadual e local, Poder de Compra do Estado (modificagGes a Lei de
LicitacOes). 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53.
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5.3 Os Arranjos Juridicos Como Instrumentos Imprescindiveis ao Equilibrio de
Interesses na Légica do Open Innovation

A ideia central do paradigma open innovation refere-se ao intercdmbio de
conhecimento entre os diversos agentes envolvidos nas atividades de inovagcdo — dentre os
quais cabe mais uma vez destacar competidores, clientes, start-ups, fornecedores,
universidades e outras organizacgdes e instituicdes — através de diferentes mecanismos.

A opcdo pela adogdo de estratégias baseadas na logica da inovacdo aberta traz em si
diferentes desafios de gestdo, dentre os quais a governanga e o controle sobre processos de
inovacdo colaborativa e a gestdo da propriedade intelectual pertencente a diversas partes.

Nesse contexto, conforme afirmam Hagedoorn e Ridder:

The governance of inter-organizational relationships through formal contracts and
intellectual property rights (IPR) are, thus, seen as critical topics in the current
debate about open innovation as they are both of strategic importance to open
innovation firms (...) Contracts that firms use to formalize their relationships with
these external sources of innovation are defined as legally binding agreements, in
writing, between two or more parties (in this context firms) that are intended to
create a legal obligation or a set of obligations.?®

No mesmo sentido,

licensing can be the way to manage knowledge transfer in open collaborative
innovation, for example when there might be conflicting interests. A license is
namely by definition an agreement that states the terms of how a piece of
knowledge is protected (and partially how it is appropriated) when it is
transferred from the licensor to the licensee. There is a variety of different types
of elementary licenses, each providing particular permissions, which can in turn
be combined to form more complex and more encompassing sets of licenses
(Grifo Nosso). 2%

8 HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 03 maio 2015. Traducéo:
“A governanca de relagbes interorganizacionais atraves de contratos formais e direitos de propriedade intelectual
(DPI) sdo, dessa forma, vistos como topicos criticos no debate atual envolvendo open innovation, pois ambos sdo
estrategicamente importantes para as sociedades empresérias que adotam o modelo da inovagéo aberta (...) Os
contratos usados pelas sociedades empresérias para formalizar suas relagdes com tais fontes externas de

inovacgdo séo definidos como acordos juridicamente vinculantes, por escrito, entre duas ou mais partes (nesse
contexto sociedades empresarias) que intencionam criar uma obrigacao juridica ou um conjunto de obrigagdes”.

% BOGERS, M.; BEKKERS, R.; GRANSTRAND, O. Intellectual Property and licensing strategies in open
collaborative innovation. In: de PABLOS HEREDERO, C.; LOPEZ, D. (Orgs.), Open Innovation at Firms
and Public Administrations: Technologies for Value Creation. 1GI Global, Hershey: 2012. p.p 46-47.
Disponivel em: <http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand 2012 ch3_Intellectual-
Property-and-Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2014. Traduc&o:
“O licenciamento pode ser a maneira de gerir a transferéncia de tecnologia em um contexto de inovagao aberta
colaborativa, por exemplo, na hip6tese de existir conflito de interesses entre as partes. Um contrato é, por
defini¢do, um acordo que estipula os termos segundo os quais uma fatia de determinado conhecimento é
protegida (e, parcialmente, como € apropriada) quando é transferida do licenciante ao licenciado. Existem



http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand_2012_ch3_Intellectual-Property-and-Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf
http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand_2012_ch3_Intellectual-Property-and-Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf

128

Cumpre observar que essa perspectiva de protecdo as capacidades inovativas tanto a
partir de direitos de propriedade intelectual quanto através de relagBes contratuais com
parceiros — adotada por Chesbrough?®” e outros doutrinadores®® que partilham seu
entendimento tedrico acerca da temdtica — estd relacionada ao risco de apropriagdo por
terceiros dos investimentos em inovagdo, pois o0 grau de abertura em determinados casos de
inovacgéo aberta pode ser muito grande.

E justamente nesse contexto e em funcdo da natureza dindmica inerente as praticas de
inovacao aberta que 0s arranjos juridicos sdo negociados e abrangem aspectos determinantes
como titularidade, comprometimento de recursos, portfolio de propriedade intelectual,
exclusividade e direitos e obrigacdes pds-contratuais.

No entanto, adotando-se uma premissa interpretativa distinta em relacdo ao paradigma
open innovation, a analise pode chegar a diferentes conclusdes. Parte da doutrina entende que
0S pressupostos da inovacdo aberta deveriam ter como pilares de sustentacao a ideia de ampla
e aberta divulgacdo de conhecimento, bem como de compartilhamento deste com todas as
possiveis partes interessadas.

Nesse sentido, Hagedoorn e Ridder destacam a afirmacdo de Pénin de que as formas
de colaboracdo interorganizacional baseadas em contratos (como licenciamento, aliancas
estratégicas e formacédo de joint ventures, por exemplo) “ndo devem ser consideradas como
parte de um verdadeiro esforco de inovacdo aberta, pois tais colaboracdes contratuais

geralmente restringem a difusdo do conhecimento as partes envolvidas” *®. Os autores

diversos tipos contratuais elementares, cada qual determinando permissfes especificas, 0s quais podem ser
combinados com intuito de formar conjuntos de contratos mais complexos e abrangentes”.

87 CHESBROUGH, Henry (2006; 2011).

28 Destacam-se Luoma, Paasi, VVolkokari, Munsch, Lee, Nystén—Haarala, Huhtilaienen, Almirall and
Casadesus-Masanell. Para maiores referéncias, ver: HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open
innovation, contracts, and intellectual property rights: an exploratory empirical study. United Nations
University. Maastricht Economic and Social Research Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT).
Holanda, 2012Disponivel em: <http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso
em: 03 maio 2015.

8 HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.11. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015. No original:
“Pénin (2011) states that contract-based forms of inter-organizational collaboration, such as licensing, joint
ventures, and contractual alliances are according to this alternative view on open innovation not to be considered
as part of a truly open innovation effort as these contractual collaborations usually restrict knowledge diffusion
to the parties involved”.



http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
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também trazem & colacéo o entendimento de Baldwin e von Hippel *°: a inovacdo é aberta
quando toda informacdo € um bem publico, isto é, dotado de ndo rivalidade e ndo
exclusividade.

Desta feita, essa visdo acerca do significado da inovagdo aberta entende que a
inovacdo s6 é caracterizada pela abertura quando conhecimento relevante se torna apto a
amplitude de compartilhamento e disponivel a qualquer interessado. Em tal cenario o papel
dos contratos €, portanto, pouco significativo ou até mesmo inexistente.

E possivel identificar uma tentativa de compatibilizacio entres as visdes opostas acima
destacadas, conforme exemplifica o trecho a seguir:

Henkel (2006) suggests that through ‘selective revealing’ in open innovation
processes, firms can benefit from open innovation by striking the right balance
between sharing on the one hand and control and protection on the other. Dahlander
and Gann (2010) suggest that open innovation can be disentangled with respect to
pecuniary versus non-pecuniary processes. Non- pecuniary open innovation does not
require any intermediate financial rewards and involves free and selective revealing.

Pecuniary open innovation does involve more formal control and protection, using

contracts for licensing and the acquisition of expertise?”'.

Importa observar que tal desmembramento conceitual no que tange a natureza
pecuniaria do processo envolvido na inovacdo aberta estd relacionado a ideia de
reposicionamento da propriedade intelectual proposta por Chesbrough enquanto um dos
pilares do paradigma em comento, isto €, um uso para além do defensivo. Assim, seria um
exemplo de pratica de inovacdo aberta ndo pecunidria a doacdo de uma determinada
tecnologia amparada por direito de propriedade intelectual ao dominio pablico ou até mesmo
a um parceiro.

Com efeito, é possivel estabelecer um paralelo entre o debate envolvendo a fungéo dos
contratos enquanto instrumentos de inovacdo aberta ou ndo e o debate envolvendo a
funcionalidade dos direitos de propriedade intelectual — sobretudo a questdo do elemento

proprietario — e 0 paradigma da inovacao aberta, discutido no capitulo anterior.

20 1hid. p. 11.

2! HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.12. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015. Traducao:
“Henkel (2006) sugere que, através de ‘revelacdo seletiva’ nos processos de inovagdo aberta, as sociedades
empresarias podem obter beneficios ao atingirem o equilibrio perfeito entre 0 compartilhamento, de um lado, e a
protecdo e o controle de outro. Ja Dahlander e Gann (2010) sugerem que a inovagao aberta pode sofrer um
processo de desmembramento no que tange a natureza pecuniaria ou ndo pecuniéria dos processos. Inovacdo
aberta ndo pecuniéria ndo pressupde qualquer retorno financeiro imediato e envolve revelagdo gratuita e seletiva.
J4& a inovacdo aberta pecunidria envolve controle e protecdo de natureza mais formal, através do emprego de
contratos para licenciamento e aquisi¢do de expertise”.



http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
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A argumentacdo teorica que sustenta a perspectiva contratual como indispensavel ao
estabelecimento das relacbes entre os agentes interessados em préticas colaborativas enxerga
os direitos de propriedade intelectual (apoiados na rigidez de sua caracteristica de
apropriacdo) como elementos basilares a transferéncia de tecnologia, uma vez que dificultam
a imitagdo e a apropriacdo indiscriminada por terceiros. Essa logica estd associada a rede
analitica de conceitos empregada por Chesbrough no desenvolvimento de suas teorias a
respeito da mudanca paradigmatica no que tange a inovacdo, em especial, a ideia de que a
propriedade intelectual garante a captacdo de valor pelas atividades de inovagéo aberta.

Entretanto, partindo-se da premissa adotada por alguns doutrinadores de que open
innovation s6 pode ser assim considerado quando permite de forma ampla e irrestrita a
difusdo do conhecimento, retirando a importancia do elemento contratual desse cenério, a
questd@o dos direitos de propriedade intelectual tambem é enxergada de maneira distinta. 1sso
porque o elemento proprietario significaria um controle excessivo sobre o conhecimento.

A esse respeito, alguns estudiosos sugerem que a propriedade intelectual usada em
praticas de inovacdo aberta deveria seguir a metodologia empregada por movimentos como
free software e open source software, ja analisados pelo presente trabalho. Assim, a
apropriacdo de uma inovacdo ou de seus aperfeicoamentos seria evitada, preservando-se a
propria natureza aberta do open innovation.

Nesse contexto, o supracitado estudo de Hagedoorn e Ridder tem importancia para o
presente trabalho a medida que apresenta uma pesquisa empirica acerca da utilizacdo dos
contratos (e sua relagdo com direitos de propriedade intelectual) por sociedades empresarias
que se autoproclamam adotantes de modelos baseados em inovacéo aberta.

A estratégia metodoldgica utilizada pelos pesquisadores, amparada em pesquisa de
campo qualitativa e avaliacdo quantitativa, envolveu a selecdo de sociedades empresarias
envolvidas em estratégias de inovacdo aberta levando em consideracdo a proximidade
geogréfica, isto €, em um contexto europeu. Dentre as selecionadas, cinco sociedades
empresarias (distribuidas entre os ramos da industria eletrnica, da industria quimica e da
industria das telecomunicac@es) aceitaram participar das entrevistas, nas quais representantes
dessas pessoas juridicas participantes responderam perguntas basicas a respeito de: (i)
capacidade inovativa; (ii) estratégias de P&D e inovacdo; (iii) cooperacdo entre sociedades

empresarias; (iv) open innovation; (v) contratos; e (vi) direitos de propriedade intelectual.
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A pesquisa®®?

revelou que 94,2% das organizagbes consultadas utilizam contratos
formais no estabelecimento de relagdes com parceiros também adeptos de estratégias de open
innovation, enquanto apenas 5,8% estabelecem parcerias sem a celebracdo de contratos.
Segundo o levantamento dos pesquisadores, a preferéncia por acordos juridicos
formais guarda estrita relagdo com a baixa adesdo dessas sociedades empresarias a pratica do
“free revealing”, isto &, revelagdo ou disponibilizagdo gratuita de bens intangiveis. Desta feita,
a determinacdo das expectativas de todas as partes envolvidas na negociacdo, sobretudo em
relacdo a titularidade dos bens envolvidos e resultados, é passo constantemente empregado na

fase pré-contratual:

These formal contracts are often preceded by term sheets to stipulate preliminary
terms and conditions that govern the joint activities of the open innovation partner
firms. These term sheets help the firms to specify expectations of both parties and to
speed up contracting process (...)These terms sheets serve as a first basis for
negotiations, prior to the development of a more formal final contract. As illustrated

by the following quote: “...we make a term sheet, specifying what is mine, what is

yours and what we develop together”. 2%

Importa observar que os contratos celebrados na logica de inovacdo aberta para
transferéncia ou desenvolvimento conjunto de tecnologia, assim como 0Ss contratos
envolvendo tecnologia empregados em modelos de negocios centralizados, possuem dentre as
questdes mais relevantes a titularidade, a compensacdo financeira ou remuneracdo e a
exclusividade. No entanto, devido a dindmica inerente as relacfes de inovagdo aberta, tais
instrumentos tém um tempo de duragdo mais reduzido e podem ou nao ser renovados. 1sso se
deve ao constante aparecimento de novos parceiros e novos projetos 2**.

Trazendo a colacdo um exemplo hipotético, conforme visto em tdpico anterior, um

contrato de licenciamento de para exploracdo de patentes, de acordo com a normatividade

292 HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.12. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015.

29 HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.13. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015. Traducao:
“Tais contratos formais s3o normalmente precedidos de formularios para estipulacdo de termos e condigdes
preliminares, que servem de guia para as atividades conjuntas das sociedades empresarias praticantes de
inovacgdo aberta. Esses formulérios ajudam na determinacdo de das expectativas de ambas as partes envolvidas e
aceleram o processo de contratacao (...) Esses formulérios servem como base priméria as negociacoes,
preliminares ao desenvolvimento de um contrato final mais formal. Conforme ilustra a citagéo a seguir:
¢...fazemos um formulério especificando o que € meu, o que € seu e o que nds desenvolvemos juntos...””.

2% bid. p. 13.


http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
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brasileira, tém prazo de duragdo méximo vinculado ao prazo de duracdo da patente objeto da
negociacao. Em se tratando de uma patente de invencao, tal prazo ndo ultrapassara vinte anos.

Assim, no caso de uma celebragdo de contrato de licenciamento de exploracdo de
patentes entre duas sociedades empresarias brasileiras cujos modelos de negdcios estejam
pautados em préaticas de inovacdo aberta, é possivel que tal acordo seja celebrado com prazo
de vigéncia menor, por exemplo, dois anos, e sua renovacao discutida posteriormente.

A valiosa pesquisa capitaneada por Hagedoorn e Ridder revela, portanto, uma
preferéncia muito significativa das sociedades empresarias praticantes de inovacdo aberta por

contratos®®®

de relativa curta duracdo (embora sujeitos a renovagdo caso esta seja interessante
para as partes envolvidas) para disciplinar as relacdes entre elas e seus parceiros. Tais
contratos tém, ainda, uma dupla fungédo: a de monitoramento sobre o progresso do processo de
colaboracdo estabelecido entre os parceiros, e a de controle juridico no que tange a
colaboracéo.

Ademais, 0s representantes das organizagdes entrevistados apontaram o feixe de
direitos de propriedade intelectual como aspecto fundamental de incentivo a cooperacao entre
os diversos agentes envolvidos no processo colaborativo. Tanto a exclusividade baseada em
patentes e outros direitos de propriedade intelectual quanto a protecdo do conhecimento a
partir do segredo de negdcio sdo considerados elementos de seguranca para a realizacdo de
investimentos em atividades de inovacdo sob a perspectiva de compartilhamento com
parceiros *%.

Entende-se que a preferéncia pelo modelo proprietario demonstra, assim, que a ideia
de abertura € condicionada. Explica-se: o elemento colaborativo ndo elimina a caracteristica
negocial. Em grande maioria®®’, os acordos juridicos celebrados para concretizar a

descentralizacdo do modelo de P&D configuram transacdes comerciais.

2% De acordo com os pesquisadores, n&o utilizar contratos é muito mais a exce¢do do que a regra. No original:
“Not using contracts very much rather the exception than the rule”. HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-
Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property rights: an exploratory empirical study.
United Nations University. Maastricht Economic and Social Research Institute on Innovation and Technology
(UNU-MERIT). Holanda, 2012, p. 15. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015.

2% 1bid. p. 15.

27 Fala-se aqui em maioria, pois, conforme j& mencionado, existem casos de celebracéo de acordos n&o
pecuniarios, por exemplo, doacdo. De toda sorte, mesmo nesses casos a op¢ao pela doagéo envolve uma decisdo
estratégica que pode representar, futuramente, um ganho econémico (com a comercializacdo de complementos a
tecnologia doada, por exemplo).


http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
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Corrobora tal entendimento a fala de um dos representantes consultados na pesquisa
ora analisada: “(...) we are doing open innovation, not public innovation. Our goal is not to

come up with results that we share with the rest of the world. Our goal is to come up with

results that we share with some partners and that we keep secret for others” 2%,

No mesmo sentido, destaca-se a seguinte passagem a respeito da importancia
estratégica das relagdes contratuais apoiadas em direitos proprietarios para a comercializa¢do
de tecnologia (Grifo Nosso):

The effectiveness of the design of the IPR system depends on the ease (e.g. low
transaction costs) with which right holders can enter into licensing and other
contractual arrangements involving these rights (Gallini & Scotchmer, 2002)
and its functionality as a contractual infrastructure for market signaling and
governance. Furthermore, licensing has become of growing importance, partly due
to the rise of patenting propensity and strategic patenting, using various patent
strategies (fences, thickets, blankets, evergreening, multi-protection, etc). This
require firms to increasingly acquire multiple licenses to avoid risks of litigation

when they commercialize an innovation®*°.

Com efeito, uma breve analise acerca de algumas estratégias de contratacdo em um
contexto de open innovation se mostra pertinente ao desenvolvimento do presente trabalho.

Negociar uma tecnologia por meio de contrato®®

objetiva a transferéncia de direitos de um
titular para um adquirente (ou licenciado).
Os termos dessa contratacdo podem envolver todos os direitos atrelados a tecnologia

negociada ou apenas uma parte deles. Importa observar que as principais consideracdes

2BHAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.17. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015. Traducéo:
“(...) estamos fazendo inovagdo aberta, ndo inovacdo publica. Nosso objetivo ndo ¢é atingir resultados que
possamos dividir com o resto do mundo. Nosso objetivo € chegar a resultados que possamos dividir com alguns
parceiros e manter em segredo em relagdo a outros”.

299 BOGERS, M.; BEKKERS, R.; GRANSTRAND, O. Intellectual Property and licensing strategies in open
collaborative innovation. In: de PABLOS HEREDERO, C.; LOPEZ, D. (Orgs.), Open Innovation at Firms
and Public Administrations: Technologies for Value Creation. 1GI Global, Hershey: 2012. p, 39. Disponivel
em: <http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand 2012 ch3_Intellectual-Property-and-
Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2014. Tradugio: “A
efetividade do desenho do sistema de Direitos de Propriedade Intelectual depende da facilidade (isto é, baixos
custos de transagao) com que os titulares desses direitos podem licenciar e estabelecer outros arranjos contratuais
que os envolvam (...), além da sua funcionalidade enquanto infraestrutura contratual para sinalizacdo ao mercado
e governancga. Ademais, o licenciamento vem ganhando importancia crescente, o que se deve parcialmente ao
aumento da propensdo ao patenteamento e do patenteamento estratégico (...). 1sso demanda que as sociedades
empresarias aumentem cada vez mais a aquisicdo de licengas quando comercializarem uma inovagéo, a fim de
evitar os riscos de litigio”.

%90 Utiliza-se, aqui, o conceito amplo de negociacdo de tecnologia, fazendo referéncia aos contratos de
transferéncia de tecnologia e de cooperacdo tecnologica conforme a normatividade brasileira, j tratados em
topico anterior especifico.


http://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=http%3A%2F%2Fwww.merit.unu.edu%2Fpublications%2Fwppdf%2F2012%2Fwp2012-025.pdf;h=repec:unm:unumer:2012025
http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand_2012_ch3_Intellectual-Property-and-Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf
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envolvidas na contratagdo normalmente sdo (i) a exclusividade e (ii) se existe possibilidade de
sublicenciar.

E possivel que o titular de uma determinada tecnologia deseje negocia-la de forma
exclusiva para apenas um adquirente (ou licenciado), ou, ao contrario, para varios licenciados.
Algumas restricbes que podem ser impostas nos casos envolvendo licengas séo:
impossibilidade de sublicenciar; &area geogréafica de atuacdo; modo especifico de
comercializacdo; campo especifico para aplicar a tecnologia licenciada; exclusividade total
por determinado periodo, etc.

No caso do sublicenciamento, é importante determinar se o licenciado tem ou ndo a
prerrogativa de estabelecer novas licengas com terceiros. Tal decisdo depende do objetivo que
o licenciante deseja atingir ao negociar sua tecnologia. Por exemplo, se o titular de um direito
de propriedade intelectual ndo tem condi¢cdes de esgotar a exploragdo do mesmo, pode
conceder uma licenca (exclusiva) para um licenciado que ira comercializa-lo. Para que essa
exploracdo ocorra de forma apropriada, pode ser necessario que o licenciado sublicencie, de
modo que a concessdo da prerrogativa do sublicenciamento deve fazer parte do contrato
original.

Em se tratando de uma perspectiva colaborativa, importa observar diferentes tipos de
contratos podem ser aplicados e combinados dependendo do desenvolvimento do
conhecimento especifico ter sido realizado antes, durante, paralelamente ou depois da

colaboragdo entre as partes envolvidas **. Assim, sdo exemplos®® de arranjos contratuais

%1 De forma mais detalhada: a) background knowledge (conhecimento anterior): é aquele existente antes da
colaboracéo e que serd importante no desenvolvimento do seu objeto; b) foreground knowledge (conhecimento
“resultado”): é aquele criado como resultado da colaboragéo entre as partes; ¢) sideground knowledge
(conhecimento paralelo): é aquele considerado relevante & colaboracéo, mas desenvolvido internamente por uma
das partes em paralelo; d) postground knowledge (conhecimento posterior): é aquele considerado relevante a
colaboracéo e desenvolvido internamente por uma das partes ap6s o termo formal da colaboracdo. BOGERS, M.;
BEKKERS, R.; GRANSTRAND, O. Intellectual Property and licensing strategies in open collaborative
innovation. In: de PABLOS HEREDERO, C.; LOPEZ, D. (Orgs.), Open Innovation at Firms and Public
Administrations: Technologies for Value Creation. 1GI Global, Hershey: 2012. p, 42. Disponivel em:
<http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand 2012 ch3_Intellectual-Property-and-
Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2014.

%92 1 embrando que o termo “license” tem a seguinte definigio ampla: permissdo concedida pelo titular de
determinado direito de propriedade intelectual ou segredo de negdcio (licenciante) para outra parte (licenciado)
usa-lo de forma especifica e sob determinadas condi¢des. Assim: (i) Blanket license: um arranjo contratual no
qual o licenciante confere permisséo ao licenciado para usar qualquer direito relacionado aos desenvolvimentos
futuros da tecnologia licenciada; (ii) cross-license: uma troca muatua de contratos entre duas ou mais partes,
ambas assumindo posicdes de licenciante e licenciado; (iii) grant-back license: um acordo no qual o licenciante
obtém o direitos sobre os aperfeicoamentos empreendidos pelo licenciado a tecnologia objeto do contrato; (iv)
joint license: um acordo através do qual duas ou mais partes oferecem conjuntamente a permissao de uso de uma
determinada parte de sua propriedade intelectual (normalmente complementares) para uma terceira parte,
possivelmente envolvendo um administrador externo atuando como coordenador. Ibid. p. 57.


http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand_2012_ch3_Intellectual-Property-and-Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf
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usados em um contexto de inovacgdo aberta: (i) blanket license; (ii) cross-license; (iii) grant-
back license; (iv) joint license, dentre outros.

Bogers, Bekkers e Granstrand destacam uma estratégia de cross-license bilateral
envolvendo background knowledge e foreground knowledge em regime de copropriedade,

conforme se extrai do trecho a seguir:

This example reflects a typical type of alliance in which two firms enter a
collaboration in which they share their background knowledge as well as the
foreground developed within the collaboration. However (...) the respective firms
keep the rights to their sideground as well as postground knowledge. Thus, while the
firms openly share knowledge within the narrow cope of the collaboration, they are
more restrictive (i.e. less open) when it comes to parallel in-house developments and
developments after the collaboration has ended **,

5.3.1 Confidencialidade e open innovation: possibilidade?

Finalmente, faz-se necessario tecer breves comentéarios acerca da questdo da
confidencialidade no que tange as negociacGes no ambito da inovacgdo aberta. A principio, a
ideia de abertura pode parecer incompativel com a nogéo de confidencialidade.

No entanto, entende-se que tal raciocinio s6 pode ser empreendido quando a
construcdo teorico-argumentativa acerca da inovagdo aberta segue a supramencionada linha
critica de que os direitos de propriedade intelectual e direitos amparados em elementos
proprietarios sdo fatores impeditivos ao estabelecimento de parcerias verdadeiramente
abertas, sendo, portanto, o papel desempenhado pelos contratos bastante reduzido ou até
mesmo inexistente.

N&o obstante, o presente trabalho adota como marco tedrico a argumentacao

conceitual desenvolvida por Chesbrough, segundo a qual o sistema de direitos proprietarios

%3 BOGERS, M.; BEKKERS, R.; GRANSTRAND, O. Intellectual Property and licensing strategies in open
collaborative innovation. In: de PABLOS HEREDERO, C.; LOPEZ, D. (Orgs.), Open Innovation at Firms
and Public Administrations: Technologies for Value Creation. 1GI Global, Hershey: 2012. p, 45. Disponivel
em:<http://www.marcelbogers.com/Pubs/Bogers-Bekkers-Granstrand_2012 ch3_Intellectual-Property-and-
Licensing-Strategies-in-Open-Collaborative-Innovation.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2014. Tradugio: “Esse
exemplo reflete um tipo de alianga especifico em que duas sociedades empresérias celebram uma colaboracdo
ndo qual compartilham seus conhecimentos anteriores assim como o conhecimento resultante da colaboragao.
Entretanto, (...) as respectivas pessoas juridicas mantém os direitos relativos aos seus conhecimentos paralelos e
posteriores. Assim, enquanto as partes compartilham abertamente o conhecimento restrito aos objetivos e limites
da colaboracgéo, sdo mais restritivas (menos abertas) no que tange aos desenvolvimentos internos paralelos e
posteriores a colaboragdo e seu termo”.
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serve de plataforma necessaria aos modelos de nego6cio baseados em inovagdo aberta,
destacando-se a importéncia dos contratos enquanto instrumentos de controle do intercambio
de conhecimento entre os diversos agentes do mercado de tecnologia.

Assim, a confidencialidade é elemento apto a proteger as partes envolvidas em um
projeto colaborativo tanto quanto a tutela representada pela propriedade intelectual, podendo
ser objeto de uma clausula contratual ou até mesmo de um acordo ou contrato de
confidencialidade apartado.

No ambito da pesquisa realizada por Hagedoorn e Ridder foi destacada a relevancia da
protecdo estratégica de informacdes técnico-comerciais, conforme explicita o trecho a seguir:

A manager of another firm mentioned the importance of restricted technical and
commercial information sharing where in order to protect its knowledge his/hers
firms uses compartmented information systems for knowledge sharing with its open

innovation partners where not all partners have access to all information.

Information is shared depending on the specific nature of the relationship®®*.

O estabelecimento de uma clausula contratual de confidencialidade ou a celebracédo de
um acordo/contrato de confidencialidade anexo ao estabelecimento de uma parceria
tecnoldgica em um contexto de inovacéo aberta funciona como uma forma de protecao e traz
seguranca juridica para a divulgacdo de detalhes necessarios ao desenvolvimento de uma
inovacéo.

Conforme ja mencionado em topico anterior, a confidencialidade é inerente a um
contrato de transferéncia de tecnologia na modalidade “fornecimento de tecnologia”, havendo
expressa obrigacdo do cessionario no que tange a manutencdo do segredo objeto da
contratacdo, que se estende ao periodo pds-contratual.

Outra hipdtese seria a clausula de confidencialidade em contrato de parceria para
desenvolvimento de uma nova tecnologia a partir de conhecimentos anteriores de uma ou
ambas as partes. Como Ultimo exemplo, destaca-se a utilizacdo de um acordo de
confidencialidade pré-contratual, isto €, que governe as negociacfes preliminares entre
agentes que decidam tentar estabelecer um negdcio juridico colaborativo, a fim de evitar o

vazamento de informacdes relevantes no caso do negdcio ndo chegar a ser fechado.

*HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.17. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf.>. Acesso em: 05 maio 2015. Traducéo:
“Um gerente de outra sociedade empresaria mencionou a importancia de restringir o compartilhamento de
informacdes técnicas e comerciais como forma de proteger seu conhecimento, de modo que sua sociedade
empresaria use sistemas de informagdo compartimentados para compartilhamento de conhecimento com seus
parceiros de inovacao aberta, nos quais nem todos os parceiros tém acesso a totalidade de informagdes. A
informacdo ¢ compartilhada dependendo da natureza especifica da relagdo em questdo”.
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E justamente nesse contexto que se encaixam de maneira mais evidente as ja
analisadas funcdes da clausula geral de boa-fé objetiva enquanto padrdo de conduta baseado
na confiangca mutua entre partes que desejem instrumentalizar uma colaboracdo ou uma
transferéncia de tecnologia segundo as préticas da inovacdo aberta.

O préximo tdpico, que encerra a analise proposta pela presente dissertacdo, objetiva
trazer a baila um exemplo de modelo de negdcios baseado em inovacdo aberta que atue no
cenario global e, especificamente, no Brasil.

5.3.2 Open Innovation no Brasil: o caso do Projeto Conectar + Desenvolver
(Procter&Gamble)

De acordo com dados disponiveis no sitio eletronico®® da P&G, a organizaco investe
anualmente em P&D valores superiores a dois bilhdes de ddlares. Da estrutura da sociedade
empresaria fazem parte mais de oito mil cientistas em vinte e seis centros de inovagédo
espalhados pelo planeta.

O texto de apresentacdo do Programa ‘“Conectar +Desenvolver” demonstra
claramente a mudanca das estratégias negociais no que tange a inovacdo, qual seja, a
passagem de uma estrutura baseada no paradigma Closed Innovation®*® para uma visdo mais
moderna e descentralizada, pautada no paradigma Open Innovation®”’.

Tal mudanca de orientacdo no que tange a comunicacao entre diversos agentes capazes

de oferecer solucdes aptas ao aperfeicoamento de produtos e servi¢os, bem como a geracéao de

% Disponivel em: <http://mww.pg.com/pt_BR/marcas_inovacao/conectar_desenvolver.shtml>. Acesso em: 05
maio 2015.

%% Historicamente, a P&G sempre se baseou em suas habilidades internas e naquelas provenientes de uma rede
de fornecedores de confianca para inventar, desenvolver e levar novos produtos e servi¢os ao mercado.
Estabelecer contato com parceiros externos em potencial ndo estava entre as prioridades. Os produtos, a
tecnologia e a experiéncia da P&G eram utilizados quase que exclusivamente em nossos processos internos de
fabricacdo e comercializagdo. Raramente licencidvamos nossos produtos para outras empresas. Os tempos,
porém, mudaram. O mundo esta mais interligado, mais interdependente. (Grifos Nossos) Disponivel em:
<http://www.pg.com/pt_BR/marcas_inovacao/conectar_desenvolver.shtml>. Acesso em: 05 maio 2015.

%07 «“Djante disso, & facil concluir que existem milhares de cientistas, engenheiros e outras empresas espalhadas
pelo planeta ligados, direta ou indiretamente, as &reas nas quais atuamos. Por que, entdo, ndo colaborarmos uns
com os outros? Pensando nisso, hoje estamos mais receptivos do que nunca a ideias vindas de fora, originais e
criativas, o que se convencionou chamar de ‘inovacdo aberta’. Disponivel em:
<http://www.pg.com/pt_BR/marcas_inovacao/conectar_desenvolver.shtml>. Acesso em: 05 maio 2015.
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beneficios para os consumidores, manifesta-se principalmente a partir da cria¢cdo do Programa

“Conectar + Desenvolver”, que funciona como
um canal de convergéncia das ideias inovadoras que se processa de duas formas —
de fora para dentro e de dentro para fora — e abrange desde marcas registradas até
embalagens, passando por modelos de comercializagdo, engenharia, métodos de
pesquisa, servicos empresariais e design %,
As diretrizes para a participagdo no programa em comento podem ser encontradas através do
acesso a sua pagina eletrénica especifica. A apresentacdo do programa de inovagdo se propde
a explicar brevemente o que seria a inovacdo aberta, destacando que um de seus efeitos é a
manutencdo de caracteristicas como novidade e atualidade das ideias, evitando a incidéncia de
um pensamento repetitivo que pode surgir quando o corpo de funcionarios esta acostumado
apenas a buscar solucdes internas.

Nesse contexto, resume as vantagens>* que a perspectiva colaborativa (ou co-criacdo)
traz para seu modelo de negdcios, dentre as quais restam passiveis de destaque: (i) reducédo de
custos com P&D; (ii) ampliacdo de portfélio tecnoldgico de forma mais rapida; (iii)
ampliacé@o do universo de conhecimento aplicavel aos produtos e servigos.

A P&G conclama a participacdo do publico e disponibiliza nessa plataforma virtual
uma lista de necessidades atuais em relacé@o as quais teria interesse em desenvolver inovacgoes
e parcerias. O presente trabalho faz a opcao de organizar de forma didéatica (através do quadro

abaixo) algumas solugdes que a corporacao revela buscar atualmente:

AREAS DE NEGOCIOS SOLUCOES BUSCADAS

Inovacbes em Cuidados Pessoais e com a Familia a) produtos, tecnologias e embalagens que
proporcionem uma melhoria em areas relacionadas ao
controle e/ou aprimoramento de vitaminas, minerais e
suplementos;

b) tecnologia respiratéria: preferéncia a produtos

%8 Disponivel em: <http://www.pg.com/pt_BR/marcas_inovacao/conectar_desenvolver.shtml>. Acesso em: 05
maio 2015.

309 «A co-criagio permite as empresas ampliarem sua tecnologia de forma répida sem gastar muito dinheiro em
Pesquisa e Desenvolvimento interno (P&D). Mantendo de forma confidencial os segredos comerciais,
empresas como P&G, podem expor para a comunidade informacdes sobre problemas que estdo tentando
resolver e solicitar novas ideias. Buscando em um maior universo de conhecimento, nds temos respostas de
uma grande variedade de pessoas. Desde os consumidores finais, que tem conhecimento ‘em primeira mao’ das
limitacOes a expertos em outras disciplinas, que ndo séo relacionadas com nossos produtos, o publico tem uma
perspectiva Unica e valiosa sobre 0s problemas que tentamos resolver todos os dias” (grifos nossos). Disponivel
em: < http://www.pgconnectdevelop.com/home/open_innovation0.html>. Acesso em: 05 maio 2015. Assim
como demonstrou a pesquisa de Hagedoorn e Ridder ja analisada no bojo deste capitulo, percebe-se que a
preocupacdo com a protecdo dos ativos intangiveis ndo deixa de existir com a préatica da inovacéo aberta
(referéncias explicitas a protecdo por direitos de propriedade industrial séo comumente encontradas nas se¢oes
da pagina do programa), muito embora exista uma corrente doutrinaria que advogue pela incongruéncia entre 0s
dois institutos.
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disponiveis comercialmente, ou que estejam prontos
para serem comercializados, ou ainda, que requeiram
um desenvolvimento limitado. As oportunidades
devem consistir em novas formas de produtos,
inovactes em embalagens, tecnologias de entrega ou
novos produtos;

c) tecnologia em pseudoefedrina: oportunidades para
desenvolver ~ formulagbes de  pseudoefedrina
descongestionante nasal ativo por via oral (PSE).

InovagOes em Produtos de Beleza

Solugdes para reduzir significativamente o atrito das
Iaminas e produtos de barbear molhados com a pele.

As solugBes podem abranger desde tecnologias
desenvolvidas, materiais ou materiais de embalagem,

até parcerias de co-desenvolvimento.

InovagBes em Cuidado com a Casa

“Embora no momento ndo tenhamos nenhuma
necessidade publicada nessa area de negdcio, ainda
podemos estar interessados em inovagdes relacionadas

gue atendam a nossos Critérios de envio”.*

Inovagdes em Embalagens

*|dem

Inovacgdes Industriais e em Fabricacdo

“A P&G gostaria de trocar informagdes com empresas
que tém desenvolvido inovacBes que podem resolver
nossas necessidades em fabricacdo, engenharia e areas
relacionadas. Observe que, se vocé é um fornecedor
de mercadorias, materiais ou servigos que deseja ser
considerado como fornecedor da P&G, o site
pgsupplier.com € o lugar certo para vocé se registrar e
contar & nossa organizacdo de compras sobre as

ofertas da sua empresa”.

InovagOes Digitais, Comerciais e Varejistas

*dem

Outras Inovacdes

“Quando temos uma necessidade que ndo se encaixa
perfeitamente em uma das categorias de negécios
deste site, n6s a publicamos aqui. E, as vezes,
inovadores nos apresentam solugdes revolucionarias
gue ndo sabiamos que precisavamos. Observe que, se
vocé desenvolveu uma nova tecnologia, produto,
embalagem ou outra inovagdo que possa ser do
interesse da P&G, mas ndo encontrou uma
necessidade correspondente neste site, ainda podera

usar nosso portal de inovacdo para envia-la para
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analise”.

Quadro 5: Solugdes buscadas pela Procter & Gamble através do programa Conectar+Desenvolver. PORTILHO,
2015. Fonte: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/needs0.html>. Acesso em: 05 maio 2015.

Com efeito, na se¢do relativa aos “critérios de avaliagdo” do portal, a P&G expressa
claramente a preferéncia por inovag@es consubstanciadas em ativos intangiveis protegidos por
direitos de propriedade intelectual para o estabelecimento de relacGes colaborativas, por

exemplo, ao recomendar que ndo sejam enviadas “ideias, sugestdes ou pensamentos que nao

s 310

incluam propriedade intelectual que possa ser protegida . No mesmo sentido, na secdo de

perguntas frequentes:

Patentes e outras formas de propriedade intelectual sdo usadas para estabelecer
propriedade e proteger os direitos legais dos proprietarios de varios tipos de
inovacdes e criacOes. Para sua protecdo e para a nossa, podemos recusar analisar seu
envio se parecer que falta a ele protecio de propriedade intelectual. 3*

Tal politica em relagéo a propriedade intelectual reforca a argumentacéo desenvolvida
no presente trabalho de que os direitos amparados em elementos proprietarios ndo séo apenas
compativeis com praticas de inovacdo aberta, mas constituem verdadeiros elementos de
concretizacdo destas.

O exemplo da P&G aqui destacado guarda pontos de semelhanga com os resultados da
pesquisa realizada em ambito europeu por Hagedoorn e Ridder, ja analisada no bojo deste

capitulo. Essa afirmacéo € corroborada pelo seguinte trecho:

(...) although we can debate the degree to which in theory IPR limit the openness of
open innovation, in practice firms that are active in open innovation do seem to
value IPR. In particular, patents and technical or commercial information (trade
secrets) are seem by nearly 90% of the firms as relevant appropriability mechanisms
that also turn out to be perceived as important for the protection os innovative

capacities **2.

#9Djisponivel em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/submission_criteria0.html>. Acesso em: 05 maio
2015.

#1Djisponivel em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/frequently asked questions0/sobre-o-envio-a-
pg.html>. Acesso em 05 maio 2015.

$1ZHAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012, p.19. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf>. Acesso em: 03 maio 2015. Tradugdo:
“(...) embora possamos debater, em teoria, o grau de limitacdo que os direitos de propriedade intelectual
representam para a abertura em modelos de inovagdo aberta, na pratica as sociedades empresarias ativas nesses
modelos parecem valorizar tais direitos proprietarios. Particularmente, patentes e informagdes comerciais e
técnicas (segredos de negdcio) sdo vistos por praticamente 90% das pessoas juridicas como relevantes
mecanismos de apropriacao, além de serem percebidos também como importantes para a protecdo das
capacidades inovadoras”.
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http://www.pgconnectdevelop.com/home/frequently_asked_questions0/sobre-o-envio-a-pg.html
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Interessante questdo envolve o aspecto da confidencialidade. A orientacdo da P&G € a
de que ndo sejam enviados documentos confidenciais para analise, sob pena de rejeicéo
imediata do envio. No mesmo sentido, em resposta a indagagao “A P&G assinard um contrato
de confidencialidade antes que eu compartilhe minha inovagdo?” na sec¢do ‘Perguntas

Frequentes” da plataforma virtual, o posicionamento da corporacao € o seguinte:

Nédo. A P&G apenas levara em conta informacgdes ndo confidenciais para a analise
inicial do seu envio. Se, apds nossa analise inicial de um envio, considerarmos que
podemos ter interesse em saber mais entraremos em contato com vocé para discutir
como proceder e sobre qualquer contrato necessario. >3

Essa orientacdo ndo parece significar a auséncia de clausulas e acordos de
confidencialidade durante todo o processo de desenvolvimento colaborativo. A prépria
preocupacdo em se trabalhar com tecnologias tuteladas por meio de direitos de propriedade
intelectual sinaliza que a ideia de “protecdo na colabora¢do” esta subjacente a politica da
P&G. Até mesmo como forma de resguardo as suas proprias tecnologias e segredos
comerciais, o desdobramento da analise inicial pode envolver aspectos de confidencialidade.

Uma questdo que poderia ser levantada acerca dessa vedacdo a analise de documentos
e tecnologias confidenciais, bem como a recusa na celebracdo de contratos de
confidencialidade prévios ao exame do envio diria respeito a apropriacdo de ideias externas
sem uma contrapartida de protecao.

No entanto, entende-se que a orientacdo da sociedade empresaria para que 0S envios
contenham inovacdes tuteladas por direitos de propriedade intelectual (sobretudo patentes ou
pedidos de patentes) confere maior seguranca juridica a parte interessada em negociar uma
inovacdo com a P&G.

Isso porque a protecdo conferida por meio de uma patente exige a revelacdo de seu
conteddo, mas impede a utilizacdo dele por terceiros sem autorizacéo do titular, conforme foi
discutido no capitulo referente ao arcabouco juridico-institucional da inovacdo no Brasil, mais
especificamente no tdpico referente as patentes e seu regramento pela LPI. Assim, a P&G tera
acesso a inovacdo protegida via propriedade intelectual, mas ndo poderad desenvolvé-la sem
chegar a um acordo com seu titular.

A analise em relacdo as inovacBes enviadas por pessoas externas a sociedade
empresaria através do programa ora analisado tera desdobramentos caso haja a escolha de

uma ou mais delas. Sobre esse ponto, a P&G esclarece que o tipo de relacdo comercial

%13 Disponivel em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/frequently asked_questions0/sobre-o-envio-a-
pg.html>. Acesso em: 05 maio 2015.
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resultante de um envio de interesse pode vir a obedecer diversas formas, dependendo das
caracteristicas especificas da inovacdo e das necessidades de ambas as partes envolvidas no
processo. Assim, por exemplo, “pode ter a forma de um contrato de fornecimento ou
licenciamento ou outro tipo de negécio colaborativo” 34,

Com efeito, mais uma vez ocorre uma identificacdo entre a politica de inovacdo aberta
da P&G (inferida das informacdes contidas na plataforma virtual do programa) e os resultados
da pesquisa®’® analisada no tépico anterior, particularmente: a indicacio de que sociedades
empresarias envolvidas em inovacgdo aberta demonstram forte preferéncia por contratos como
formas de controle sobre o intercambio de conhecimento com seus parceiros.

Importa observar, ainda, a questdo envolvendo a compensacdo financeira para a
selecdo de uma inovacdo objeto de envio através do programa. Segundo a P&G, a
compensacgdo, enquanto componente importante de qualquer negécio comercial tem seu valor
determinado por meio de conversas entre a P&G e a parte que controla os direitos da
propriedade intelectual e sua pratica, ndo havendo obediéncia a qualquer padrdo pré-
estabelecido. Desta feita, cada negocio depende de avaliacdo realizada de acordo com seu
proprio valor.

O exame acerca de alguns aspectos do Programa Conectar+Desenvolver da P&G
enquanto pratica de inovacdo aberta que abrange a atuacdo global da corporacéo, inclusive

seus negocios no Brasil, encerra o desenvolvimento da presente dissertacédo.

%1% Disponivel em: <http://www.pgconnectdevelop.com/home/frequently asked_questions0/sobre-o-envio-a-
pg.html>. Acesso em: 05 maio 2015.

$1°HAGEDOORN, John; RIDDER, Ann-Kristin. Open innovation, contracts, and intellectual property
rights: an exploratory empirical study. United Nations University. Maastricht Economic and Social Research
Institute on Innovation and Technology (UNU-MERIT). Holanda, 2012. Disponivel em:
<http://www.merit.unu.edu/publications/wppdf/2012/wp2012-025.pdf>. Acesso em: 03 maio 2015.
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CONCLUSAO

A anélise da inovagdo importa em sua consideragdo como dimensdo indispensavel a
qualquer abordagem dindmica de estratégia negocial, pois, em um ambiente concorrencial,
permite aos empresarios o alcance e, frequentemente, a manutencdo de vantagens
competitivas.

A fim de sustentar a tese da mudanca paradigmatica no que tange a inovacdo nas bases
propostas por Henry Chesbrough, foi necesséario delimitar, em um primeiro momento, o
conceito de open innovation e seus elementos, destacando-se suas distingdes em relacdo ao
paradigma anterior — closed innovation. Destacam-se, sob esse aspecto, dois pontos relevantes
ao recorte da presente pesquisa: (i) fontes de obtencdo de conhecimento e (ii) tratamento da
propriedade intelectual.

Segundo a tradicdo do paradigma fechado da inovacdo, o conhecimento é obtido a
partir de uma estrutura interna e verticalizada, isto é, concentrada em cada sociedade
empresaria, enquanto sob a légica do paradigma aberto o conhecimento pode ser buscado
externamente, a partir do didlogo com concorrentes, fornecedores, universidades, inventores
independentes, consumidores, sem prejuizo dos demais atores no mercado de tecnologia.

Essa proposta implica diretamente na questdo do papel da propriedade intelectual. Sob
a perspectiva fechada, sua funcdo primordial € a defensiva, ou seja, a de acumular direitos
proprietarios que sirvam de barreira aos concorrentes e diminuam a possibilidade de imitacéo.
O paradigma da inovacdo aberta, por sua vez, confere a propriedade intelectual um papel pré-
ativo e incentiva a atuacdo dos empresarios enquanto produtores e adquirentes de propriedade
intelectual em uma logica negocial. Assim, esta se torna um elemento critico da inovacao,
facilitando o uso dos mercados para a troca de conhecimento valioso.

Fez-se necessario, nesse contexto, analisar brevemente as metodologias que adotam a
abertura de cddigo- fonte dos softwares. Entende-se que estas, embora sejam expressdes do
paradigma open innovation — principalmente por estarem pautadas na ideia de colaboracdo —
ndo podem ser identificadas como sindnimos deste Gltimo.

Conforme demonstrado, as razdes para tal afirmacdo podem ser resumidas por duas
caracteristicas: open innovation confere importancia tanto a colaboracdo como forma de
criacdo quanto de captacdo de valor, destacando-se a funcdo do modelo de negdcios, ja as

metodologias de codigo aberto demonstram certo menosprezo — em maior ou menor grau,
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conquanto se trate de open source ou free software — ao aspecto da captacédo de valor a partir
de um modelo de negdcios. Importa observar, ainda, que tais metodologias estdo baseadas em
uma légica de contestacdo a propriedade intelectual, diferentemente da ideia de
reposicionamento empreendida pela teoria de Chesbrough.

Com efeito, a inovagdo revela-se um importante elemento da atividade empresarial
que, por ser dindmica, comporta analise a partir da nocdo teérica do mercado enquanto ordem
juridica decorrente de um fendmeno poliédrico. Assim, ainda no bojo do segundo capitulo
foram tracados comentarios acerca da trajetoria do direito comercial e sobre as dimensdes
econdmica, politica, social e juridica do mercado, além da funcdo instrumental dos contratos a
atuacdo da atividade empresarial. Tal analise partiu da premissa de que a empresa ndo pode
ser mais examinada de forma isolada do mercado.

Procurou-se, no ambito do terceiro capitulo, situar o arcabouco juridico-institucional
da inovagéo no Brasil. Importa observar que a Lei de Inovacéo Brasileira (Lei n. 10.973/04),
embora enfrente criticas fundamentalmente ligadas ao excesso de burocracia, representou
verdadeiro avango no que tange ao estabelecimento de parcerias entre 0s setores privado e
publico.

Em se tratando de um contexto de inovacdo aberta, que pressupbe uma estrutura
descentralizada de fontes de conhecimento, esse esforco em promover o didlogo entre a
iniciativa privada e as universidades e centros publicos de pesquisa de exceléncia tem especial
relevancia, uma vez que amplia as possibilidades de producdo e desenvolvimento de
conhecimento. Por exemplo, destaca-se como positiva a liberdade negocial para o tratamento
de questbes como titularidade e participacdo nos resultados no bojo de um acordo de parceria
nos moldes do art. 9° do referido diploma legal. Cumpre o mesmo papel de estimulo a
inovacdo a Lei do Bem, ao promover incentivos fiscais as sociedades empresarias que
desempenhem atividades de pesquisa e desenvolvimento.

Concretizam-se, nesse aspecto, as dimensfes politica, social e juridica do mercado
através da adocdo de politicas publicas de incentivo a inovacdo com vistas ao
desenvolvimento socioecondmico da nacdo, instrumentalizadas pela legislacdo em torno do
tema.

O quarto capitulo trouxe a colacdo o detalhamento da relacdo entre propriedade
intelectual e open innovation. Tendo em vista a necessidade de contextualizacdo dogmatico-
conceitual do tema, optou-se por iniciar a analise a partir da discusséo envolvendo a natureza
juridica dos direitos que regem os bens intelectuais, concluindo-se pela melhor adequacdo da

natureza de “direitos de propriedade intelectual”. Desta feita, equiparam-se 0s direitos
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intelectuais ao direito real de propriedade sobre bens corporeos, mas com a diversificacao
objetiva, pois se tratam de bens incorporeos.

Por conta da existéncia de tipos distintos de direitos intangiveis protegidos por
propriedade intelectual, cada qual obedecendo a um regramento estrutural e normativo
particular, optou-se por destacar o instituto da patente, partindo-se, assim, a sua conceituacdo
e enquadramento de acordo com a disciplina da Lei de Propriedade Industrial Brasileira.
Justifica-se tal escolha em funcdo das patentes representarem a principal fonte de negociacao
envolvendo direitos de propriedade intelectual.

A rigidez do elemento proprietario associada a ideia de exclusividade, ainda que por
tempo limitado, inegavelmente confere uma vantagem competitiva ao detentor de um direito
de propriedade intelectual. Subjacente ao sistema estd a justificativa de que este garante a
continuidade dos investimentos em inovacdo e cultura a partir da protecdo contra a
possibilidade de cdpia o que, em dltima analise, resultaria em beneficios a sociedade.

No entanto, sdo robustas as criticas a legitimidade de um sistema baseado em
apropriacdo do conhecimento por particulares, sobretudo levando-se em consideracdo
garantias como acesso a saude e a cultura, bem como a necessidade de acelerar a propagacao
tecnoldgica. No bojo dessas criticas surgem diversos movimentos, como 0s seguintes, todos
tratados ao longo do trabalho: Software Livre, Copyleft, Creative Commons e o caso Napster,
especificamente tratado no capitulo quatro.

No que tange ao paradigma open innovation, entendeu-se que suas raizes apontam
para a necessidade da rediscussao da propriedade intelectual, ndo necessariamente enquanto
sistema legitimo, mas sim no aspecto funcional. Nao se trata de negar a manutencao de uma
estrutura proprietaria, mas conferir a esta um papel pré-ativo que facilite o fluxo de
conhecimento do mercado. Cumpre observar, essencialmente, que open innovation tem como
um dos elementos centrais a questdo do desenvolvimento de modelos de negdcio.

Assim, a inovacdo aberta desafia 0s empresarios a criar maneiras pelas quais a
abertura de seus laboratdrios para agentes externos, bem como para o uso de conhecimento
exdgeno possa criar oportunidades para intercambios tecnoldgicos aptos a gerar lucratividade,
de modo que a fusdo de multiplas tecnologias seja orientada para a criacdo de valor e
diferenciacdo. Aqui reside a conclusdo de que os direitos proprietarios funcionam como
verdadeiros ativos na perspectiva colaborativa, ndo se mostrando adequada a consideracao
desses como entraves ao desenvolvimento de modelos de open innovation.

Finalmente, o quinto capitulo da presente dissertacdo da continuidade ao raciocinio de

que o paradigma open innovation € pautado na descentralizacdo do conhecimento e na gestéo
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da propriedade intelectual, apontando os contratos como instrumentos de concretizagdo das
relagcbes econdmicas estabelecidas nesse contexto.

Partindo-se dos comentarios genericamente tracados no segundo capitulo do trabalho
acerca dessa funcdo instrumental dos contratos na conformacgéo tedrica do mercado enquanto
fenbmeno poliédrico, optou-se por concentrar a andlise em torno da principiologia a eles
inerente, qual seja, boa-fé objetiva e funcdo social. Tais clausulas gerais revelam-se
importantes ferramentas de protecdo as partes, pois trazem seguranca e estabilidade as
relagbes contratuais.

Em seguida, se trouxe & baila a normatividade brasileira no que tange especificamente
aos contratos que tenham por objeto bens intangiveis. Desta feita, foram tracados comentarios
acerca das modalidades de contratos de transferéncia de tecnologia de acordo com a previsao
da Instrugdo Normativa n. 16/2013 do Instituto Nacional da Propriedade Industrial, bem como
sobre os contratos de cooperacdo tecnologica previstos pela Lei de Inovacdo. Essa exposicéo
se fez necessaria tendo em vista a perspectiva de celebracdo de contratos para concretizar
relagcGes pautadas em inovacao aberta por partes com atuacao no Brasil.

O terceiro topico do quinto capitulo procurou tratar especificamente da essencialidade
dos contratos para o estabelecimento das relacGes entre as partes em um cenario de
intercdmbio de conhecimento, isto €, de inovacdo aberta. A partir da apresentacdo de duas
matrizes tedricas distintas para se falar em open innovation — protecdo das capacidades de
inovacdo a partir de direitos de propriedade intelectual e relacdes contratuais, cuja expressao
principal se da através de Henry Chesbrough; e amplitude de difusdo e compartilhamento do
conhecimento com qualquer parte interessada, advogada por doutrinadores como Pénin —
registrou-se que seriam possiveis duas conclusfes também distintas sobre open innovation,
propriedade intelectual e contratos.

A presente dissertacdo adota a argumentacdo tedrica que sustenta a perspectiva
contratual como indispensavel ao estabelecimento das relacdes entre os agentes interessados
em praticas colaborativas e enxerga os direitos de propriedade intelectual (apoiados na rigidez
de sua caracteristica de apropriacdo) como elementos basilares a transferéncia de tecnologia,
uma vez que dificultam a imitacdo e a apropriacdo indiscriminada por terceiros. Essa l6gica
estd associada a rede analitica de conceitos empregada por Chesbrough no desenvolvimento
de suas teorias a respeito da mudanca paradigmatica no que tange a inovacao, em especial, a
ideia de que a propriedade intelectual garante a captacdo de valor pelas atividades de inovacgéo

aberta.
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Apoia tal entendimento a pesquisa empirica empreendida por Hagedoorn e Ridder,
examinada ao longo do capitulo, cujos resultados mostram uma preferéncia das sociedades
empresarias envolvidas com préaticas de inovacdo aberta pela seguranca dos direitos de
propriedade intelectual e dos contratos para balizarem as relagdes com 0s parceiros.

Com efeito, comentou-se ainda acerca da questdo da confidencialidade no contexto de
open innovation. Entende-se que a previsao de uma clausula contratual de confidencialidade
ou a celebracdo de um acordo/contrato de confidencialidade anexo ao estabelecimento de uma
parceria tecnolégica em um contexto de inovacdo aberta funciona como uma forma de
protecdo e traz seguranca juridica para a divulgacdo de detalhes necessarios ao
desenvolvimento de uma inovagéo.

Finalmente, o trabalho pretendeu analisar uma estratégia de inovacdo aberta de uma
sociedade empresaria com forte atuacdo no mercado, tanto no ambito global quanto brasileiro:
0 Programa Conectar+Desenvolver (Conect+Develop) da Procter&Gamble. O projeto em
comento possui uma plataforma virtual para envio de propostas que possam atender as
necessidades dessa entidade empresarial. Tal plataforma disponibiliza valiosas informac6es
sobre o processo colaborativo, sendo esta a fonte da analise aqui empreendida.

Foi possivel estabelecer um paralelo entre a estrutura desse modelo de negdcios
especifico e as estratégias das sociedades empresarias participantes da pesquisa
supramencionada, sobretudo no que tange a importéancia conferida a propriedade intelectual
como pressuposto a colaboracdo e a celebracdo de contratos (havendo a selecdo do envio pré-
examinado). Um ponto interessante sobre o programa da P&G esta na recusa em examinar
envios dotados de confidencialidade. Interpretou-se, nesse sentido, que a confidencialidade é
uma barreira a participacdo inicial no programa, mas ndo significa que ndo possa ser objeto de
contratacdo apos a selecdo de um envio.

Desta feita, restou possivel concluir em relacdo ao objeto de estudo proposto, que 0s
direitos de propriedade intelectual sdo importantes ativos em uma l6gica de open innovation.
Portanto, paradigma em comento ndo advoga a extincdo da propriedade intelectual, mas a
flexibilizacdo de sua exploracdo. Tal exploracdo serd instrumentalizada a partir da utilizacdo
de contratos e pode envolver aspectos confidenciais mesmo em um contexto colaborativo.
Assim, tem-se que a ideia de abertura é condicionada, uma vez que o elemento de colaboracéo

ndo elimina a caracteristica negocial e o intuito de captacdo de valor dessas relacées.
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