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RESUMO

SILVA, Roberto Viana da. A efetividade da Lei de Propriedade Industrial na interse¢io
entre patente e defesa nacional. 260 f. Tese (Doutorado em Propriedade Intelectual e
Inovagdo) - Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro, 2022.

O contexto da pesquisa estd relacionado a efetividade da Lei de Propriedade Industrial
brasileira na interse¢do entre patente e defesa nacional. Bem publico, a defesa nacional
possui, desde o fim da segunda guerra mundial, prerrogativas legais quanto aos
procedimentos de andlise de pedidos de patente, ditadas pela sua natureza economica. O
Codigo de Propriedade Industrial de 1945 representou um marco regulatdrio institucional
importante nesse aspecto. A propriedade industrial ¢ um dos caminhos para a inovagao
tecnologica no setor de defesa, mas isso requer o monitoramento do fluxo de informagao
tecnologica de pedidos de patente. Em que pese a lei ser considerada um ponto vital para o
desenvolvimento e de extrema importancia para politicas publicas, a efetividade ¢ um dos
grandes desafios para a legislacdo. Considerando a lacuna acerca de estudos empiricos, a
presente tese teve por objetivo avaliar, sob o critério da efetividade, os efeitos da atual Lei de
Propriedade Industrial em seu capitulo dedicado a defesa nacional, a partir da aplicacdo de
uma metodologia zetética com suporte na teoria da legislagdo, em especial a legistica
material. Também foram utilizadas abordagens dogmaticas, mediante a analise do direito
positivo. Os instrumentos de pesquisa envolveram a observagdo, pedidos de acesso a
informagdo, andlise documental, consulta de pedidos de patente e a busca de patentes em
bases de dados. Os resultados mostraram um baixo grau de efetividade da Lei de Propriedade
Industrial na interse¢do entre patente e defesa nacional, a qual demanda aperfeicoamento. Foi
verificado que ndo houve a formac¢do de uma cultura institucional consistente, outro fator
limitador. Identificou-se, ainda, que o arranjo institucional existente possibilitava uma atuagao
mais efetiva do Estado, mas o sistema de patentes no Brasil ndo tem sido explorado na
totalidade como uma via estratégica para atender as demandas de defesa nacional.

Palavras-chave: Propriedade Industrial. Lei. Artigo 75. Defesa nacional. Inovagao.



ABSTRACT

SILVA, Roberto Viana da. The effectiveness of the Industrial Property law at the
intersection between patent and national defense. 2022. 260 f. Tese (Doutorado em

Propriedade Intelectual e Inovagdo) - Instituto Nacional da Propriedade Industrial, Rio de
Janeiro, 2022.

The context of the research is related to the effectiveness of the Brazilian industrial property
law at the intersection between patent and national defense. As a public good, national
defense has legal prerogatives regarding the procedures for analyzing patent applications
since the end of the second world war, dictated by its economic nature. The Industrial
Property Code of 1945 represented an important institutional regulatory framework in this
regard. Industrial property is one of the paths for technological innovation in the defense
sector, but this requires monitoring the flow of technological information from patent
applications. Although the law is considered a vital point for development and extremely
important for public policies, effectiveness is one of the great challenges for legislation.
Considering the gap in empirical studies this thesis aimed to evaluate under the criterion of
effectiveness, the effects of the current industrial property law in its chapter dedicated to
national defense from the application of a zetetic methodology based on the theory of
legislation, especially material legistics. Dogmatic approaches by the analysis of positive law
were also used. The research instruments involved observation, requests for access to
information, document analysis, consultation of patent applications and the search for patents
in databases. The results showed a low degree of effectiveness of the industrial property law
at the intersection between patent and national defense, which requires improvement. It was
found that there was no formation of a consistent institutional culture, another limiting factor.
It was also identified that the existing institutional arrangement enabled the State to act more
effectively, but the patent system in Brazil has not been fully explored as a strategic way to
meet the demands of national defense.

Keywords: Industrial property. Law. Article 75. National defense. Innovation.
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INTRODUCAO

Num mundo que se transforma cada vez mais rapido, os caminhos que definem a
capacidade do Estado de contribuir para o desenvolvimento sdo multiplos e variados, porém
cheios de obstaculos. Na dimensdo institucional-legal, destacam-se os aspectos ligados a
legislagdo!, cuja qualidade do processo é determinante para adequar os fins pretendidos a um
meio de atuacdo governamental apropriado.

Se bem elaborada, em estreita relagdo com os critérios de conformacdo legislativa
propostos pela legistica, a lei oferecera elementos de forma que os destinatarios possam lidar
previamente com as condutas exigidas nas realidades projetadas pelo legislador. De outro
lado, em ndo conformidade, a lei ndo proporcionara, de igual modo, os elementos necessarios
para a sua implementagao.

Agrega-se a essa realidade a compreensdo de que a atividade legiferante dos Estados
na esfera da propriedade intelectual, uma das areas do direito privado mais dinamicas e
internacionalizadas, insere-se em um complexo esquema de atores, interesses e praticas que
exerce expressivo efeito na dimensdo das politicas publicas, promovendo ou limitando a
capacidade estatal para o desenvolvimento?.

A interse¢do com a defesa nacional, a partir da segunda metade do século XIX, ¢ um
dos indicios mais antigos da ocorréncia desse fendmeno no ambito do sistema de patentes.
Desde entdo, como efeito das especificagdes de pedidos de patente, os Estados comegaram a
compreender as consequéncias para a seguranca nacional de um processo irrestrito de
publicacdo e concessao de direito de exclusividade.

E o papel e a efetividade do Estado nesse segmento impde compreender o que ele deve
fazer, como deve fazer e como fazer melhor para realizar uma politica publica, como a defesa
nacional. Essas questdes representam alguns dos quesitos que devem fazer parte de estudos

sobre processos de elaboracdo e revisdo de leis, pois conforme Mader (2007, p. 194-196), a

LA “legislagdo no sentido passivo ¢ um produto, no sentido ativo, pelo contrério, refere-se ao processo” (WINTGENS, 2013,
p- 13). A legislagdo, ou melhor, a atividade legiferante, ¢ tida, portanto, como a fonte primacial do direito, a fonte juridica por
exceléncia (DINIZ, 2007, p. 45).

ZA expressao “desenvolvimento” pode indicar “a melhoria do bem-estar dos individuos na sociedade”, assim como “um
processo que afeta “sociedades” e/ou Estados-nagdo” (PRITCHETT, WOOLCOCK e ANDREWS, 2010, p. 3). Pode ser
abordada como modelo de liberdade, cuja analise tem como base os niveis do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) de
cada pais (usado pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), Organizagdo Mundial da Satde
(OMS) etc.); e, como modelo de crescimento, com base no Produto Interno Bruto (PIB) isoladamente (usado pela
Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC), Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) etc.) (BARBOSA,
CHON e MONCAYO VON HASE, 2008, p. 75-78). Operativo em alguns dos acordos da OMC, desenvolvimento &, no
entanto, um termo ainda indefinido (BROUDE, 2006, p. 31).
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legislacdo ¢ “uma forma importante de expressdo da vontade do Estado”, um “processo de
decisdo do Estado” e um “instrumento de agdo do Estado”.

Diante das inumeras dimensdes e diferentes perspectivas dessa intersecdo, a qual
envolve uma das formas mais antigas de protecdo da propriedade intelectual e a atividade
estatal que mais condiciona a seguranga nacional, ambas com caracteristicas proprias para
justificar um estudo especifico, o seu aspecto aqui esta circunscrito principalmente a
regulacdo do fluxo de informagdo tecnoldgica de pedidos de patente e do direito de
exclusividade da outorga patentéria.

Inter-relacionadas e indivisiveis, tecnologia e lei de patentes sdo elementos
fundamentais da propriedade industrial, mas que raramente atraem o interesse de
pesquisadores na intersecdo com a defesa nacional. Nao obstante se discutir muito pouco o
aspecto estratégico na literatura, o manejo de pedidos de patente, face aos imperativos de
segurang¢a nacional, reveste-se de aspectos legais importantes.

Pois, ¢ no processamento de um pedido de patente que se verifica, desde o deposito,
diversos instrumentos de andlise e questdes juridicas que sdo tanto publicos quanto privados
até chegar a publicagdo e posterior outorga estatal de direito de exclusividade temporario ao
titular de uma inven¢ao nova, ndo 6bvia do estado da técnica e industrialmente aplicavel. Essa
ordenacdo legal produz importantes efeitos para o desenvolvimento de um pais, sendo que um
deles pode estar relacionado a defesa nacional.

Com os limites entre o publico e o privado sempre em constante processo de reanalise
na sociedade?, uma forma de se medir a capacidade de um governo para formular e executar
politicas publicas ¢ observar ndo o que ele ¢, mas sim o que ele faz, em relagdo ao provimento
de bens publicos, entre eles, a defesa nacional (FUKUYAMA, 2014). Nesse aspecto, a lei ¢
um importante instrumento de a¢do governamental, pois de acordo com Karpen (2016), busca
atingir objetivos e metas especificos, utilizando meios adequados para alcancgar resultados em
uma determinada realidade.

No Brasil, quem tenta explorar a interacdo entre patente e defesa nacional na Lei de

Propriedade Industrial, acaba observando a existéncia de inimeras dificuldades em fazé-la, as

3 para Bauman (2001, p. 46), “[...] os cuidados e preocupacdes dos individuos enquanto individuos enchem o espago ptblico
até o topo, afirmando-se como seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando tudo mais do discurso publico. O “publico” é
colonizado pelo “privado” o “interesse publico” ¢ reduzido [...]. As “questdes publicas” que resistem a essa reducdo tornam-
se quase incompreensiveis”. Admite Roth (1998, p. 20), que “a distin¢do clara entre interesse publico e interesse privado
tornou-se inviavel por causa da interpenetragdo progressiva das esferas privada e publica. Sob uma formulagao cléssica de
generalidade da lei, a legislagdo favorece ou protege interesses privados fundidos em interesses publicos”.
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quais sdo de diferentes ordens, sobretudo de cunho politico e legal, o que de certa forma
impacta o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais. Tal
condi¢do reforca como objetivo nacional de defesa (BRASIL, 2018a), a ampliagdo do
envolvimento académico nos assuntos de defesa nacional, visando contribuir para a expansao
de agdes e programas referentes ao tema.

Em sequéncia ao estudo desenvolvido no Curso de Mestrado em Ciéncia Politica e
Relagdes Internacionais, com énfase em defesa e poder aeroespacial da Universidade da Forca
Aérea (UNIFA), por meio do qual foi possivel avaliar prospectivamente os efeitos da inclusao
do mecanismo do uso publico ndo comercial na Lei n°® 9.279/96 (SILVA, 2016), faz-se
necessaria a manuten¢do do tema relativo a interse¢do entre patente e defesa nacional, para
que todos os seus elementos, anteriormente ausentes ou expostos de forma difusa e
segmentada, possam ser abordados em conjunto, no ambito do Curso de Doutorado em
Propriedade Intelectual e Inovagdo do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI),
com o fim de avaliar retrospectivamente os efeitos da legislagao.

Historicamente, os estudos relacionados a defesa nacional tém prestado pouca atencao
ao desenvolvimento de pesquisas com esse tema, além de uma andlise esporadica sobre como
a inovagao tecnolodgica requer suporte legal solido, dado o seu viés estratégico. Pouco se sabe
sobre como a Lei de Propriedade Industrial pode influenciar a defesa nacional, em razdo do
seu grau de efetividade. Tal condi¢ao sugere que essa intersecdo exige maior diligéncia, pois
ndo recebeu a devida importancia até o momento.

Sob a perspectiva da legislacdo, “ferramenta utilizavel e utilizada para influenciar [...]
os agentes do Estado, seja para fazé-los mudar de comportamento, seja, ao contrario, para
evitar que eles mudem de comportamento” (MADER, 2007b, p. 200), a intersecdo entre
patente e defesa nacional na Lei de Propriedade Industrial requer um carater
predominantemente instrumental. Justifica-se, portanto, a necessidade do aprofundamento do
tema, a servico de uma lei que tenha condic¢des de realizar materialmente os seus fins, pois o
viés de inovacdo em defesa, via sistema de patentes, realidade em alguns paises desde a
primeira metade do século XX (BUSH, 1945; BLOCK, 2011), pode ser considerado resultado

da assimilagdo de como agir por parte dos executores dessa politica®. Por oposigdo, a ndo

4«0 conceito de Politica, entendida como “forma de atividade ou de praxis humana, esté estreitamente ligado ao de poder”
(BOBBIO, 1998, p. 954). “O poder legal, que é especificamente caracteristico da sociedade moderna, funda-se sobre a crenca
na legitimidade de ordenamentos juridicos que definem expressamente a func¢do do detentor do poder. A fonte do poder &,
portanto a lei” e “o aparelho administrativo do poder ¢ a burocracia” (STOPPINO, 1998, p. 940). Politicas demandam
efetividade e s@o “compostas por um aglutinado de processos estruturados em fun¢ao de um determinado arranjo institucional
de natureza complexa e existem condicionantes de diversos graus e intensidade que influenciam, em termos gerais, a
capacidade estatal de elaboracdo e implementacdo de intervengdes” (CASTRO e MELLO, 2017, p. 9).
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assimilagdo do modus faciendi e modus operandi pode ter sido e continuar sendo um dos
obstaculos ao seu éxito em outros contextos. Seu elemento condicionante ¢ a tecnologia, e
condiciona-se a varios aspectos, como a qualificagdo da legislacao.

No aspecto comparativo, apesar da maioria dos paises possuir leis com propdsitos e
estruturas aproximadas na intersecdo entre patente e defesa nacional, variando em alguns
aspectos e institutos (SILVA, 2016), funcionalmente diferem em suas capacidades por varias
razdes. Em uma delas, a auséncia ou pequena quantidade de resultados relativos ao
monitoramento do fluxo de informagao tecnologica e a inovagdo em defesa pode ndo resultar
apenas do texto legal ou do ambiente de invengdo e inovacdo, mas da dificuldade de utilizar
0S mecanismos necessarios para essas acdes, de forma simultdnea e coordenada no seu
contexto de implementacao.

Na literatura internacional, dois artigos se aproximam do objeto desta tese. No
primeiro, Locke (2019) analisa a implementagdo e os efeitos da lei que confere posicao
estratégica e enorme responsabilidade ao United States Patent and Trademark Office
(USPTO, em portugués, Escritério de Marcas e Patentes dos Estados Unidos) para acessar
centenas de milhares de invengdes a cada ano antes que o publico as conhega, se posicionando
de uma forma que o governo possa coletar informagdes sobre tecnologias e determinar quais
tém implicacdes para a seguranca e o bem-estar da nagao.

No segundo, Gross (2019) estuda os efeitos do programa de sigilo nos Estados Unidos
durante a Segunda Guerra Mundial, sob o qual milhares de ordens foram expedidas
ocasionando a interrupcdo do processamento de pedidos de patente em sua maior parte
envolvendo tecnologias relacionadas a sistema de deteccdo de objetos, eletronica e materiais
sintéticos, o que impediu os inventores e titulares de divulgar suas invengdes ou realizar
depositos de pedidos de patente no exterior.

No caso brasileiro, remonta imediatamente ao pds-guerra (BRASIL, 1945a), o inicio
da regulacdo infraconstitucional da matéria (SILVA, 2016). Em que pese o fato do primeiro
Codigo de Propriedade Industrial ter introduzido “[...] disposi¢des, novas em nosso meio, ja
consagradas em outros paises” (BRASIL, 1946a, p. 1), pouco se sabe, no continuum
(BRASIL, 1967b, 1969a, 1971a e 1996a), em que medida essas leis foram efetivas.

Apesar de raras as fontes primarias e secundérias que versam sobre os imperativos
estratégicos resultantes, escassos os indicadores, assim como material jurisprudencial para
fins de andlise, um dos poucos estudos existentes, ainda que destituido de metodologia de

avaliagdo legislativa, indica a necessidade de se “[...] regulamentar novamente o artigo 75 da
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Lei n® 9.279/96, pois o Decreto n® 2.553/98 estd em quase sua totalidade sem eficacia®”
(FREITAS, 2011, p. 71).

Esse ¢ apenas um dos exemplos que podem ser associados aos resultados do recente
diagnostico do Sistema Nacional de Propriedade Intelectual (SNPI), que permitiu ao governo
brasileiro concluir pela sua falta de efetividade (BRASIL, 2020a, p. 81). No mapeamento das
macro causas que contribuem diretamente para esse problema, uma delas esta relacionada a
inadequacgdes legais (BRASIL, 2020a, p. 117).

Porém, essa condi¢gdo nao ¢ imutavel. Com o fim de estabelecer um SNPI efetivo e
equilibrado, a Estratégia Nacional de Propriedade Intelectual (ENPI) prevé, mediante
interlocug¢do com o publico-alvo interessado, a possibilidade de aperfeicoar leis e
regulamentos existentes (BRASIL, 2021a).

No caso especifico do artigo 75 da Lei n°® 9.279/96, que traduz uma politica ptblica na
intersecdo entre patente e defesa nacional, ¢ possivel elaborar um plano, intervir na realidade
e prever os resultados dessa intervencao, desde que se conheca de forma mais consistente o
ambiente institucional® que a instrumentaliza.

Por isso, esta pesquisa mira avaliar a efetividade’ da Lei n® 9.279/96, na intersegdo
entre patente e defesa nacional, o que ndo significa assumir o papel de censor da legislagdo ou
do comportamento dos destinatarios instrumentais, mas de pesquisador cujo esforco
intelectual est4 voltado para reunir dados e informagdes no sentido de auxiliar no processo de
tomada de decisdo por aqueles que detém essa competéncia, pois a avaliacdo legislativa, um
elemento necessario de abordagens baseadas em evidéncias para elaborar e aperfeigoar leis
(MADER, 2007b), envolve a acdo do Poder Publico.

Vislumbrada a esséncia do problema, qualquer contribuicdo intelectual relativa a
alteracdo da lei e do decreto regulamentar sob estudo, quer pela substituicdo e/ou acréscimo

de dispositivos®, esta condicionada a avaliagdo prévia, a partir dos pardmetros da legistica’.

> Refere-se, no sentido técnico-juridico “a sua aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade” (NEVES, 1994, p. 42). E “o
elemento que vincula o preceito 16gico, escrito, a realidade subjacente. A lei ¢ tanto mais eficaz quanto mais se projeta no
meio social em que deve atuar, quanto mais seus termos abstratos se enriquecem de conteudo social, do direito cultural, mais
eficaz ela é. Sem um minimo de eficacia, a lei ndo passard de mera construgao teorica” (SILVA, 1964, p. 236).

% Um “conjunto fundamental de regras politicas, sociais e legais que regem a atividade econdmica e politica (DAVIS e
NORTH, 1970, p. 133).

7 A efetividade de uma lei “é medida em termos de resultados, ou seja, uma série de efeitos que sdo causalmente atribuiveis a
uma politica publica especifica” (FLUCKIGER, 2009, p. 186).

8 Refere-se a artigos, paragrafos, incisos, alineas ou itens (BRASIL, 1998a, artigo 12, § unico).

9 Charles-Albert Morand, com a obra Légistique formelle et materielle - Formal and material legistic (1999) “consolida o
termo “Legistica” nas linguas de raiz latina para designar a disciplina que se ocupa do estudo do fenémeno legislativo como

um todo, tendo em vista a producdo normativa de maior qualidade” (PRETE, 2019, p. 45). Arte ou ciéncia, a questao é
controversa (FERREIRA FILHO, 2008, p. 14; DELLEY e FLUCKIGER, 2007, p. 39).
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Considerando o tempo de vigéncia da atual Lei de Propriedade Industrial, a questao de
pesquisa projeta que a sua avaliagdo ¢ essencial. Imperativo, portanto, determinar os seus
contornos. Entdo, em que medida a Lei n° 9.279/1996, por intermédio do seu artigo 75 tem
sido efetiva?

Em observancia aos requisitos necessarios para perguntas de pesquisas juridicas, isto
¢, “se elas contribuem ao conhecimento existente e tém alguma importancia para o mundo
real” (EPSTEIN e KING, 2013, p. 71), ¢ importante ressaltar que se trata de uma pesquisa em
propriedade intelectual e inovagdo, com énfase em politicas publicas, cujo esforgo intelectual
envolve comparar a expectativa em torno do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996 e a realidade da
sua implementagao, estando a questdo sob estudo na dimensao institucional, e o problema de
pesquisa orientado por uma possivel deficiéncia do texto legal e/ou do carater instrumental,
assim como as dificuldades e os efeitos que essa condi¢do possa estar gerando para a sua
efetividade.

Em ambientes com condi¢des cada vez mais complexas, questionar o peso da funcao
do Estado na atividade legiferante ¢ essencial para compreender o grau de efetividade das leis
- uma das principais vulnerabilidades para a legislacdo. Considerando que a efetividade ¢ uma
medida realista que corresponde ao grau de observancia dos destinatirios em relagdo as
atitudes e comportamentos prescritos pelo legislador'?, a proposi¢do estabelecida neste ensaio
como entendimento hipotético enuncia que, ao longo de sua vigéncia, a Lei n°® 9.279/1996,
por intermédio do seu artigo 75, tem desempenhado fungdo mais simbolica'l que
instrumental'?,

Independente se a “lei nunca ¢ inteiramente simbolica ou inteiramente instrumental,
mas uma mistura dindmica e instavel de ambas” (VAN KLINK, 2016, p. 13) ou se “a
concepcao instrumental do direito positivo, no sentido de que as leis constituem meios
insuperaveis para se alcangar determinados fins “desejados” pelo legislador, [...] implica um

modelo funcional simplista e ilusério, como tém demonstrado os seus criticos” (NEVES,

10 Nio obstante as diferencas como “poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si” (BRASIL, 1988, artigo 2°) —
Loewenstein (1964, p. 56) prefere a expressao “separacdo de fungdes” a “separacdo de poderes”, o termo “legislador” na “sua
acepcdo ampla de emissor da mensagem juridica, visando o direcionamento do comportamento de outrem, produz um texto
cuja fungdo predominante ¢ a prescritiva, ao passo que o jurista, visando informar a outrem acerca do direito positivo, produz
um texto cuja fungdo predominante ¢ a descritiva” (CARVALHO, 2009, p. 88).

I Refere-se tanto “a atividade legiferante” quanto ao “seu produto, a lei” (NEVES, 1994, p. 26), “sem qualquer ambigao real
para produzir resultados praticos” (MADER, 2001, p. 122), assim como as “leis feitas para ndo serem cumpridas ou, também,
para ndo produzir os efeitos declarados (ATIENZA RODRIGUEZ, 1989, p. 389). A “legislagdo simbélica aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da fungdo simbdlica [...], sobretudo em detrimento da
fungdo juridico-instrumental” (NEVES, 1994, p. 26).

12 Implica “uma relagdo de meio-fim, a tentativa consciente de alcangar resultados objetivos mediante a agdo” (NEVES,
1994, p. 25).
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1994, p. 31), oportuno estabelecer uma correlagdo entre avaliagdo legislativa e legislagao
simbolica, pois ndo se pode olvidar que, em se tratando do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, a
predominancia da fun¢do instrumental ¢ fundamental. Entdo, se a inefetividade atinge “um
grau muito elevado, implicando que as expectativas normativas das pessoas e dos Orgaos
estatais, de uma forma generalizada, ndo se orientam pela "norma" legislativamente posta”,
estar-se-a “diante de falta de vigéncia social da lei ou de caréncia de normatividade'® do texto
legal” (NEVES, 1994, p. 47).

Encontra-se ai a contribui¢do principal desta tese, que se propde a defender, em caso
do potencial predominio da fungdo simbolica do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996, assim como
dos seus efeitos, no sentido de que ha lugar para o aperfeicoamento dos textos legal e
regulamentar, de forma a possibilitar ao Estado, o alcance dos efeitos esperados na realidade
sobre a qual incide, visando o provimento do bem publico defesa nacional.

Entdo, a resposta da questdo de pesquisa subordina-se diretamente ao atingimento de
objetivos. Considerando a fun¢do da lei enquanto instrumento de agdo governamental,
constitui objetivo geral da tese avaliar, sob o critério da efetividade, os efeitos da Lei n°
9.279/1996, por intermédio do seu artigo 75.

Sdo objetivos especificos da tese:

- descrever, por meio da legistica'®, os fundamentos tedricos e metodologicos para
avaliagdo da legislacdo na intersecdo entre patente e defesa nacional,

- explorar os antecedentes causais e aspectos contemporaneos do sistema de patentes
como um Jocus estratégico para a defesa nacional;

- analisar os textos legais e as mudangas incidentais aos capitulos dedicados a defesa
nacional na regulacao infraconstitucional e infralegal de 1945 a 1996;

- identificar pedidos de patente origindrios do Brasil processados em carater sigiloso
desde a publicagdo da Lei n® 9.279/1996;

- comparar o processamento dos pedidos de patente identificados com os preceitos da

Lei n® 9.279/1996 (artigo 75) e do Decreto n°® 2.553/1998 (artigos 1° e 2°);

13 Significa que o “texto legal ndo € apenas incapaz de dirigir normativamente a conduta, caracterizando-se principalmente
por ndo servir para orientar ou assegurar, de forma generalizada, as expectativas normativas” (NEVES, 1994, p. 51). A
normatividade “resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um funcionamento efetivo, de um
reconhecimento efetivo e de uma atualidade efetiva [...]” (MULLER, 1999, p. 45).

14 Nos dias atuais, “a legistica ou legisprudéncia ¢ uma matéria bastante abrangente e multidisciplinar, que inclui os mais
diversos aspectos do fendmeno legislativo e que leva em consideracdo perspectivas de cunho tedrico e também dimensdes e
acdes praticas e pragmaticas” (MADER, 2009, p. 45). Wintgens (2002, p. 10) utiliza o termo legisprudéncia para designar o
“ramo da teoria do direito que trata da legislac@o a partir de uma perspectiva tedrica e pratica”.
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- identificar pontos fortes e fracos, assim como oportunidades e ameacas que podem
ser pesados na analise e aperfeicoamento do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996; e,

- elaborar proposta de revisdo do Decreto n°® 2.553/1998, que regulamenta o artigo 75
da Lei n°® 9.279/1996.

Esses objetivos especificos representam o circuito para se atingir o objetivo geral da
pesquisa, que reune elementos motivadores e desafiadores para reflexdo académica. Um deles
estd relacionado ao nivel cultural em torno do tema, que reflete uma perspectiva parcial da
realidade, pois ndo obstante a crescente relevancia que os estudos relacionados a defesa
nacional tém adquirido no meio académico brasileiro, “ainda persistem lacunas entre o
interesse social e o conhecimento efetivo sobre temas relativos a seguranca nacional e as
estratégias de defesa” (LIMA et al., 2017, p. 6).

A necessidade de romper com a escassez relativa ao desenvolvimento de estudos na
intersecao entre patente e defesa nacional justifica-se pela importancia estratégica deles para o
desenvolvimento da Nagdo, o que pode ser observado em um parecer no ambito do Ministério
da Educag¢io's, de que “[...] temas como defesa cibernética e ambiental, defesa genética e do
patrimonio intelectual (de onde decorrem as patentes), se constituem, hoje em dia, em
determinante fator de soberania ¢ desenvolvimento [...]” (BRASIL, 2017a).

Considerando neste contexto, a assertiva de que “nenhum pais formula suas politicas
de defesa num vacuo. Todos os Estados, especialmente os vizinhos, monitoram-se
continuamente” (PROENCA JR; DINIZ, 1996, p. 17-18), e que os “sistemas de defesa de
paises sdo estabelecidos em fun¢do uns dos outros” (DOMINGOS NETO, 2014, p. 220), as
pesquisas sobre o aspecto legal na intersecdo entre patente e defesa nacional e as experiéncias
no exterior sdo relevantes para o processo legislativo, de modo a garantir intervengdes mais
efetivas, e devem ser considerados como estudos essenciais.

Visando enfrentar os desafios associados ao desenvolvimento, a reavaliagdo da
regulamentacdo da propriedade intelectual no Pais ¢ uma das diretrizes para a implementagao
da Politica Nacional de Inovagdo (BRASIL, 2020b). Em paralelo, no ambito do SNPI, sob a
coordenacao do Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual (GIPI) (BRASIL, 2019a), a

ENPI!'¢ tem como uma das suas a¢des previstas a revisdo, modernizagdo e adequacdo de leis

15 Parecer CNE/CES n° 147/2017, exarado nos autos do Processo n® 23001.000977/2016-98, de interesse do Exército
Brasileiro, que solicitou a proposicdo, por parte do Conselho Nacional de Educacdo/Camara de Educacgdo Superior, de
inser¢do da Defesa no rol das ciéncias estudadas no pais.

16 pode ser caracterizada como “um conjunto de medidas formuladas e implementadas por um governo para incentivar e
facilitar uma abordagem coordenada para a cria¢@o, desenvolvimento, gestdo e protecdo efetiva de propriedade intelectual em
nivel nacional a fim de apoiar as dire¢des de desenvolvimento de um pais” (OMPI, 2020a, p. 7).
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existentes sobre propriedade intelectual ou relacionadas a estrutura executiva ou
administrativa da propriedade intelectual no pais (BRASIL, 2021a).

Esses argumentos reforcam o entendimento sobre a necessidade de desenvolvimento
de pesquisas na area de Propriedade Intelectual e Inovacao, com énfase em politicas publicas,
em geral muito importantes, mas que possuem cardter estratégico quando relacionadas a
defesa nacional, dada a complexidade dos objetivos, sistemas e atores envolvidos, o que
inevitavelmente demanda a formac¢ao de uma comunidade epistémica robusta nessas areas.

Em face do exposto, emprega-se uma mistura de métodos analiticos para avaliar a Lei
de Propriedade Industrial de forma que seja possivel conhecer em que medida ela tem sido
efetiva na interse¢do entre patente e defesa nacional. Por isso, a tese estd dividida em cinco
capitulos, integrados a introducdo e a conclusdo. No primeiro capitulo, sdo realizadas
abordagens tedricas da legislagdo na interse¢@o entre patente e defesa nacional. Em que pese a
escassez de pesquisas sobre o tema, o capitulo, desencadeado pela sua natureza inter e
multidisciplinar, apresenta, apds uma contextualizacdo historica, e a partir de diferentes
concepgoes, abordagens teodricas de varias areas do conhecimento, em especial do direito,
economia, ciéncia politica e histéria, que podem ser associadas com o fim de auxiliar na
avaliagdo da legisla¢do na interse¢do entre patente e defesa nacional!”.

No segundo capitulo, ¢ definido o escopo de analise e a metodologia aplicavel a
avaliagdo dos efeitos da legislagdo. Para fins de orientagdo e compreensdo da lei, além de se
observar o processo de justificacdo e elaboragdo dos textos legais, salienta-se que a avaliagao
envolve a andlise de informagdo mais aprofundada e detalhada sobre o funcionamento e os
efeitos da politica. Visando esse fim, os textos legal e regulamentar Uteis para a resposta da
questdo formulada sdo os da Lei n® 9.279/1996!% ¢ do Decreto n° 2553/1998, com o exercicio
incidindo no primeiro caso, sobre o artigo 75 e pardgrafos do Capitulo IX, do Titulo I, e, no
segundo caso, sobre os artigos 1° e 2°.

No terceiro capitulo, sem a intencdo de esgotar todos os elementos porventura
existentes e passiveis de pesquisa para determinar a génesis e 0s aspectos politicos e
econdmicos, histdricos e contemporaneos da intersecdo entre patente e defesa nacional, mas
apresentar as possiveis motivacdes e os principios que fundamentaram o seu

desenvolvimento, ¢ fornecida uma visdo geral de leis com seus objetivos e circunstancias que

17 «Otimizar a formulagdo da lei significa passar no teste da racionalidade comunicativa, logica, programatica, técnica e
ética. Supde, portanto, a colaboracdo entre diversas disciplinas sociais. Isoladas, nenhuma delas ¢ capaz de atingir o objetivo.
Estudos interdisciplinares sdo necessérios se o objetivo € a racionaliza¢do” (CALSAMIGLIA, 1989, p. 147).

18 Como no ha evidéncias de que a Lei n® 9.279/1996 foi submetida a um processo de avaliagdo prospectiva (ex ante), esta
pesquisa também envolve a reconstitui¢do dos seus elementos caracteristicos para facilitar a avaliagdo retrospectiva (ex post).



23

afetaram de forma significativa a evolucdo dos direitos de propriedade intelectual, em
especial, nos sistemas de patentes nacionais do Reino Unido e dos Estados Unidos.

A pesquisa além desses dois paises demandaria um esfor¢o investigativo que escapa
ao objetivo desta tese. As referéncias trazidas nesse capitulo fornecem um ponto de partida
util para a pesquisa. Sabe-se que estudos dessa natureza devem ser sempre realizados com
cautela, eis que contextos politicos e socioecondmicos possuem peculiaridades diversas,
todavia ¢ um caminho vélido com o fim de estabelecer um nexo logico explicativo em relagao
as origens e desenvolvimento dos processos pelos quais politicas publicas na interse¢do entre
patente e defesa nacional foram traduzidas em agao.

No quarto capitulo ¢ analisada no contexto histoérico nacional, a intervencado legislativa
na intersecdo entre patente e defesa nacional, isto €, por meio da estrutura de capitulos
especificos quer tentaram alcangar o fim de uma politica publica nos Cédigos de Propriedade
Industrial de 1945, 1967, 1969, 1971 e da Lei de Propriedade Industrial de 1996. Busca-se
nesses periodos, além da andlise dos textos legais, dados e informagdes de metas ou
resultados, assim como quaisquer mecanismos de monitoramento da implementagdo, de
forma a constituir marcadores para fins de medi¢ao do grau de efetividade.

No quinto capitulo, ¢ realizada a avaliag@o dos efeitos da legislacdo na intersecdo entre
patente e defesa nacional, por meio da comparagdo entre os preceitos do artigo 75 da Lei n°
9.279/1996 e a sua implementacdo, esta aferida principalmente com base em dados e
informagdes sobre o processamento de pedidos de patente originarios do Brasil cujos objetos
interessem a defesa nacional.

Além de fortalecer a cultura de defesa em relacdo ao tema, esta pesquisa se define pela
contribui¢do significativa da teoria da legislag@o e ciéncia do direito no ambito de um curso
de pos-graduacao Stricto sensu profissional, encontrando sentido académico ao se revestir de
acdes no sentido de “conscientizar os formuladores de politicas sobre as possibilidades de
balanceamento do sistema de direitos de propriedade intelectual” (KAMPERMAN
SANDERS, 2005, p. 27), em especifico, na intersecdo entre patente e defesa nacional.

Por fim, em consonancia com os objetivos previstos nos artigos 2°, inciso Il e 11, da
Portaria n°® 60 (BRASIL, 2019b), da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES), acerca dos cursos de doutorado profissionais, no Apéndice A sdo
apresentados os pontos fortes e fracos, assim como as oportunidades e ameagas que podem ser
levados em consideracdo pelo legislador para o aperfeicoamento do Capitulo IX, do Titulo I,
da Lei n° 9.279/1996; enquanto no Apéndice B, ¢ apresentada uma proposta de revisdo do

Decreto n°® 2.553/1998, que regulamenta o artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996.
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1 ABORDAGENS TEORICAS DA LEGISLACAO NA INTERSECAO ENTRE
PATENTE E DEFESA NACIONAL

Ao longo de milhares de anos, os seres humanos comegaram a se associar em grupos,
de inicio estabelecendo vinculos em familia, fenomeno que se estendeu até atingir ao Estado,
cuja existéncia foi vinculada a outorga de autoridade!® por parte de individuos e grupos a uma
entidade abstrata para que esta pudesse exercer fungdes importantes, como a defesa nacional,
com poder coercivo sobre as demais formas organizacionais em determinado territdrio
(BANCO MUNDIAL,1997).

Em paralelo, além das transformacdes significativas da vida em sociedade, as
descobertas, invengdes e inovagdes’® mudaram a historia da humanidade, ocasionando
importantes revolucdes econdmicas, culturais, politicas e sociais. Para Jan Staman (EPO,
2007), um evento importante nessa conjuncdo foi a criagdo do sistema de patentes, que
proporcionou um direito de exclusividade e possibilitou que a informagdo tecnoldgica fosse
publicada e se tornasse acessivel, evitando a manuten¢ao do segredo.

Tais eventos s6 foram possiveis devido a um fendmeno precedente - a legislacdo, que
se refere a um processo relativamente recente na histéria da humanidade, uma espécie de
controle politico da sociedade por meio da “cria¢do intencional de leis” (HAYEK, 1985, p.
15), a arte de fazer o certo e o errado, e talvez, a mais importante “invencao” ja feita, pois
colocou o destino do homem em suas maos (REHFELDT, 1951).

Sem olvidar do demasiado longo e complexo processo histdrico do direito, no sentido
de normas de conduta aplicadas, ser tdo antigo quanto a sociedade (HAYEK, 1985, p. 178),
assim como de reflexdes sobre a conveniéncia de revisdo e adaptacdo das leis ao seu tempo
remontar a Antiguidade (DELLEY e FLUCKIGER, 2007), o olhar da histéria se volta para o
século XIII, com o delineamento da construcao legal do Estado, mas ndo tdo intensamente em
fun¢do do aumento de leis, quanto pela produgdo de um conjunto importante de obras
juridicas contendo ou lidando com leis que eram necessarias para integrar a nova legislagao

com o direito existente (HARDING, 2001). Desde entdo, a “legislacdo veio a ser lenta e

19°A expressdo autoridade pode ser definida como “o direito ou poder de emitir comandos obrigatérios” (KELSEN, 2000, p.
544) por um “servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo” (BRASIL, 1999a, artigo 1°, § 2°, inciso III).

20 Egses processos ndo sdo automaticos. Descoberta - expressdo que pode ser definida como “obter, pela primeira vez, a
visdo ou o conhecimento de algum fato ou principio até entdo desconhecido” (BUSH, 1945, p. 61), ndo ¢ sindnimo de
invengao, assim como invengao ndo ¢ de inovag@o e nem todas as invengdes e inovagdes sdo patenteadas. Um trago relevante
da invengdo ¢ que ela “revela um método operacional de criag@o de algo novo”; enquanto a inovagao reflete o ponto em que
uma “invencdo ¢ introduzida comercialmente como um produto ou processo” (MACLAURIN, 1953, p. 102; 105).
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gradualmente considerada um ato da vontade deliberada e irrestrita do governante” (HAYEK,
1985, p. 200).

Até meados do século XIII, a antiga percep¢do da vida em sociedade com base em
uma lei herdada dificultava a agdo legislativa do rei e limitava o seu Conselho (commune
concilium) ao reconhecimento do costume e a participagdo na arbitragem de direitos
(JOLLIFFE, 1937) - caracteristica que melhor descrevia, em paises como a Inglaterra, as
concessdes reais, regras processuais e decisdes judiciais que constituiam a legislacdo. A agdo
do monarca ndo se dava tanto por meio de atos legislativos manifestos, mas pela expedicao de
cartas ¢ mandados, para que as suas concessdes reais e decisdes fossem observadas?®!
(HARDING, 2001).

Nao obstante a Idade Média ser considerada um periodo de estagnacdo tecnologica e
opacidade intelectual, e com a maior parte da efetividade das leis derivando de principios
geralmente aceitos e costumes antigos, ¢ possivel observar argumentos de alguns estudiosos
sobre as tentativas de alguns Estados em promover a inovagdo tecnologica no final desse
periodo (CHISUM et al., 1998).

No século XV, durante um periodo de relativa paz na peninsula italica?’, a Republica
de Veneza, que ja havia monopolizado amplamente o comércio entre a Europa e o resto do
mundo entdo conhecido (PRAGER, 1944), reunia certa estabilidade politica com a maior
parte das fungdes legislativas delegadas ao Senado, constituido de cerca de trezentos
representantes - alguns habilitados para propor novas leis e votar; enquanto outros limitados
ao voto (COMINO, GALASSO e GRAZIANO, 2019).

Foi nesse ambiente que o Estatuto®’ de Patentes de Veneza (1474) foi elaborado e
aprovado, seguido adiante, no século XVII, do Estatuto dos Monopolios Inglés (1623). Para
alguns autores, o Estatuto Veneziano apresentava, de forma expressa ou tacita, todos os
recursos que o sistema de patentes na atualidade considera como fundamentais, além do
proposito utilitario de encorajar a inovagdo (CHISUM et al., 1998). Sem olvidar da questao
utilitaria, o seu aspecto avancado ¢ questionado por Biagioli (2006a), cujo posicionamento ¢

seguido e complementado por Malavota (2011).

2! De maneira geral, foi a partir da prética e do saber associado aos inquéritos judiciarios conduzidos pelos procuradores do
rei que, a partir do século XIII, se difundiu uma série de procedimentos de carater administrativo ou econémico que ajudaram
a estabelecer e aumentar o poder real (FOUCAULT, 2002, p. 74).

22 0 Tratado de Paz de Lodi (1454) tinha como proposito “estabilizar o status quo e garantir as poténcias italianas existentes
contra a agressdo de dentro ou fora da peninsula” (MATTINGLY, 1955, p. 88).

23 Pode ser definido como uma “lei elaborada por uma autoridade legislativa” (ISOLA-MIETTINEN, 2013, p. 34).
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No que concerne ao Estatuto Inglés, na perspectiva de Bentham, um dos ultimos
iluministas, assim como um dos precursores das concepgdes epistemologicas que concorreram

para lidar com a legislacdo, era possivel observar a caracteristica utilitaria.

Ha uma espécie de privilégio certamente muito vantajoso: as patentes que sao
concedidas na Inglaterra por um tempo limitado, para invengdes em artes e
manufaturas. De todos os métodos de estimular e recompensar a industria, este € o
menos oneroso € o mais exatamente proporcional ao mérito da invengdo. Este
privilégio nada tem em comum com os monopdlios [...] (BENTHAM, 1843a, p.
533).

Além de decisdo politica, esses estatutos demandaram em seus processos legislativos
acdes para que fossem elaborados de modo a atingir determinados fins nas realidades sobre as
quais foram projetados para incidir. Com o tempo, as instituigdes econdmicas que se
desenvolveram em torno dessas estruturas legais mudaram, impondo transformacdes das
originalmente previstas (KAHN, 1940). Com o rompimento lento e gradual de padrdes
antigos no século XVIII, seguiram-se as leis dos Estados Unidos (1790) e da Franca (1791).
No século XIX, acompanhando essas mudangas, o processo de criagdo e revisdo de leis de
patentes avancgou, e o seu entrelacamento com a defesa nacional se acentuou com a introducao
de tecnologias de armamentos durante a revolucdo industrial (O’DELL, 1994).

Em certo sentido, a reflexdo teodrica acerca da legislagdo e da elaboragdo de leis
racionais desperta ha muito tempo a aten¢do da jurisprudéncia®$, assim como da ciéncia
politica, quando ainda predominava no clima intelectual europeu a lei natural. Entdo, a
esséncia da reflexdo sobre a legislacdo pode ser rastreada na historia, mas o seu processo de
estabelecimento tem inicio com as primicias iluministas no século XVIII (MORALIS, 2007;
WINTGENS e OLIVER-LALANA, 2013; WINTGENS, 2016), em especial, com o
engajamento de Montesquieu, Gaetano Filangieri e Jeremy Bentham?® (MADER, 2009).

Nesse periodo, esses juristas ja realizavam abordagens sobre a legislacdo e
reconheciam o homem como um ser limitado. Em uma delas, ¢ possivel observar que
Montesquieu destaca, embora sem se debrugar sobre questdes de ordem técnica acerca da sua

elaboracao (MORAIS, 2007), que “as leis encontram sempre as paixdes € 0s preconceitos do

24 Do latim lurisprudentia, era “o resultado da interpretatio iuris praticada pelos cultores do Direito, os jurisconsultos, [...]
independentemente da atividade judicial dos magistrados ou da legislagao formal, [...] e também se aplicava a leis [...]”; hoje,
designa, principalmente, “um conjunto de solugdes reiteradas de um o6rgéo jurisdicional” (RODRIGUES, 2002, p. 23) ou “as
decisdes dos tribunais” (HESPANHA, 1982, p. 14).

25 Em cujas obras se notam “as primeiras indicagdes para uma doutrina cientifica da legislacdo” (KAUFMANN, 2002, p.
90).
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legislador. Algumas vezes passam através deles e se tingem; outras vezes ficam presas a eles
e a eles se incorporam” (MONTESQUIEU, 2000, p. 616).

Na visdo de Filangieri, em “Ciéncia da Legislagdo?”, ja havia um entendimento sobre
a limitag¢do racional na elaboracdo da lei e da necessidade de criagdo de mecanismos para o

seu monitoramento (MORAIS, 2007):

Na verdade, toda lei, ndo obstante qualquer exceléncia intrinseca que possa possuir,
¢ acompanhada de seus defeitos, pois sdao inseparaveis de toda obra do homem. O
tempo descobre esses defeitos, mas ndo os diminui nem os destroi, e geralmente o
governo ¢ o ultimo a percebé-los (FILANGIERI, 1806, p. 67).

Sem pretensdes cientificas, Jeremy Bentham enunciou também algumas orientagdes
nesse segmento (MORAIS, 2007). Em uma delas, ciéncia e arte estariam unidas tanto na

racionalidade?’” do impulso para legislar, quanto na implementagdo da lei:

O bem publico deve ser objeto do legislador; a utilidade geral deve ser o fundamento
de seus raciocinios. Conhecer o verdadeiro bem da sociedade ¢ o que constitui a
ciéncia da legislacdo; a arte consiste em encontrar os meios para realizar esse bem
(BENTHAM, 1871, p. 1).

Simultineo ao processo de construgdo do Estado?®, com base em uma estrutura
hierarquizada e complexa, crescendo em suas atribui¢des, expandindo o seu territorio,
enriquecendo culturamente e demandando a criagdo da figura do legislador, quando ainda
cabia a comunidade politica agir quanto a elaboracdo de leis e aplicagdo do direito (SOARES,
2002), ja era possivel observar a sua ligacdo com um elemento essencial, a seguranca, frente a
dindmica de proliferagdo ndo intencional de agéncias e estruturas burocratico-administrativas
ocasionada pela acdo dos soberanos europeus de estender e centralizar o controle sobre seus
suditos, com o fim de obter recursos para a defesa dos respectivos reinos contra ameacas e
inimigos externos pela constitui¢do de contingentes permanentes (XAVIER, 2006).

No final do século XVIII e inicio do XIX, durante a Revolu¢do Francesa, a primazia

da lei escrita, produto da atividade legiferante estatal, atinge a sua plenitude sobre as demais

26 Do latim scientia, ciéncia pode ser “traduzida simplesmente por conhecimento de acordo com a prépria etimologia da
palavra” - do latim scire. Na origem, ‘“ndo tinha, evidentemente, o sentido hodierno de ciéncia - sistema organizado de
conhecimentos adquiridos e coordenados consoante uma metodologia [...] cientifica” (RODRIGUES, 2002, p. 24).

2T E primeira legitimacdo da legislacdo” (KARPEN, 2016, p. 298). A legislacdo racional requer “uma decisdo politica
sobre a politica e os objetivos da lei, informagdes sobre os efeitos [...] e sobre as formas e meios pelos quais o objetivo pode
ser alcancado [...]” (HOPT, 1972 apud KARPEN, 2016, p. 298).

28 Da “criacdo de instituigdes tangiveis — exércitos, policia, burocracias, ministérios etc. Concretiza-se contratando pessoal,
formando os servidores, atribuindo-lhes escritorios e orcamentos, e aprovando leis e diretivas” (FUKUYAMA, 2014, p. 260).
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fontes do direito (ZAGREBELSKY, 2011, p. 21-25). A “ideia de codificar o direito adquire
consisténcia politica. [...] As velhas leis deviam, portanto, ser substituidas por um direito
simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia da legislacdo” (BOBBIO, 1995, p. 65). Entao,
a atividade legiferante deixa de focar apenas no Estado e vincula a sociedade a razao da sua
existéncia, soberania e autoridade, e com o fendmeno histérico da codificagdo, o legislador
passa a ocupar uma posi¢ao privilegiada entre outros agentes politicos (SOARES, 2002).

Na Alemanha do século XIX, principalmente com Savigny, as reflexdes em torno da
funcdo e elaboracdo de leis se desenvolveram restritas a uma perspectiva juridica e
concentrada principalmente em aspectos relativos a redagdo legislativa (MADER, 2009), nao
obstante ja haver a tendéncia entre autores da ciéncia politica, de definir e reconhecer a
importancia das funcdes de administracdo executiva e legislativa do Estado (BAGEHOT,
1873), sinais da mudan¢a de um mundo que conviveu com um baixo grau de atividade
legislativa até pouco tempo depois da Revolu¢do Francesa (MAINE, 1976). Entre os
estudiosos alemaes, o Estado ja era reconhecido como organizado de acordo com as suas
funcdes mais importantes, como a defesa. De igual modo, pode se dizer do Estado-legislacao,
organizado e empenhado em elaborar, desfazer e emendar leis para lidar com as crescentes
necessidades de desenvolvimento (SEELEY, 1896; WALDRON, 2003)°.

Na primeira metade do século XX, ja havia uma assimetria entre a ciéncia juridica e o
processo de elaboracdo das leis, pois o tema da legislacdo despertava pouco interesse, com
juristas e advogados mais interessados na interpretagdo e aplicacdo do direito a partir da lei
que na sua elaboragdo e implementagdo’® — o declinio da qualidade da legislagdo era um fato
(MADER, 2009). Ainda assim, nos Estados Unidos, principalmente no periodo entre as duas
grandes guerras, ja havia uma predisposi¢do de se reconhecer a capacidade do Estado em
incentivar a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnolégica em areas-alvo, por meio de
instrumentos de politicas publicas, coordenando esforcos antes dominados por iniciativas
fragmentadas. Nao demorou muito e a lei ndo s6 se tornou um importante elemento de agao
governamental nesse aspecto, como cada vez mais um componente essencial dos debates

estratégicos para o desenvolvimento das nagdes, o que pode ser observado em relatorios e

29 Se “a existéncia do Office of Parliamentary Counsel na Inglaterra possibilitou, desde o século XIX (1869), a existéncia de

artifices da legislagdo e, em seu ambiente, uma reflexdo sobre métodos e técnicas de legislar, no Continente a auténtica
mudanga de rumo na matéria ocorre por volta da década de 1970” (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 774).

30 O interesse pela legislacdo sempre existiu, embora tenha sofrido certa desconexdo e descontinuidade (ZAPATERO
GOMEZ, 1994, p. 771) com o positivismo juridico, interrompendo a dinimica de estudos realizados durante o Iluminismo
(SALINAS, 2008, p. 23), fato observado na fala de Austin (1995, p. 157) de que “a existéncia da lei ¢ uma coisa; seu mérito
ou demérito ¢ outro. Se é ou ndo ¢ uma questdo; se ¢ ou ndo conforme a um padrdo assumido, ¢ uma investiga¢do diferente”.
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estudos estratégicos governamentais imediatamente ao pds-guerra (BUSH, 1945; ESTADOS
UNIDOS, 1947; BLOCK, 2011).

Com o aumento da intensidade da atividade legislativa no mundo e considerados, os
problemas legislativos, em certa medida, como universais, o idealismo do passado’!, com a
premissa de que as leis, concebidas com base em um modelo, produziriam os seus efeitos
naturalmente, deu lugar a uma nova abordagem?®?, derivada de um grande esfor¢o académico

do advogado criminalista suico Peter Noll3?

, com raciocinios além da redacdo legislativa,
como o contexto de inser¢do da legislacdo, para a compreensdo dos diferentes elementos e
aspectos legislativos, a elaboracdo de textos legais e a analise e avaliagdo dos efeitos e os
resultados pretendidos da acdo legislativa (MADER, 2001; 2009).

O desenvolvimento contemporaneo da Legistica, ao lado do Estado intervencionista,
com uma forte pegada no aspecto das politicas publicas, tem por objeto, “se ndo revolucionar
a sociedade, pelo menos influenciar o seu curso, [...] em matéria econdmica, social [...]”, o
que envolve uma “abordagem racional da acdo publica” em relacdo ao ambiente da
interven¢do, método de acgdo, diagnodstico da situacdo, avaliagdo prospectiva e retrospectiva,
assim como aperfeicoamento, caso seja necessario (DELLEY e FLUCKIGER, 2007, p. 37).

No século XXI, a certeza de que “a lei € pré-requisito para o desenvolvimento de um
pais [...]” (SOARES e ASSUNCAO, 2015, p. 103), pode ser medida pela intensidade da
discussdo sobre a qualifica¢do da legislagdo em diversos paises, sobretudo os que fazem parte

da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE).

1.1 Legislagdo, Lei e Politica Publica

Uma das fungdes principais do Estado atual ¢ estabelecer regras formais, por meio de

leis e regulamentos para formar a estrutura institucional de um pais, prescrevendo condutas e

3lap elaboracdo de leis, hoje, deixou para tras aquela postura que Peter Noll chamava de "idealismo normativo" e se tornou
uma atividade baseada, sobretudo, em evidéncias” (MADER, 2009, p. 46).

32 At entdo, “a ciéncia juridica era geralmente limitada ao que Peter Noll chamou de ciéncia da aplicagdo das regras, com
foco no juiz [...]. A criagdo de regras pelo legislador ndo estava na ordem do dia” (WINTGENS, 2002, p. 9). Em outras
palavras, “a metodologia tradicional [...] se ocupou do processo de obtencdo de decisdes juridicas concretas a partir da lei”,
ao contrario do interesse “sobre o método de chegar as leis corretas [...]” (KAUFMANN, 2002, p. 160-161).

33 Sua obra, Gesetzgebungslehre (1973), “se mostrou revolucionaria” (KAUFMANN, 2002, p. 161). O termo legisprudéncia
“corresponde bem a expressao alema Gesetzgebungslehre e a analogia subjacente, a palavra jurisprudence (jurisprudéncia)
estd bem adequada ao objeto, métodos e areas de interesse da disciplina”. Legisprudéncia ¢ um neologismo as expressoes
legistica ou “ciéncia da legislagdo” (MADER, 2007b, p. 198-199).
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determinando comportamentos. Bem ou mal, ¢ o Estado que d4 o tom, o que coloca as
instituicdes no centro das discussdes. De um lado, se bem elaboradas, podem catalisar o
desenvolvimento; de outro lado, se mal elaboradas, podem causar estagnacio (BANCO
MUNDIAL, 1997).

Considerada uma atividade racional pela legisprudéncia, a legislagdo®*, em sua etapa
inicial, passa por alguns estagios, que estdo dispostos em diferentes niveis de racionalidade’.
Os argumentos sobre o que tem que ser feito para a solu¢ao de um problema por meio de uma
lei, emanam da fun¢do do proprio Estado. Incumbe ao legislador analisar o contexto e
desenvolver uma politica. ApOs os objetivos e propositos, assim como os instrumentos para
implementa¢do®®, meios de solugdo podem ser projetados (KARPEN, 2016).

Conforme Oliver-Lalana (2013), um dos niveis dessa racionalidade legislativa
abrangeria a dimensdo social, que envolve a conformidade, as expectativas de aplicacdo e
implementagdo da lei pelos destinatarios, assim como as perspectivas de mobilizacdo da
estrutura estatal (dimensdo institucional) para a sua efetivagido?”.

Partindo do pressuposto de que a legislacdao visa atingir objetivos e obter resultados
especificos, a abordagem metddica para a producdo de textos legais baseia-se em sequéncias
analiticas que incluem, dentre outras questdes, a definicdo daquilo que a acdo legislativa
propde resolver, a determinacdo dos objetivos da legislagdo, os meios legais para a resolucao
e/ou gestao e a implementacdo (MADER, 2001).

Se “antes de redigir a lei, ¢ preciso pensa-la” (DELLEY, 2004, p. 101), independente
do tipo e grau de observancia de procedimentos inerentes a técnica legislativa, a elaboragao de

qualquer lei, em qualquer época, significa que:

a formula¢do de um problema, tal como ela chega ao legislador ou ao governo, ¢ o
produto de um processo complexo ao curso do qual se constroem, simultaneamente,

34 £ “uma atividade racional destinada a realizar propdsitos ou objetivos especiais para alcancar resultados especiais na

realidade social” (KARPEN, 2016, p. 300). Em geral, “vem como uma solugdo para um problema ou problemas especificos”
(MOUSMOUTI, 2014, p. 6).

35 Atienza Rodriguez (1989, p. 385) considera cinco niveis de racionalidade: linguistica, em que o legislador deve ser capaz
de transmitir com clareza o texto legal ao destinatério; juridico-formal, em que a nova lei deve se inserir em harmonia ao
sistema juridico; pragmatica, em que a conduta dos destinatérios teria que estar adequada aos preceitos legais; teleologica, em
que a lei teria que alcangar os fins perseguidos; e, ética, em que os comportamentos prescritos € a finalidade da lei
pressupdem valores que devem ser suscetiveis de justificagdo ética.

36 Implementar significa “aplicar normas a situa¢des sociais (casos), para motivar as pessoas a obedecerem a lei por
cumprimento voluntario ou por aplicacdo coerciva” (KARPEN, 1993, p. 61). “Essa maior exigéncia dos destinatarios da lei
reflete-se ndo apenas no modo como a legislagdo ¢ elaborada, mas também no modo como ¢ aplicada e avaliada” (VARGAS
e RIBEIRO, 2009, p. 28 apud SOARES e ASSUNCAO, 2015, p. 104).

3T A implementagao efetiva “é o critério de qualidade predominante de uma lei. Se ndo for executada e - se necessario -
aplicada, a lei e o Estado perdem a credibilidade. A execug¢do pode exigir legislacdo delegada, diretivas administrativas, atos
administrativos ou planejamento” (KARPEN, 1993, p. 167-168).
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a apreensao e a apreciagdo de uma realidade que justifica uma demanda de regulagao
publica (DELLEY, 2004, p. 104).

Nesse sentido, “se a lei tira toda a sua realidade e plenitude da natureza concreta das
coisas, sua medida e fundamento s6 podem existir em normas gerais, idéias que sdo absolutas
e acima do tempo” (KAUFMANN, 1963, p. 92)38.

Essa visdo padrdo da racionalidade do legislador, ancorada em um modelo cartesiano
sobre o qual a realidade pode ser de fato conhecida para a elaboragdo de uma lei, ndo significa
necessariamente que seja absoluta, uma vez que o legislador age em um contexto que ¢
inerentemente contingente e complexo, sem acesso privilegiado a realidade, assim como as

suas mudangas futuras, cujas escolhas e decisdes exprimem a sua “vontade®®”

, que podem ser
na melhor das hipoteses, “satisfatorias” (WINTGENS e OLIVER-LALANA, 2013;
WINTGENS, 2013).

A racionalidade da legislacdo depende de como um legislador racionalmente limitado
lida e da sentido a realidade complexa, da qual a contingéncia ¢ um aspecto inerente, nao
somente aos fatos no momento da elaboragdo e promulgagao da lei (sincronica), mas também
aos fatos e mudancas ao longo do tempo (diacronica), cujo controle pode direcionar
mecanismos de implementagdo (WINTGENS, 2013).

Para Soares (2002), o exercicio da funcdo de legislador ¢ influenciada pela agdo de
aspectos sociais, econdmicos e politicos, portanto, ele ndo pode ser considerado um sujeito
neutro na atividade legislativa, isto €, apenas no sentido técnico da elaboracgdo da lei, pois o
exercicio desta ¢ marcado por um alto grau de discricionariedade, possibilitando margem
quanto a escolha do seu contetdo.

Sem se afastar da importancia da lei, Rubin (1989) observa que ao invés de
reverenciar a sua percepgao, assim como presumir a sua forga que tipicamente parece ter, ela
deveria ser reconhecida como diretivas instrumentais, resultado de iniciativas politicas. Entao,
o Estado, além de moldar por meio da legislagdo, também ¢ moldado por politicas que
geralmente sdo implementadas no ambito de estruturas administrativas estatais. A esséncia da

legislagdo se manifesta diretamente da sua funcdo principal de encadear politicas publicas,

38 “Embora a doutrina cléssica defendesse a teoria da “plenitude logicamente necessaria da legislagdo escrita” (logische
Gescholossenheit des Rechts), [...] no qual a lei, como fonte precipua, oferece solu¢do para todos os casos concretos,
diretamente ou por meio da hermenéutica, observou-se a inevitabilidade das lacunas na legislago, pela impossibilidade de o
legislador prever todas as hipdteses, presentes ou futuras” (BATALHA, 1957, p. 166-167 apud GUBERT, 2017, p. 153).
Mg impreciso “caracterizar a norma em geral e a norma juridica em particular como “vontade” ou “comando”- do legislador
ou do Estado — quando, por vontade ou comando se entenda o ato de vontade psiquica” (KELSEN, 1998, p.11).
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assim como do papel exercido pelos destinatarios instrumentais com base no conjunto de
diretrizes que o legislador emite para fins de implementacdo pelo governo.

Ainda que a lei se torne independente do legislador quando da aprovagdo, e vice-versa,
o dever de observacdo permanece, como o inicio de uma nova fase, no caso, em carater
mandatorio, de modo que ndo se deve somente observar a execucdo da lei, mas coletar dados
e informagdes para avaliar os seus efeitos, para assim corrigi-la, caso seja necessario (GUSY,
1985).

Ato continuo, “aqueles que decidiram sobre uma determinada politica ptblica devem
controlar ndo apenas os legisladores, mas também os principais servidores encarregados de

sua execu¢do” (BEARD, 1928, p. 20), pois:

Uma lei pode estar nos livros por um tempo, mas a nao ser que, sob suas regras, um
determinado arranjo das relagdes humanas seja efetivado, ela existe apenas na
imaginagdo. Separada do tecido social e econdmico pela qual estd, em parte,
condicionada e que, por sua vez, ajuda a condicionar, ndo tem realidade (BEARD,
1962, p. 6).

Nota-se, que a importncia do conhecimento da lei pelos destinatarios*® pode ser
observada como condi¢do sine qua non para a producdo dos resultados pretendidos. Para
Bentham (1843b, p. 269), “da ndo notoriedade da lei, os efeitos nocivos sdo abrangentes; pois
por ela, e ¢ proporcional a sua extensao, a lei ¢ impedida de ser produtiva dos bons efeitos que
ela deve produzir”. Por isso, na maioria das vezes, a implementagdo ¢ o “elo mais fraco que
conecta a concep¢do de uma politica e a realizacdo de seus objetivos” (PRITCHETT,
WOOLCOCK e ANDREWS, 2010, p. 1).

Dai a importancia da avaliacdo dos efeitos da lei sobre uma determinada realidade
desde o inicio da sua vigéncia*!, comparando o que deveria ter acontecido, com o que

realmente aconteceu. Nesse aspecto, cabe aqui destacar o pensamento utilitdrio de Bentham:

“a antiguidade de uma lei pode criar um preconceito a seu favor; mas em si ndo ¢
uma razao. Se a lei em questdo contribuiu para o bem piblico, quanto mais antiga
ela for, mais facil serd enumerar seus efeitos benéficos e provar sua utilidade por um
processo direto” (BENTHAM, 1871, p. 67).

Diante disso, entre as atividades do legislador estdo a retrospec¢do e a corre¢dao. O

aperfeicoamento da lei, a que se busca quando da sua concepg¢do ou revisdo, visando atingir os

40 “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece” (BRASIL, 1942a, artigo 3°).

410 vocabulo vigéncia “designa a existéncia especifica de uma norma”, mas “dizer que uma norma vale (¢ vigente) traduz
algo diferente do que se diz quando se afirma que ela ¢ efetivamente aplicada e respeitada” (KELSEN, 1998, p.11).
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resultados propostos, pode servir como instrumento para a promo¢do no desenvolvimento,
com instrumental direcionado para o ambiente econdmico. Trata-se de uma abordagem
“pragmatica e instrumental da lei e do sistema legal que ¢ compartilhada por estudiosos que
pensam que as reformas legais podem ser um meio para avangar em certas metas de
desenvolvimento [...]” (PRADO, 2010, p. 3).

Dai o dever do legislador de observar, para que em determinado prazo, possa coletar
dados e informagdes das fontes disponiveis a fim de avaliar os efeitos da forma mais confidvel
possivel e ser capaz de levar em conta mudangas significativas em tempo habil
(FLUCKIGER, 2009). Quando os resultados de uma avaliacdo indicam que uma lei ndo estd
atingindo os seus fins, o caminho ¢ a sua correcao.

Independente da terminologia utilizada*?, esta pesquisa estd diante de uma disciplina
tedrica que “tem como objeto o estudo da lei em todas as suas dimensodes [...]” (ALMEIDA,
2009, p. 84-85). Em sua dimensdo material, a legistica*® compreende “a metodologia
legislativa que inclui também, quando da aprovagdo das leis, o monitoramento de sua
execucdo e uma avaliacdo retrospectiva de seus efeitos” (MADER, 2009, p. 47). Em outras
palavras, “a legistica material refor¢a a facticidade (ou realizabilidade) e a efetividade da
legislag@o”, possibilitando o uso de técnicas que permitem: “[...] tanto realizar diagnosticos e
progndsticos como verificar o nivel de concretude dos objetivos que justificaram o impulso
para legislar e dos resultados obtidos a partir da sua entrada em vigor” (SOARES, 2007, p.
125-126).

Mader (1991, p. 45) ressalta ainda a existéncia de um outro tipo de avaliagdo,
raramente explorada na literatura, designada de avaliagdo concomitante (monitoring, na
literatura dos Estados Unidos), que “[...] se interessa menos pelos efeitos sobre a sociedade ou
sobre os efeitos das leis do que pelas atividades administrativas que decorrem imediatamente
das decisdes legislativas™**.

Entdo, nesse conjunto de técnicas e instrumentos, oportuno destacar a avaliacdo
posterior a implementac¢do da lei, de modo a analisar e avaliar a relag@o entre o texto legal e a
sua consequéncia na realidade social e/ou institucional, cujos critérios mais citados sdo a

triade efetividade, eficacia e eficiéncia (3Es). Na pratica, o comportamento assumido pelos

42 Teoria da Legislagdo (KAUFMANN, 2002), Legisprudéncia (MADER, 2001; WINTGENS, 2002) e Legistica
(MORAND, 1999; DELLEY e FLUCKIGER, 2007; SOARES, 2007).

43 Metodologia de concepgdo da acdo publica e de sua tradugdo normativa, que procura determinar as melhores modalidades
de elaboracio, de redacio, de edicdo e de aplicagdo das normas (DELLEY e FLUCKIGER, 2007, p. 36).

44 Essa, talvez seja, a melhor forma de avaliar a realidade institucional inerente ao artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996, isto é,
monitorando e avaliando concomitantemente a execugdo, assim como detectando e corrigindo desvios.
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destinatarios, isto ¢, se estd de acordo ou ndo com o esperado, demonstra se a legislagdo ¢
efetiva®>. No caso da eficacia da lei, esta é resultado da medida em que alcanga os objetivos.
J& a eficiéncia, ¢ um critério pelo qual se pode aferir se os beneficios da lei compensam os
custos impostos (MADER, 2001). Logo, a avaliagdo legislativa ¢ “um elemento essencial da
legistica material”, que em seu momento restrospectivo testa os reais efeitos da legislagdo em
relagdo, por exemplo, a sua observancia e implementagdo, para se conhecer sobre a sua
efetividade (CRISTAS, 2006, p. 81).

Como legislar envolve processos argumentativos (OLIVER-LALANA, 2013), cabe
observar o que a lei de patentes e as politicas publicas t€ém em comum. Para alguns
estudiosos, a prote¢do intelectual por meio de uma patente sempre foi uma forma de politica
publica. Mas, por quais razdes politicas publicas tdo especificas? Para Sell (2004), existem
varias razdes para a criagdo desse sistema. Desde a sua concepcao primigena, no século XV,
em Veneza, essa politica ja possuia vocagdo para a transferéncia e difusdo de tecnologia.

Neste ponto, tem-se a interpretagdo*®, um exercicio relevante para a pesquisa juridica.
Existem alguns métodos que podem servir de referéncia, assim como ser utilizados de forma
conjugada, como a analise do texto da lei (interpretativo gramatical), a occasio legis e ratio
legis*’ (16gico), a dinAmica evolutiva do texto normativo (historico), €, o fim buscado pela
)8

norma (teleoldgico)*. As prescrigdes académicas do século XVIII, relativa aos ensinos

juridicos da Universidade de Coimbra®®, sdo bem didaticas nesse aspecto.

Para que os Ouvintes possam mais seguramente evitar todo o perigo das nocivas
transgressdes do Oficio do Intérprete: [...] Dar-lhes-4 a conhecer, qual é, e em que
consiste, o Verdadeiro Espirito das Leis; e qual ¢ o melhor modo de indaga-lo, e de
compreendé-lo: Mostrando consistir o dito Espirito no complexo de todas as
determinagdes individuais; de todas as circunstincias especificas, em que o
Legislador concebeu a lei, e quis, que ela obrigasse; e do fim, e da razéo, que o
moveram a estabelecé-la.

[...]

45 A lei “¢ efetiva se for implementada, executada e obedecida pelo maior numero de destinatarios” (KARPEN, 2016, p.
306). Efetividade “¢ uma condi¢do, mas ndo necessariamente uma garantia da eficcia da legislagdo” (MADER, 2001, p.
126).

46 por interpretagdo entende Savigny a “reconstrucdo do pensamento inerente a lei” (KAUFMANN, 2002, p. 165). Refere-se,
ainda, a “reelaboracdo da vontade da norma ou do seu dador, que se manifesta no texto da norma, na sua histéria legislativa,
no nexo sistematico com outros textos de normas, na historia dos textos de correspondentes regulamentacdes anteriores € no
sentido e na finalidade da prescrigﬁo a serem extraidos desses indicios”. Porém, “a concretizag@o pratica da norma ¢ mais do
que a interpretacdo do texto” (MULLER, 1999, p. 18; 22).

47 Da ratio legis, “que constitui o fundamento racional objetivo da norma, precisamos distinguir a occasio legis que é a
circunstancia historica de onde veio o impulso exterior para a criacdo da lei” (FERRARA, 1963, p. 142).

48 Esses métodos tradicionais sio expostos por Andrade (1991, p. 22-25), Bonavides (2004, p. 445-458), Kaufmann (2002, p.
164), Macedo (1981, p. 14-15), Maximiliano (2011, p. 36-41) e Miiller (1999).

49 Livro Segundo (Cursos Juridicos das Faculdades de Canones e de Leis), Titulo VI (Das disciplinas), Capitulo VI (Da
interpretagdo das leis), paragrafos 19 e 23.
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Ensinara, que para se evitar o engano, que pode haver nestes casos; se ndo devem
seguir, e abragar cegamente as razdes indicadas na Lei; antes pelo contrario se deve
sempre trabalhar por descobrir a verdadeira Razdo dela na natureza, ¢ no fim do
negocio, de que nela se trata; na ocasido, e conjuntura da mesma Lei; € no exame de
todos os fatos, e sucessos historicos, que contribuiram para ela: Porque este ¢ em
semelhantes casos o unico, e verdadeiro modo de acertar com a genuina Razdo da
Lei; de cujo descobrimento depende inteiramente a compreensdo do Verdadeiro
Espirito dela, sem a qual ndo pode a mesma Lei ser observada conforme a intengdo
do Legislador, por quem foi promulgada (ESTATUTOS, 1772, p. 486-487).

Nesse caminho, acessar dados primdarios da propriedade intelectual na constru¢do dos
Tribunais Constitucionais pode ser uma via relevante para a interpretagéo de leis patentérias®.
Nos Estados Unidos, por exemplo, durante a Segunda Guerra Mundial, conforme teor do
julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS, 1942) no caso Morton
Salt Co. v. G. S. Suppiger Co., a outorga de uma patente ¢ equiparada ao ato de
implementagdo de uma politica publica para o desenvolvimento tecnoldgico e social.

Para Meshbesher (1996, p. 596; 614), “a pratica de patentes acabou evoluindo para um
corpo de “leis”, tanto no sentido amplo de ius quanto no sentido estrito de Gesetz’! ou loi”,
mas “todas as questdes de direito de patentes de importincia pratica sdo infundidas com as
consideragdes centrais de politica publica”.

O proprio Trade-Related Aspects of Intellectual Property (TRIPS, em portugués,
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio)
permite aos Membros a ado¢do de medidas necessarias para a promogao de politicas publicas
vitais para o desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico, o que significa que tais
objetivos sdo a base também da propriedade intelectual (OMC, 1994a, artigo 8°).

Em que pese essa interagdo, isto ¢, de que a politica publica seja um componente
fundamental na lei de patentes (LUTZ, 1952), trata-se de uma expressao com significado de
amplo espectro, cuja abordagem demanda a sua limitagdo e definicdo. O interesse em
descobrir a politica publica consubstanciada na cldusula constitucional sobre patentes ¢ um
exercicio antigo e adequado para qualquer discussdo dos principios fundamentais do sistema
de patentes - caracterizado por Markovic (2009) como um instrumento de politica publica.

Portanto, torna-se oportuno definir “politica publica”, pois em que pese os esforcos, o

termo ainda esta distante de ultimar uma tnica, nem melhor, defini¢do sobre o que seja:

30 Na obra de Barbosa et al. (2009), podem ser encontrados dados primarios da construg¢do de Tribunais Constitucionais.

LA expressdo em alemdo Gesetz pode ser traduzida “para incluir ndo apenas leis, mas as decisdes de juizes”
(KAUFMANN, 1963, p. 92).
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Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo a luz de grandes questdes publicas ¢ Lynn (1980), como um conjunto de
acdes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o
mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegagdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye
(1984) sintetiza a defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer
ou ndo fazer”. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja,
decisdes e analises sobre politica publica implicam responder as seguintes questoes:
quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz. [...] H4 mais de 40 anos atras,
Bachrach e Baratz (1962) mostraram que ndo fazer nada em relagdo a um problema
também ¢ uma forma de politica publica (SOUZA, 2006, p. 24).

A consolidacdo de politicas publicas como area de estudo remonta ao pds-guerra, na
década de 1960, primeiro nos Estados Unidos e depois na Europa, como uma subdisciplina da
ciéncia politica, e com a abordagem de como gestores governamentais e de instituicdes
politicas produzem um conjunto de acdes e medidas no ambiente externo ao sistema politico,
como as implementam e realizam, visto que a formulagdo de politica difere de acordo com o
objeto, como no caso da defesa nacional (JOHN, 2012).

J& a andlise de politicas publicas, isto ¢, do conjunto de a¢des e medidas do Estado, de
acordo com Dye (1976, p. 1), requer “descobrir o que os governos fazem, porque fazem e que
diferenga faz”, o que envolve a descri¢do e explicacdo das causas e consequéncias dessas
acdes, pois 0os governos fazem muita coisa, como assegurar a defesa nacional, cabendo aos
pesquisadores a busca dos determinantes econdmicos, sociais, tecnologicos e as
caracteristicas inerentes ao sistema, assim como examinar as consequéncias de tais politicas
em areas tao diversas e complexas.

Conforme algumas tendéncias na literatura, politicas publicas também podem ser
referenciadas para o conceito de avaliacdo no ambito da legislagdo, pois esta na maioria das
vezes ¢ o principal instrumento de acdo governamental, sendo possivel utilizar alguns critérios
similares: efetividade - avaliagdo da relagdo entre a implementacdo e os resultados de uma
determinada politica na realidade social sobre a qual incide; eficicia - avaliacdo da relagdo
entre os objetivos propostos e os alcancados efetivamente por uma determinada politica; e,
eficiéncia - avaliagcdo da relagdo entre o esforco empregado e os resultados alcangados em
uma determinada politica (ARRETCHE, 2013).

O elo entre lei e politica publica vem do fato de que, se de um lado “toda lei € politica
publica, na medida que ¢ a vontade coletiva da sociedade expressa em normas vinculantes”;
de outro lado, “toda politica publica ¢ lei, na medida em que depende de leis e institui¢cdes
legislativas para pelo menos alguns aspectos de sua existéncia” (CLUNE, 1993, p. 2).

Embora a lei constitua, de acordo com Salinas (2012, p. 13), “apenas um — e ndo

necessariamente o mais importante — instrumento estruturador do processo de implementagao
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de politicas publicas”, a criagdo de um ambiente com condi¢cdes para que a propriedade
industrial atue de forma coordenada com a defesa nacional, oferecendo mecanismos
essenciais para o planejamento estratégico e inovacdo, requer uma justificavel preocupagao
com o legislar inerente a matéria, pois ha uma inclinagdo para se divulgar de forma universal
a informagdo tecnologica contida em documentos de patente e conferir direito de
exclusividade, em prol de propositos constitucionais (BRASIL, 1988, artigo 5°, XXIX) -
interesse social e o desenvolvimento tecnologico e economico do Pais.

Observado o carater imperativo que constitui uma das caracteristicas centrais de uma
Politica Publica, cabe destacar a dimensdo publica atinente a defesa nacional por meio da
abordagem de Rua e Romanini (2013), pelo fato dela consistir e envolver decisdes e agdes
revestidas do poder extroverso e da autoridade soberana do Estado®?, por meio de uma
estrutura legal de procedimentos e de processos institucionais governamentais, caracteristicas
da abordagem estatocéntrica (RUA, 2014).

O Estado ¢, portanto, “a organiza¢do burocratica (ou aparelho®®) que possui o poder
de legislar [...] em um determinado territério” (BRASIL, 1995a, p. 51). Nesse contexto, ¢
possivel distinguir setores, dentre eles, o nucleo estratégico, que “é o setor que define as leis e
as politicas publicas, e cobra o seu cumprimento”; e, o das atividades exclusivas, que “¢ o
setor em que sdo prestados servicos que s6 o Estado pode realizar” (BRASIL, 1995a, p. 52),
como os relacionados ao bem publico defesa nacional.

Esses setores possuem caracteristicas peculiares. No que concerne ao setor do nucleo
estratégico®*, “o fundamental é que as decisdes sejam as melhores, e, em seguida, que sejam
efetivamente cumpridas. A eficiéncia ¢ menos importante do que a efetividade” (BRASIL,
1995a, p. 53). Em se tratando do setor das atividades exclusivas de Estado, caracterizados por
“servigos ou agéncias em que se exerce o poder extroverso do Estado, o “critério eficiéncia ¢
fundamental” (BRASIL, 1995a, p. 52-53).

Essas caracteristicas impdem a observancia de duas formas de administragdo publica:

a burocratica, que “embora sofrendo do excesso de formalismo e da énfase no controle dos

32 0 Estado ¢ “a tinica estrutura organizacional que possui o “poder extroverso”, ou seja, o poder de constituir
unilateralmente obrigacdes para terceiros, com extravasamento dos seus proprios limites” (BRASIL, 1995a, p. 51).

33 Com base no Plano Diretor da Reforma do Estado, que definiu em 1995, os objetivos e estabeleceu diretrizes para a
reforma da administra¢@o publica brasileira, entende-se por aparelho do Estado “a administragdo publica em sentido amplo,
ou seja, a estrutura organizacional do Estado, em seus trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e trés niveis (Unido,
Estados-membros e Municipios)” (BRASIL, 1995a, p. 16).

Mg “portanto o setor onde as decisdes estratégicas sdo tomadas. Corresponde aos Poderes Legislativo e Judiciério, ao
Ministério Publico e, no Poder Executivo, ao Presidente da Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos,
responsaveis pelo planejamento e formulagdo das politicas publicas (BRASIL, 1995a, p. 52).
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processos, tem como vantagens a seguranga e a efetividade”; e, a gerencial, que caracteriza-se
fundamentalmente pela eficiéncia dos servigos prestados”>> (BRASIL, 1995a, p. 54).

E nesse ambiente que fluem as politicas publicas, cuja compreensio que elas “nio
podem e ndo devem ser reduzidas as disposi¢des juridicas com as quais se relacionam”
(BUCCI, 2008, p. 254), ndo significa que os instrumentos juridicos que as compdem nao sao

responsaveis em parte pela sua efetividade, pois:

[...] também se aceita que a mudancga estrutural de parte dos atos normativos que
instrumentalizam policies os coloca como elementos a elas inerentes. Ainda que se
aceite que a avaliagdo das politicas publicas ¢ tarefa mais ampla, examinar
resultados e impactos da proposta legislativa equivale, em boa medida, a avaliar
parte da propria politica (PAULA, 2016, p. 323).

Os conceitos e elementos fundamentais de politicas publicas, lei e legislacdo sdo
relevantes para o quesito efetividade, pois no Brasil, ¢ notéria a existéncia de leis e
regulamentos como entidades abstratas, sem uma forma real, caracterizadas pela incapacidade
de atingir o resultado previsto quando da sua concepg¢do (BUCCI, 2013).

Em que pese a legislacdo ndo se constituir no Uinico aspecto que deve ser observado
para o éxito de uma politica publica, ¢ importante se considerar, a sua dependéncia, face “a
ampla gama de ferramentas, medidas administrativas e arranjos institucionais exigidos do
aparato tecnocratico juridico e de sua equipe para implementar objetivos distributivos
abstratos” (COUTINHO, 2010, p. 17).

O arranjo institucional®®, “expressdo exterior da politica publica” (BUCCI, 2013, p.
100), possui relevante funcdo nesse aspecto, sendo essencial conhecer os detalhes das suas
dimensdes substantiva, como os objetivos e ordem de prioridade; estruturante, como as
atribuicdes, as competéncias e formas de articulagdo com outras politicas; instrumental, com
os meios juridicos adequados; e, legitimadora, pela identificacdo dos atores interessados.

Ainda que cada politica publica tenha a sua especificidade, e que o direito, embora infiltrado,

33 Sob forte pressdo, “uma das formulas que legitimam a atividade da administra¢@o publica ¢ a eficiéncia na gestdo dos
servigos publicos e na constru¢do de um marco legal que estimule a produgdo de riqueza social” (CALSAMIGLIA, 1989, p.
150). A “grande qualidade da administragdo publica burocratica é a sua seguranga e efetividade. Por isso, no nucleo
estratégico, onde essas caracteristicas sdo muito importantes, ela devera estar ainda presente, em conjunto com a
administragdo publica gerencial” (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 31).

36 “Conjunto de elementos, iniciativas € normas que compdem o programa de agdo governamental devidamente estruturado”
(BUCCI, 2013, p. 100); “Conjunto de regras, mecanismos e processos que definem a forma particular como se coordenam
atores e interesses na implementagdo de uma politica especifica”, uma vez que “sdo os arranjos institucionais que dotam (sim
ou ndo, mais ou menos) os Estados e os seus governos de capacidade técnica e politica para realizar os objetivos a que se
propdem” (GARCIA, 2015, p. 11); e, “um arranjo entre unidades econdmicas que rege as maneiras pelas quais essas
unidades podem cooperar ou competir. O arranjo institucional é provavelmente a contrapartida mais proxima da definicdo
mais utilizada do termo institui¢do” (DAVIS e NORTH, 1970, p. 133).
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com ela ndo se confunde, esse pode auxiliar nos objetivos a serem alcancados, indicar os
instrumentos para atingir os objetivos, estruturar arranjos institucionais para a coordenacao de
processos e atribuir competéncias e responsabilidades aos agentes envolvidos (COUTINHO,
2013; 2016).

Além da Lei de Propriedade Industrial carregar elementos de uma politica publica com
repercussdes politicas e econdmicas, envolve um conjunto de circunstancias que pode se
constituir em ameaga a seguranca nacional. Para dificultar, ndo ¢ comum, na literatura, em
estudos sobre patente e defesa nacional, observar abordagens da racionalidade sobre essa
tensdo - ou, talvez, esse conflito - quando da interse¢do entre ambas na lei. Mas, certamente
hé4 apoio para esse ponto de vista, sobretudo na legislagdo, pois expectativas relacionadas a
caracteristicas cruciais do sistema de patentes podem ser frustradas, ainda que
temporariamente, tendo em vista que “a defesa nacional deve ser entendida como um bem

publico provido a sociedade por meio de politicas publicas (ALMEIDA, 2010, p. 221).

1.2 Seguranca e Defesa Nacionais e Inteligéncia

A defesa nacional e a inteligéncia sdo entendidas como componentes da seguranga
nacional. Seguranca faz parte de um grupo seleto de expressdes que em um discurso tem o
poder, quando invocadas as razdes, de oferecer pouco espago ou manobra para o
prosseguimento de uma discussdo. Pode-se dizer que ¢ quase um aviso para ndo perguntar,
inquirir ou duvidar. Os formuladores de politicas muitas vezes confiam no peso e significado
dessa palavra para justificar escolhas politicas restritivas, pois seguranca de acordo com
Buzan, Waever e Wilde (1998, p. 23-24) “¢ o movimento que leva a politica além das regras
estabelecidas do jogo e enquadra a questdo como um tipo especial de politica ou acima da
politica”.

Seguranca e defesa nacionais sdo expressoes diretamente relacionadas, porém ndo se
confundem. Enquanto seguranca nacional pode ser entendida como “uma condicao relativa de
protecdo coletiva e individual dos membros de uma sociedade contra ameacas a sua
sobrevivéncia e autonomia” (CEPIK, 2001, p. 140-141), a expressdo “defesa nacional sdo os
meios, os instrumentos, de que o Estado lanca mao ou dispde para resguardar a seguranca
nacional, nas ocasides em que esta ultima for ameacada ou agredida” (SALLES, 2006, p.

175).
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Para Blanton (2003, p. 33) “a seguranca nacional ndo ¢ um valor em si, mas uma
condicdo que permite que uma na¢do mantenha seus valores”, os quais significam para a
Politica Nacional de Defesa (BRASIL, 2018a, p. 449), a “preservacdo da soberania e da
integridade territorial, a realizacdo dos interesses nacionais, a despeito de pressdes e ameacas
de qualquer natureza, e a garantia aos cidaddos do exercicio dos direitos e deveres
constitucionais”.

Um dos seus componentes - a defesa nacional, “assume um significado estritamente
instrumental, que compreende todas as modalidades organizativas e funcionais destinadas a
garantir os valores essenciais sintetizados no conceito de seguranga”. Ainda que em um
documento estratégico de um pais, o conceito de defesa, seja regularmente “associado a sua
organizagdo militar, estabelecendo-se uma equagdo entre Defesa e Forcas Armadas”, ¢
bastante critica a visdo que a vincula ao emprego das Forcas Armadas, pois ndo ha “[...] uma
necessaria inter-relacdo [...], embora seja exato que, nos casos limites, o recurso ao seu
emprego pareca ser a Ultima alternativa que um Estado possa utilizar para garantir-se de
agressoes” (VERGOTINNI, 1998, p. 312).

A relagdo entre civis (people without arms), a sociedade em geral e os militares
(people with arms) em cada pais, “¢ profundamente influenciada pela historia, sentimentos e
tradi¢des nacionais”. Depende da missdo das Forcas Armadas como institui¢do estatal, “da
subordinacdo dos militares as autoridades politicas, conforme arranjos legais e
constitucionais”. Também sdo outros aspectos determinantes, “as percepcdes publicas dos
militares, o prestigio da profissdo, a opinido publica em relagdo a defesa nacional etc.”
(RUKAVISHNIKOV e PUGH, 2006, p. 131).

Em todo o caso, na prética, as licdes de algumas guerras demonstram que o resultado
do emprego da forca nem sempre ¢ tdo determinante quanto a necessidade de
desenvolvimento econdmico, fortalecimento institucional e Estado de direito, assim como a
boa governanga e o provimento de bens publicos a sociedade. Estes, associados a seguranca,
sd0 requisitos essenciais para o sucesso (GATES, 2007).

Por esse motivo, a condi¢do de bem-estar inerente a natureza do conceito de seguranca
nacional, de acordo com Baldwin (1997, p. 18) “[...] € valorizada por individuos, familias,
Estados e outros atores. Segurancga, no entanto, ndo ¢ a unica coisa que eles valorizam; e a

busca da seguranca requer o sacrificio de outros valores”. Nesse sentido, Gat (2006, p. 5)
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salienta que “as pessoas foram resgatadas e elevadas dessa condigdo®’ apenas pela criagdo do
Estado, cujo poder coercitivo garantiu pelo menos a paz interna”. Em linha semelhante,
Jhering (1943, p. 169) menciona que “[...] a propria conservagdo dos individuos dependia,
pois, do Estado, porque eles sdo o Estado”.

Alguns paises versam sobre seguranga nacional com diferentes niveis de generalidade
e especificidade. A Estratégia de Seguranca Nacional dos Estados Unidos envolve seguranca
fisica, de fronteira, militar, economica, energética e cibernética (ESTADOS UNIDOS, 2017).
No caso da Estratégia de Seguranga Nacional da Federacdo Russa, o item 6, das Provisdes
Gerais, se refere a seguranca nacional como o "estado de prote¢do do individuo, da sociedade
e do estado contra ameagas internas e externas [...]” (RUSSIA, 2015). J4 o artigo 2° da Lei de
Seguranga Nacional da Republica Popular da China define seguranca nacional como uma
“condi¢do em que o regime, a soberania, a unidade, a integridade territorial, o bem-estar do
povo, o desenvolvimento econdmico e social sustentavel e outros interesses importantes do
Estado” sdo relativamente confrontados e ndo ameagados interna ou externamente (CHINA,
2015).

A funcdo plural dos conceitos de seguranca e defesa nacionais também pode ser
observada no Brasil, mesmo considerando as dificuldades nos debates sobre o tema presentes
na literatura nacional. Atuando os Orgédos e entidades da administragdo publica®® federal no
ambito das mais variadas competéncias, ¢ considerado um amplo espectro de abrangéncia
para as agdes que possam fortalecer a defesa nacional (BRASIL, 2005a; 2008a), cuja
competéncia constitucional ¢ da Unido, a quem cabe assegurar (BRASIL, 1988, artigo 21,
III), e reveste-se de um “conjunto de atitudes, medidas e a¢des do Estado, [...] para a defesa
do Territorio Nacional, da soberania e dos interesses nacionais contra ameacas
preponderantemente externas, potenciais ou manifestas” (BRASIL, 2018a, p. 449).

As razdes de seguranga estdo na esfera da defesa nacional, descritas como uma
prioridade e, de prerrogativa exclusiva do Estado (SMITH, 2007), a quem cabe, ao invés do
mercado, desempenhar (VERGOTINNI, 1998; MATTHEWS & MAHARANI, 2009). Dai,
tanto a propriedade industrial, quanto a defesa nacional possuirem fundamentos constitucional
e legal. Se de um lado, desde que cumpridos os requisitos previstos em lei, ¢ assegurado ao

requerente, a outorga de direitos temporarios, tendo em vista o interesse social e o

37T Em que o “estado de natureza humano era de guerra endémica, feudos assassinos por ganho, seguranga e reputa¢do, uma
guerra de todo homem contra todo homem, que tornava a vida pobre, desagradavel, brutal e curta” (HOBBES, 1651, cap. 13,
p. 94-98 apud GAT, 2006, p. 5).

>3 Conjunto de atividades diretamente destinadas a execug@o concreta das tarefas ou incumbéncias consideradas de interesse
publico ou comum, numa coletividade ou numa organizagao estatal (PASTORI, 1998, p. 10).
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desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais®, de outro lado, é de competéncia da
Unido assegurar a defesa nacional®, fungio de peso para o Estado Brasileiro, assim como do
poder-dever de legislar privativamente sobre a defesa do territorio nacional®!.

A elaboragdao de conceitos e a definicdo de objetivos nesse sentido, comegou a ser
esbocada desde o final do ultimo século, com a dinamica relacionada aos documentos de
defesa em 1996, via publicacdo da Secretaria de Comunicacdo Social da Presidéncia da
Republica (BRASIL, 1996b). Foi o marco inicial da producdo de varios documentos publicos
com o objetivo de delinear tanto a politica quanto a Estratégia Nacional de Defesa. Quase dez
anos depois, via decreto executivo®?, foi atualizada a denominada Politica de Defesa Nacional
(BRASIL, 2005a), documento composto por uma parte politica, com conceitos, ambientes e
objetivos, assim como uma parte estratégica, com orientagdes e diretrizes. Em 2008, pela
mesma via, foi aprovada a Estratégia Nacional de Defesa (BRASIL, 2008a). Tais
documentos, preconizam em carater mandatorio, a necessidade de conjuncdo de esforcos de
toda a administragdo publica federal visando o fortalecimento da defesa nacional.

Em 2010, foi estabelecida a competéncia do Poder Executivo, em intervalos de quatro
anos, de encaminhar atualizacdes desses documentos estratégicos, para apreciacdo e
aprovagdo do Congresso Nacional (BRASIL, 2010b), via decreto legislativo®?.

Com os estudos pertinentes ao Livro Branco de Defesa Nacional (LBDN) iniciando
em 2011, com a instituicdo de um Grupo de Trabalho (BRASIL, 2011b), a atualizacdo de
2012 incorporou os trés documentos anteriormente citados, os quais foram aprovados em
2013, no ambito do legislativo (BRASIL, 2013a).

Na atualizacdo de 2016, aprovada em 2018 (BRASIL, 2018a), a Estratégia Nacional
de Defesa® ndo contemplou o imperativo estratégico de resguardar “[...] sempre os interesses
do Estado quanto [...] a propriedade industrial”, exposto no texto da versdo anterior (BRASIL,
2013a), a qual demonstrava a relevancia dessa conexao para o desenvolvimento tecnologico e
econdmico do Brasil. Em tese, essa auséncia simboliza que a referéncia a uma tematica

estratégica de desenvolvimento como a propriedade industrial perdeu a designagdo de um

39 Artigo 5°, inciso XXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

60 Ibid., artigo 21, inciso IIL.

61 Ibid., artigo 22, inciso XXVIIL.

62 Ibid., artigo 84, inciso IV.

63 Ibid., artigo 59, inciso VI, pela instrugdo, discussao e votagdo da matéria na Camara dos Deputados e no Senado Federal.

64 A ultima atualizagdo da Politica Nacional de Defesa (PND) e da Estratégia Nacional de Defesa (END) foi encaminhada,
em 22.7.2020, para apreciagdo do Congresso Nacional.
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expressivo elemento de incentivo ao perfil inovador do proprio Estado, na sua interface com a
defesa nacional.

A delimitagdo da extensdo da politica na interse¢@o entre patente e defesa nacional ¢é
medida que se faz imperiosa, para que a lei possa ser compreendida no mundo fatico ao valor
que a inspira. Aplicada ao sistema de patentes, existe a necessidade de se definir quais sdo as
ameagas e 0 objeto das ameacgas a seguranga nacional.

Como o sistema de patentes, que desafia o Estado na busca do equilibrio entre os
interesses do titular dos direitos e da sociedade®®, é dinAmico e possui processos que criam,
em regra, uma espécie de circulo virtuoso em que a protecao e a divulgacdo exercem fungdes
de peso® (OMPI, 2015), cabe ao proprio Estado, ainda que os direitos derivados da outorga
patentaria sejam privados, evitar que essas caracteristicas ndo se constituam em um vetor de
ameaga a seguranga nacional, que de acordo com Vergotinni (1998, p. 312), “enquanto sintese
de conservacdo e de desenvolvimento, conforme os principios constitucionais, ¢ 0 maximo
valor juridico tutelado”.

A patente ¢ uma das formas mais antigas de protecdo intelectual. Remonta ao século
XV com o Estatuto de Patentes da Republica de Veneza, e até a primeira metade do século
XIX, a possibilidade de um pedido de patente revelar informagao tecnoldgica em detrimento
da seguranga nacional era remota. No entanto, durante a Guerra da Crimeia (1853 a 1856), o
governo britdnico comeca a esbogar o delineamento politico para esse enquadramento. O
posicionamento do bem publico defesa nacional em um patamar acima da politica padrao no
ambito do sistema de patentes do Reino Unido, desvinculando o pedido de patente em relagao
aos procedimentos ou regras que, de outra forma estaria vinculado, aqui ¢ caracterizado como
um processo de securitizagdo®’, de acordo com a realidade desse Estado, justificando a
regulacdo do fluxo de informacao tecnologica.

Com tal caracteristica, a revelagdo de informacdo tecnologica pode ser enquadrada

como uma questdo de seguranca no ambito do sistema de patentes, sendo possivel caracterizar

65 “[...] As forcas de globalizagdo, desenvolvimentos geopoliticos, demandas sociais e a evolugdo tecnologica sdo exemplos

das pressdes que incidem sobre o sistema de patentes na atualidade e impactam o seu futuro” (EPO, 2007, p. 2;10; PIETA,
20006).

66 Nio obstante a existéncia de outros vetores de for¢a no ambito do sistema de patentes, a pesquisa focalizou essas duas
caracteristicas, em razdo das quais o legislador se esforca para atender demandas governamentais na interse¢do com algumas
politicas publicas, como a defesa nacional, cujos mecanismos legais empregados pelos governos como contrapesos, podem
ser visualizados na dimensdo da informagdo tecnologica (sigilo), da titularidade (desapropriagdo) e do direito de
exclusividade (licenga compulsoria e uso publico ndo comercial).

70 emprego dessa expressao se inspira na teoria da securitizagdo da Escola de Copenhague. De acordo com Tanno (2003,
p- 50), a perspectiva tedrica formulada por essa escola “pode ser caracterizada como abrangente, por sustentar que as ameagas
a segurancga se originam ndo apenas da esfera militar, mas também das esferas politica, economica, ambiental e societal”.
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esse processo, quando ad hoc ou institucionalizado®, um pedido de patente com informagdes
tecnologicas relevantes ¢ identificado pelo governo como potencial ameaga a seguranga
nacional, resultando uma série de medidas para a suspensio do modelo padrio de
processamento, em conjunto com a aplica¢do de outras medidas especificas.

No entanto, “as informag¢des da grande estratégia e da Seguran¢a Nacional ndo sdo
produzidas espontaneamente em fun¢do do processo normal de governo; sdo elaboradas por
meio de um mecanismo complexo e de um intenso esforgo dirigido nesse sentido” (KENT,
1967, p. 85). As “informagdes ndo sdo formuladoras de objetivos, ndo tracam a politica, ndo
elaboram os planos nem executam as operagdes. As informagdes sao a eles subordinadas [...]”
(KENT, 1967, p. 175).

Sendo a informagdo tecnoldgica um ponto vital do sistema de patentes, ndo ha como
abordar a questdo sem falar sobre inteligéncia®®, atividade em que o sigilo é uma
caracteristica. Integrada a defesa nacional - conjunto de agdes e medidas do Estado, para a
defesa do territério, da soberania e dos interesses nacionais (BRASIL, 2018a, p. 13), ¢ uma
atividade cujo desenvolvimento na sua vertente prospectiva para a obtencdo dos melhores
resultados atrai a competéncia’® de 6rgdos e entidades da administragdo publica federal que
possuem fungdes relevantes nesse processo.

A Inteligéncia possui triplice concepgao: refere-se a “informagdes relevantes para a
formulagdo e implementacdo da politica de seguranga nacional”; a atividade de “coleta e
analise de informagdes de inteligéncia”; e, as “organizagdes que realizam essas atividades.
Uma das caracteristicas mais marcantes dessas organizacdes ¢ o sigilo com que suas
atividades devem ser conduzidas” (SHULSKY e SCHMITT, 2002, p. 1-2).

A Atividade de Inteligéncia tem carater estratégico, quando ligada a formulagdo de
politicas publicas, de diretrizes nacionais ou de elabora¢do de instrumentos legais; tatico, na
assessoria ao planejamento de agdes policiais, militares ou de fiscalizacdes; e, operacional, no
apoio a acdes efetivas de combate militar, persegui¢do e busca por criminosos, enfrentamento
e prevencao de ilicitos Se divide em dois ramos: Inteligéncia — atividade que busca, dentre

outros objetivos, reunir e analisar dados para a produc¢do de conhecimentos sobre assuntos de

68 Como uma atividade de inteligéncia, deve se evitar “uma acdo meramente reativa, episodica e de resposta a contingéncias,
procurando também influenciar permanentemente o rumo das mudangas desejadas, efetuando recomendacdes e procurando
estimular condutas e atitudes adequadas” (UGARTE, 2002, p. 13).

9 Além do sigilo, “que permite ao governo, por motivos de seguranga nacional, ordenar que uma invengdo seja mantida em
segredo e, para esse fim, reter qualquer patente para ela, ndo existe nenhum mecanismo eficaz para lidar com essas questdes”
(SHULSKY e SCHMITT, 2002, p. 105).

70 Conjunto de atribuigdes previstas em lei (DI PIETRO, 2017).
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interesse do Estado; Contrainteligéncia — atividade que busca, dentre outros objetivos, a
salvaguarda de dados e conhecimentos sigilosos de interesse do Estado (BRASIL, 2021b).

Nas éreas de atuacdo governamental relacionadas com a defesa nacional, como a
regulagdo de direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial, “a principal justificativa
para a restricdo da circulagdo de informagdes produzidas ou mantidas pelo governo ¢ o dano
potencial que sua apropriacdo por uma terceira parte poderia causar para a seguranca estatal”
(CEPIK, 2003, p. 152).

Essa regulagdo primigena dos fluxos informacionais no ambito do sistema de patentes
teve inicio no século XIX (O’DELL, 1994), e com o gradual aperfeicoamento dos
procedimentos relativos ao exame, € a vinculagdo da concessdo de patentes ao atendimento de
requisitos (novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial) e condi¢des (suficiéncia
descritiva, unidade de invencao e clareza/precisdo das reivindicagdes), os pedidos de patente e
o seu conteudo se revelaram fonte de informagdo tecnologica no século XX’! e passaram a ser
mais divulgados com a publicagdo obrigatoria e acessados com a evolugdo das tecnologias de
informagdo e comunicagdo, até atingir os niveis atuais (LARROYED, 2019).

Se ha pouco mais de uma década, as atividades de profissionais ligados ao sistema de
patentes estavam limitadas a documentos fisicos, e o acesso ao estado da técnica a fluéncia do
idioma, em periodo recente, a divulgacao de informagdes atingiu niveis globais, superando os
limites dos escritorios de patentes e expandindo o alcance da divulgacdo de informagdes sobre
patentes a quaisquer interessados (LARROYED, 2019).

O fato da economia atual e a tecnologia da informagdo terem facilitado o acesso ao
lastro de informagdes técnicas e cientificas codificadas, tornou a salvaguarda e o uso
exclusivo mais dependente da interposi¢do de bloqueios artificiais, com implica¢des para os
produtores e usuarios desses conhecimentos (DAVID, 1992).

Quando a “pesquisa e o desenvolvimento relacionados a defesa geralmente sdo
realizados por servidores publicos e contratados privados sob ordens de sigilo em instalagdes
seguras [...]” (DAVID, 1992, p. 226), derivando pedidos de patente nativos, essa via ¢
facilitada. Quando ndo, o Estado deve se esmerar para monitorar, avaliar e controlar todo o

fluxo de informagao tecnologica no ambito do sistema de patentes.

7 Antes, porém, no inicio da segunda metade do século XIX, o sistema de impressdo de especificacdes das patentes no
Reino Unido, a principio observado com apreensdo e desaprovagdo, ja apresentava vantagens para o publico (BROOMAN,
1856, p. 3-4).
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Interpreta-se, portanto, que o ponto vital do processamento do pedido de patente em
sigilo esté relacionado ao receio de comprometimento da seguranca nacional diante de alguns
riscos relacionados a divulgag@o publica de informacgao tecnologica.

No atual contexto, a informagado tecnoldgica ¢ facilmente acessada em bases de dados
de patentes, cujo alcance global, permite a transferéncia de conhecimento pela
disponibiliza¢do de toda a informagdo existente nos documentos de patentes. Nesse caso, a
transferéncia de tecnologia do objeto de um pedido de patente pode, por motivos sélidos e
pelo tempo julgado necessario, ser um processo possivel, positivo e desejavel apenas para o
Estado, a quem cabe assegurar a defesa nacional, hipotese em que, ndo se admitiria o fluxo
informacional no ambito do sistema de patentes. Entdo, em alguns casos, um Estado pode
desejar impedir que a informagdo tecnoldgica de um pedido de patente seja obtida por
terceiros, para que ndo possam igualar ou desenvolver superioridade tecnoldgica.

Para atingir esse fim, a lei pode permitir o uso do mecanismo do sigilo, o qual incide
sobre a dimensdo da divulgacdo da informagdo tecnoldgica no ambito do sistema de patentes,
em que a regulagdo do fluxo informacional constitui-se em um elemento essencial. Da fun¢ao
da especificacdo originalmente galvanizada nos séculos XVIII e XIX, a suficiéncia descritiva
dos dias atuais, com a divulgacdo da invencdo de um modo suficientemente claro e
completo’? para permitir que um técnico no assunto possa realiza-la (OMC, 1994a, artigo 29),
a dissemina¢do da informagdo tecnologica incorporada em produtos ou processos, ao lado do
direito de exclusividade do titular sdo, de acordo com Langinier ¢ Moschini (2002),
caracteristicas cruciais das patentes.

Equilibrar dimensdes e acomodar interesses contrastantes ¢ um desafio no ambito do
sistema de patentes, porém, “muitas invengdes sao mantidas em segredo e a lei protege
rigorosamente essa decisdo, independentemente de a divulgagdo ser ou ndo mais socialmente
util do que o sigilo” (VAVER, 1994, p. 239), isto ¢, embora inconveniente, ¢ aplicavel aos
pedidos de patente, como os que envolvem seguranga nacional (CARVALHO, 2001, p. 49).

Portanto, o sigilo se constitui, no exemplo mais conhecido de um instrumento
estratégico para os Estados exercerem o controle sobre a informacdo tecnologica de pedidos

de patente civis ou militares. Trata-se de um dispositivo legal consideravelmente harmonizado

72 No caso da licenga compulsdria, por exemplo, nota-se que o uso efetivo desse mecanismo ndo € tdo simples devido a
suficiéncia descritiva (LARROYED, 2019). A experiéncia brasileira com o desenvolvimento e produgdo de uma droga
antirretroviral (BRASIL, 2007) ¢ um caso concreto (OMPI, 2010). Porém, ainda que “as especificacdes muitas vezes falhem
em comunicar informagdes [...], em ensinar o funcionamento [...], a inven¢@o em si ¢ muitas vezes auto-reveladora [...],
vulneravel a engenharia reversa” (DEVLIN, 2010, p. 411).
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para evitar que as informacdes tecnologicas contidas nos documentos dos pedidos de patente
possam se constituir em ameagas a segurang¢a nacional.

Essa regulacdo abriu uma via seletiva de acesso a um maior fluxo de informagdes no
ambito do sistema de patentes e consolidou a posi¢do impar das estruturas administrativas
incumbidas da regulagdo de direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Na porta
de entrada do sistema, a andlise de um pedido de patente, pelo Estado, tornou o proprio
governo um potencial usudrio, sobretudo pela prerrogativa de acessar dados e informagdes,
antes mesmo do publico passar a ter conhecimento deles, permitindo o manejo de recursos
tecnologicos que, de outra forma, permaneceriam fora do seu alcance. Isso significa, que a
funcdo de gatekeeper da seguranca nacional (LOCKE, 2019), contribui para o
desenvolvimento de uma nagao, servindo como um elemento catalisador dessas atividades,
por custodiar informagdes tecnoldgicas com potencial de inovag¢ao em defesa.

Ao caracterizar o processo de selecdo de um pedido de patente como uma forma de
controle institucional em prol da seguran¢a nacional, Locke (2019) atrai o ponto focal para o
modelo teorico de gatekeeping de Lewin (1947) sobre planejamento social. Esse conceito
inspirou muitas outras pesquisas que transcendem a sua formulagdo inicial, por exemplo,
sobre processos de inovagdo, em que se argumenta que examinar a fun¢do de orgdos ou
entidades onde se processam pedidos de patente ¢ util, uma vez que eles funcionam como
gatekeepers institucionais, isto €, institui¢des organizadas com competéncia para identificar e
selecionar, com base em critérios especificos, o fluxo de informacdes que podem chegar ao
mercado (FERGUSON e CARNABUCI, 2017).

Mutatis mutandis, esse recurso pode ser empregado, diante do substrato informacional
de pedidos de patente, influenciando ndo somente a seguran¢a nacional, mas também uma
etapa crucial, e as vezes negligenciada, de inovagdo em defesa. A decisdo sobre a passagem
da informacdo tecnoldgica pelos canais e secdes existentes na estrutura do sistema de
patentes, dependeria do funcionamento de portdes (gates), um deles destinado a defesa
nacional - bem publico (MENDEZ, 1999), cuja competéncia de provimento cabe ao proprio
Estado. Seu elemento condicionante ¢ a tecnologia objeto de um pedido de patente (invengao
ou modelo de utilidade), e condiciona-se a vdarios aspectos, dentre eles, a lei, ponto
fundamental para a compreensao de como esse portdo funciona e os fatores que determinam a
decisdo do gatekeeper no ato de selecdo da informacao.

Considerada a preservacgdo da soberania e dos interesses nacionais, ¢ possivel observar
que a existéncia de dispositivos nas leis de patentes para ocultacdo e uso das informagdes

tecnologicas de pedidos de patente, cujos objetos interessem a defesa nacional, ¢ amplamente
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aceita como uma ferramenta estratégica relevante, sobretudo em paises com indices razoaveis

de invencao, inovac¢ao e difusdo de tecnologias.

1.3 Desenvolvimento e inovagao

O “desenvolvimento, antes que um valor de crescimento ou mesmo um grupo de
instituicdes que possibilitem determinado resultado, ¢ um processo [...]” em que “a sociedade
passa a descobrir seus proprios valores” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 32). O
desenvolvimento requer um Estado efetivo, que desempenhe papel catalisador e facilitador.
Sem um Estado efetivo, ¢ impossivel o desenvolvimento, o que inclui a sua capacidade de
elaborar e aplicar “leis e regulamentos — que sdo parte integrante da estrutura institucional de
um pais” (BANCO MUNDIAL, 1997, p. 31), e “uma das tarefas mais importantes dos
organismos estatais” (MADER, 2007b, p. 193).

Nesse contexto, alguns estudiosos enfatizam a importancia da inovagdo e de
instituicdes efetivas para o desenvolvimento, que possui multiplas dimensdes, “uma das quais
relativa a aquisi¢do de capacidade administrativa, que na caracterizacdo padrdo do processo
de modernizagdo ¢ a aquisi¢do de capacidade estatal’>”. O desenvolvimento necessariamente
envolve transformagdes, em que as atividades “operam com base em uma teoria da mudanga,
mesmo que essa teoria seja apenas implicita e nunca articulada. A implementagdo bem-
sucedida da maioria das atividades de desenvolvimento requer uma mudanga sustentada”
(PRITCHETT, WOOLCOCK e ANDREWS, 2010, p. 1; 44).

De fato, a inovag@o ¢ um fenomeno tdo antigo quanto a humanidade, porém o termo
tem sido usado com mais frequéncia nas ultimas trés décadas, quando os formuladores de
politicas passaram a dar atencdo a sua fung¢do na atividade econdomica diante dos desafios que
surgem no ambito de um mundo globalizado (EDLER e FAGERBERG, 2017).

De acordo com o Manual de Oslo (OCDE, 2018, p. 20), a expressdo “inovacao”
consiste em “um produto ou processo novo ou melhorado [...] que difere significativamente

dos produtos ou processos anteriores da unidade e que foi disponibilizado a possiveis usuarios

(produto) ou posto em uso pela unidade (processo)”.

BE“a capacidade de promover de maneira eficiente a¢des [...] no interesse da sociedade” (BANCO MUNDIAL, 1997, p. 3).

Lato sensu, entende-se por Estado, “um conjunto de instituigdes que possuem os meios de coercdo legitima, exercida sobre
um territério definido e sua populagdo, denominada sociedade. O Estado monopoliza a elaboragdo de normas em seu
territério por meio de um governo organizado” (BANCO MUNDIAL, 1997, p. 20).
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Antes de fazer parte do vocabuldrio padrdo nos debates sobre o tema na literatura,
usando uma variedade de rétulos, j4 havia uma relevancia em se observar a relacdo entre
invenc¢do e inovagdo’ e a possibilidade de implementagdo de tecnologias para enfrentar
questdes especificas no ambito de politicas publicas, como as de apoio a inovagdo em defesa,
as quais tém sido perseguidas ha muito tempo (EDLER e FAGERBERG, 2017).

No Brasil, embora a Lei n°® 10.973/2004 seja resultado de esforcos antigos para
incentivar a inovacdo, ¢ recente a insercdo mais significativa da area de CT&I na
Constituicao, que designou a promogao e incentivo do desenvolvimento cientifico, pesquisa,
capacidade cientifica e tecnoldgica e inovagdo como atividades de competéncia do Estado’.

Em paralelo, hd a competéncia de peso do Estado em assegurar a defesa nacional’®.
Portanto, por iniciativa do Legislativo e do Executivo, a defesa nacional vem avangando na
pauta da Politica de Inovagdo. As condi¢des atualmente previstas na Lei Federal de Inovagao
e em seu regulamento atual indicam que a criacdo cujo objeto interesse a defesa nacional deve
passar pelo crivo de um regime especifico de controle governamental, o que demonstra que as
atividades ligadas a CT&I sdo instrumentos fundamentais para o desenvolvimento, portanto,
questoes de Estado, que devem transcender governos e serem tratadas de forma estratégica.

Para o desenvolvimento dessas acdes ¢ necessaria a adogao de estimulos a atividades
potencialmente inovadoras, pela prote¢do de invencdes e criagdes industriais, em via de
patenteamento ou patenteadas, cuja auséncia permitiria o uso e a exploracdo indiscriminada
por terceiros de novos desenvolvimentos e informacdes tecnoldgicas sem qualquer 6nus e
com risco potencial a seguranca nacional.

Algada ao patamar constitucional”’

, como encargo do Estado, a inovacdo cada vez
mais ¢ foco de preocupacdes de politicas governamentais para o desenvolvimento econdomico
e solucdo de desafios existentes, inclusive no ambito organizacional, com as mudangas
necessarias para se adaptar e compreender seus impactos no setor de atuagao.

Independente dos diversos enfoques tedricos que visam estabelecer uma conexao entre

defesa e desenvolvimento, o mérito da inovagdo pelo perfil empreendedor do Estado no

segmento de defesa so € possivel com o estabelecimento de uma estrutura de governanca que

74 Embora a invencao seja resultado de atividades inventivas e esforgos inovativos, com atividades de desenvolvimento em
potencial para resultar em uma inovagao, assim serd definida quando em uso ou disponivel no mercado. Ha, portanto, quanto
ao processo de mudanga tecnoldgica, a existéncia de trés processos correlatos: invengao, inovacao e difusdao
(SCHUMPETER, 1934).

75 Emenda Constitucional n°® 85, de 26.2.2015 e artigo 218 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

76 Ibid., artigo 21, inciso III. A transferéncia e a difusdo de tecnologia envolve criagdo cujo objeto interesse a defesa
nacional? Se positivo, nos termos do § 4°, do artigo 6°, da Lei n® 10.973/2004 aplica-se o artigo 75, § 3° da Lei n® 9.279/1996.
77 A Emenda Constitucional n° 85, de 26.2.2015, altera e adiciona dispositivos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 para atualizar o tratamento das atividades de ciéncia e tecnologia e inovagao.
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permita ao Estado adotar e executar um conjunto de acdes e medidas visando atingir o seu
objetivo. Isso significa que, a efetividade de ag¢des e a possibilidade de gerar efeitos
socioecondmicos desejaveis na dimensdo publica e privada do sistema de patentes depende
também da capacidade empreendedora dos Estados, os quais na economia atual, ndo apenas
financia uma parte significativa dos investimentos em pesquisa e desenvolvimento na 4rea da
defesa, mas também ¢ consumidor de produtos nesse segmento ¢ o faz como elemento de
inducdo a inovagdo (MAZZUCATO, 2014).

Imprevisivel sob uma perspectiva futura, mas compreensivel sob uma perspectiva
passada, antecipar as inovagdes que serdo empreendidas ndo ¢ possivel, mas esbocar uma
explicagdo de como a lei pode auxiliar na promocgao do desenvolvimento ¢ um tdpico passivel
de estudo para a Economia e o Direito (COOTER e SCHAEFER, 2011).

A compreensdo sobre a necessdria coalizdo entre legislagdo, desenvolvimento e
inovagdo no ambito de politicas publicas ndo significa apenas inovar em produtos e processos,
mas nos aspectos organizacionais e institucionais, o que demanda a elaborag¢do e revisao
legislativa (ASSUNCAO, 2019).

As possiveis solucdes diante da necessidade contemporanea de uma lei mais efetiva,
cuja medida envolve as atitudes e comportamentos, sobretudo dos destinatarios instrumentais,
envolve a avaliacdo da politica em questdo, visando a assimilacdo dos pontos criticos que
interferem nos meios pelos quais o Estado pode fortalecer a defesa nacional e catalisar
processos de inovacdo via sistema de patentes. Para Mazzucato (2014), embora a funcao
principal do Estado ndo seja atuar como agente direto responsavel pela inovagdo, no segmento
de defesa, as condicdes institucionais para que ela ocorra depende da habilidade estatal em
estruturar politicas publicas com arranjos eficazes.

Esse grau de desenvolvimento pode ser medido e discutido no ambito do sistema de
patentes, pois o Estado possui o poder de legislar quanto a definicdo, criacdo e limitagdo de
direitos, sobretudo para planejar o seu proprio desenvolvimento, constituindo-se em um
componente fundamental da soberania (DRAHOS, 1997). E o que se pode observar em alguns
segmentos tecnologicos, com os direitos de patente possibilitando o aumento do grau de
inventividade, inovacdo e desenvolvimento tecnoldgico, enquanto, em outras areas, 0s
mesmos amplos e robustos direitos patentarios, ocasionando efeitos socioecondmicos
adversos (MAZZOLENI e NELSON, 1998).

Se a legislagdo ¢ meio de controle consciente da sociedade, deve-se entender a lei e a
realidade sobre a qual incide antes de poder compreender e avaliar as adaptagdes economicas

e a sintese resultante. Considerada como um componente basico do sistema de patentes, mas
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com este ndo se confundindo in totum, a lei de patentes tem como pressuposto basico a
tecnologia, sendo um meio para um fim socialmente desejado, cujo sistema resultante pode
ser mais ou menos socialmente benéfico, mais ou menos eficaz em cumprir seu proposito
original. A compreensdo dos problemas do sistema de patentes pode, portanto, ser obtida por
meio da analise e avaliacdo da lei de patentes, sobretudo a luz das principais mudancas
econdmicas que ocorreram desde a concepgdo. Por isso, ao avaliar a lei de patentes, ¢ possivel
demonstrar as limita¢des do sistema de patentes (KAHN, 1940).

De carater dindmico, o sistema de patentes, pode ser observado como: “um termo
abrangente conveniente para cobrir um conjunto complicado de arranjos juridicos e costumes”
(PENROSE, 1951, p. 1); “um conjunto de normas e principios juridicos considerado em sua
perspectiva socioeconomica” (CARVALHO, 1982, p. 224); ou ainda, um “‘subsistema do
sistema juridico associado a outros sistemas, como os cientifico e econdomico” (LARROYED,
2019, p. 29), que apresenta pontos criticos submetidos a um estado de tensdo com a defesa
nacional, os quais variam entre a divulga¢do da informacdo tecnoldgica contida em pedidos
de patente’® e o direito de exclusividade decorrente da outorga patentaria.

E que sob a otica econdmica, a fungdo principal do sistema de patentes, é lidar e
corrigir falhas de mercado e o subprovisionamento de atividades inovadoras, restaurando os
incentivos para investir na producdo de conhecimento e fornecendo direito de exclusividade
para impedir que terceiros explorem invengdes sem o consentimento do titular. Para corrigir
as potenciais ineficiéncias de poder de mercado derivadas da outorga de direito de
exclusividade, a lei prevée, entre outros mecanismos, a divulgacio publica do objeto do pedido
de patente”, o que amplia o repositorio de informagdo tecnoldgica e cria competi¢do entre os
inovadores. Além disso, a transferéncia de tecnologia ¢ incentivada, o que possibilita a
melhoria da efici€ncia dos fluxos de conhecimento (OMPI, 2008).

Por isso, na dimens@o econdmica da area de defesa, que enfatiza o bem publico defesa
nacional e a interdisciplinaridade da érea, essas caracteristicas determinam uma abordagem
que incorpora componentes que se encontram muito além da economia cléssica (SANTOS,
2018). No mesmo sentido, Cooter e Ulen (2016) preconizam que a defesa nacional tem quase

um lugar comum na literatura como bem publico por exceléncia, resultando esse

78 Um ponto vital para a outorga de direito de exclusividade ¢ a especificacdo da invengao, razdo pela qual a lei estabelece a
suficiéncia descritiva (artigo 24 da Lei n® 9.279/1996) como uma das condi¢des do pedido de patente, de modo que um
técnico no assunto possa reproduzir o objeto da invengao.

7 Contém requerimento, relatorio descritivo, reivindicacdes, as vezes desenhos e resumo (BRASIL, 1996a, artigo 19).
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entendimento da teoria de se proteger de forma constante os cidaddos®® das ameagas internas e
externas a seguranca nacional. Sob os aspectos da ndo rivalidade e ndo exclusividade,
Almeida (2001), entdo, caracteriza a defesa nacional, em um bem publico que deve ser
provido pelo Estado.

Seguindo a interface com a economia de defesa, cabe aqui observar que as
caracteristicas ndo rival e ndo excludente significam, respectivamente, que “[...] a prote¢ao
ocasionada pela defesa nacional a um residente de um pais ndo diminui o consumo dessa
protecdo por outra pessoa”’, € que “ninguém no pais pode ser excluido do beneficio da
protecdo da defesa nacional, independentemente de contribuir diretamente com o or¢amento
de defesa” (MENDEZ, 1999, p. 383-384).

A defesa nacional, s6 pode ser provida de forma ampla pelo Estado, sem que seja
negada a individuos especificos dentro de uma sociedade, nem seu uso por alguns diminuir o
estoque total disponivel para outros. Nenhum ente privado tem um incentivo para prové-la
porque nao se pode impedir que todos os cidaddos usem e se beneficiem e, portanto, sem a
possibilidade de apropriacao de quaisquer receita deles proveniente. Mesmo no livre mercado,
¢ inegavel que os governos tém a sua funcdo exclusiva no provimento desse bem publico
(FUKUYAMA, 2014) .

Conforme essas caracteristicas, a abrangéncia da defesa nacional pode até ser
transnacional. Wolf (1979, p. 109) exemplifica a questdo quando expde que “o custo marginal
da defesa nacional nos Estados Unidos ou na OTAN ndo é zero, embora os contribuintes,
assim como os cidaddos de outros paises, recebam os beneficios de tal defesa”.

Ao considerar o conjunto de leis de um Estado como uma das principais institui¢des
existentes, Meneguin (2011) cita a legislacdo patentaria como exemplo, para argumentar que,
ao corrigir falhas de mercado, as instituicdes podem eficazmente reduzir ou provocar outras
distor¢des na economia. Uma legislacdo calibrada ¢, portanto, uma condi¢do decisiva para a
criagdo de um ambiente seguro juridicamente para garantir acessos e incentivos derivados da
outorga patentaria, assim como a defesa de uma nacao.

Pois, “o fato é que, a deixarmos a economia de mercado desenvolver-se de acordo com
as suas proprias leis, ela criaria grandes e permanentes males” (GRAU, 2010, p. 28), o que
explica, no caso especifico da defesa nacional, o provimento desse bem publico pelo Estado,

assim como alguma forma de subscri¢do governamental:

80 Designado como o destinatario final mediato da norma no ambito nacional de incidéncia.



53

Como as politicas publicas podem corrigir a falha do mercado no fornecimento de
bens publicos? Existem dois corretivos gerais. Primeiro, o governo pode
comprometer-se a subsidiar a provisdo privada do bem publico [...]. Segundo, o
governo pode comprometer-se a fornecer o bem publico em si e a pagar os custos da
prestacdo do servigo através das receitas geradas pela tributag@o obrigatoria. De fato,
¢ assim que a defesa nacional ¢ fornecida (COOTER E ULEN, 2016, p. 41).

A falha de mercado ocorre quando um servi¢o socialmente desejavel, ou seja, cujos
beneficios sociais excedem os custos sociais, ndo ¢ oferecido em particular porque ndo ¢
rentavel, assim como quando um servigo ¢ insuficiente, porque ¢ um bem publico e suscetivel
ao problema da livre circulacdo (free-rider), como a defesa nacional (CHISUM et al., 1998;
MASKUS e REICHMAN, 2004; WINSTON, 2006).

Essa questdo ¢ importante para a analise da implementagdo de uma politica publica ou
uma lei, pois se nos termos da Constituicdo, artigo 21, III (BRASIL, 1988) ¢ de competéncia
da Unido, assegurar a defesa nacional, a determinagdo do melhor nivel jurisdicional para o
provimento de bens publicos ¢ uma das questdes que envolvem os formuladores de politicas.
De acordo com Maskus e Reichman (2004, p. 285), “como regra geral, quanto mais localizada
a necessidade, mais estreita serd a jurisdicdo”. Nao ¢ o ideal para a defesa nacional, que
devido a sua natureza e aspecto econdmico, ndo impde restricdo de acesso, assim como
mecanismos de controle da elegibilidade dos beneficiados a esse bem, sendo o seu
provimento de alcance nacional, isto ¢, que beneficia todo o pais (BANCO MUNDIAL, 1997,
p. 26). Nao faz sentido, cada Estado prover a defesa por iniciativa propria, o que afetaria o
resto do pais, assim deve haver uma uniformidade por meio do executivo federal.

As externalidadess se caracterizam em “repercussdes positivas ou negativas causadas
pela a¢do de um agente que afeta o bem-estar de outras pessoas” (WINSTON, 2006, p. 42) e
se encaixam em um conceito mais geral que bens publicos (WOLF, 1979, p. 108): “um bem
publico € o caso limitante de um bem "privado" com externalidades: os beneficios "privados"
se aproximam de zero e os beneficios externos permanecem”.

A explicagdo generalizada para a existéncia de externalidades e bens publicos ¢ que
ndo existem mercados para capturar alguns beneficios ou cobrar alguns custos. A inexisténcia
de mercados nesses casos ¢ explicada pelos altos custos ou incapacidade de excluir
beneficiarios, por exemplo, dos beneficios da defesa nacional (WOLF, 1979).

Quando foi possivel ter uma ideia razoavelmente clara sobre a complexidade dos
efeitos da protecdo intelectual conferida e da divulgacdo da informacao tecnologica, o sistema
de patentes pdde ser percebido pelo legislador como uma fonte de externalidades positivas e

negativas para a seguranca e defesa nacionais, o que demandou a sua regulagao.
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2 DEFINICAO DO ESCOPO DE ANALISE E METODOLOGIA APLICAVEL A
AVALIACAO DOS EFEITOS DA LEGISLACAO NA INTERSECAO ENTRE
PATENTE E DEFESA NACIONAL

Conforme observado na introducao, este estudo tem por objetivo investigar os efeitos
da Lei de Propriedade Industrial, por meio do capitulo dedicado a defesa nacional, para se
conhecer sobre a sua efetividade. A abordagem da legistica, portanto, possui um carater
instrumental na medida em que ¢ necessaria para atingir esse fim e contribuir para uma
qualificacdo da legislagdo.

Como pesquisa juridica, projeta-se para além da descricdo, compilagdo e explicacio
do direito positivo®!, comumente estudado nos aspectos da legalidade e/ou
constitucionalidade dos textos legais, dedicando-se a sua avaliacdo como legislagdo, em
relagdo ao seu aspecto funcional, com o atingimento real ou potencial de resultados no
contexto da realidade econdmica para que foi projetada manifestar-se originariamente.

Como o escopo da pesquisa exige um entendimento amplo do sistema de patentes, em
nivel nacional e global, considerar-se-4 a justificagdo da legislacdo - o seu objetivo, o ambito
de aplicacdo, a intencdo do legislador, os institutos juridicos existentes, os destinatarios
envolvidos, assim como os efeitos da lei, para concluir sobre o seu aspecto funcional,
discutindo ainda, o seu aperfeicoamento.

A metodologia utilizada ¢ de carater zetético, com suporte na teoria da legislacdo, em
especial a legistica material, porém ¢ preciso reconhecer o estabelecimento de conexdes com
o enfoque dogmatico, mediante a analise do direito positivo.

Servindo-se do estudo e da terminologia de Viehweg (1969), Ferraz Junior (2003, p.
41) afirma que o fendmeno juridico comporta, diante de toda a sua complexidade, o enfoque
zetético (do grego zetein, que significa perquirir), com o fim de saber o que ¢ uma coisa, e
dogmatico (do grego dokein, que significa ensinar, doutrinar), que se preocupa em possibilitar

uma decisdo e orientar a agao:

O campo das investigagdes zetéticas do fendmeno juridico ¢ bastante amplo.
Zetéticas sdo, por exemplo, as investigacdes que tém como objeto o direito no
ambito da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da Historia, da Filosofia, da
Ciéncia Politica etc. Nenhuma dessas disciplinas ¢ especificamente juridica. Todas

81 A ciéncia da legislagdo ndo se ocupa da interpretacdo e aplicagdo das leis (tarefa da ciéncia juridica ou dogmatica
juridica), mas do processo de produgdo de leis e regulamentos (CALSAMIGLIA, 1989, p. 118).
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elas sdo disciplinas gerais, que admitem, no ambito de suas preocupagdes, um
espago para o fendmento juridico. A medida, porém, que esse espago é aberto, clas
incorporam-se ao campo das investigagdes juridicas, sob o nome de Sociologia do
Direito, Filosofia do Direito, Psicologia Forense, Histéria do Direito etc. Existem,
ademais, investigacdes que se valem de métodos, técnicas e resultados daquelas
disciplinas gerais, compondo, com investigagdes dogmaticas, outros ambitos, como
¢ o caso da Criminologia, da Penalogia, da Teoria da Legislagdo etc. (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 44).

As questdes juridicas ndo se se reduzem a zetética ou a dogmatica. Na préaxis da
Ciéncia Juridica, embora separadas pela analise, hd uma transi¢do entre o ser e o dever ser, em
um processo de correlagdo funcional (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 90-91). A zetética, como
metodologia aplicavel nesta tese, ndo dispensa a dogmatica, com a qual pode conviver em
certo grau de harmonia para a investigacdo a respeito da efetividade da lei, isto ¢, quando for
necessario para captar situagcdes que visam possibilitar uma decisdo e orientar a agao.

Estudar e aperfeicoar a legislacdo requer, dentre outras acdes, observar a existéncia e
“distinguir argumentos normativos (prescritivos) de analises descritivas, que ndo almejam
construir uma interpretagdo valida das leis em questdo e sim observar e descrever politicas
publicas para nelas encontrar gargalos e solugdes” (COUTINHO, 2013, p. 199). A
investigacdo prescritiva (lege ferenda), considera que a legislagdo, por criar obrigagdes e
moldar a¢des e comportamentos, se consubstancia em um dos principais instrumentos de agao
governamental para a provisdo de bens publicos, como a defesa nacional.

Nao se restringe somente a demonstracdo do melhor julgamento sobre a utilizagdo de
algum dispositivo legal, de ordem argumentativa (lege lata — da lei posta), mas,
principalmente, visa uma resposta de ordem prescritiva (lege ferenda — da lei a ser criada),
pois além de retratar o objeto de pesquisa, busca oferecer respostas fundamentadas sobre
como a questdo pode ser juridicamente enfrentada (PINTO JUNIOR, 2018).

Da forma como a lei ¢ expressa ou como ¢ interpretada, podem ser encontrados
problemas relativos ao seu contetido, condi¢do que requer uma tarefa critica — prescritiva, em
que se conclui que a estrutura vigente ndo oferece o tratamento adequado a questdo, cuja
proposta de solucdo envolve o aperfeigoamento, a revisdo da lei. Dedica-se, entdo, a proposta
de reformas ou modificagdes da lei, cuja motivacdo pode estar ligada a negligéncia estatal
com a respectiva politica, diante da avaliagao dos efeitos (COURTIS, 2006).

Uma pesquisa juridica pode reunir varias abordagens metodologicas (Quadro 1) para
os profissionais da area do direito acessar informacdes e fundamentar os seus entendimentos.

Estudar o sistema juridico ¢ uma forma de conhecé-lo, assim como aperfeigoa-lo.
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Quadro 1 — Abordagens metodologicas

Descrigao histdrica da legislagao e sistematica do conjunto normativo
Comparacao entre a legislacdo pretérita e atuais ou do exterior
Resolugao de questdes interpretativas e de aplicagao
Analise e critica da jurisprudéncia

Criticas normativas e propostas de aperfeicoamento

Fonte: Elaborado com base em Courtis (2006, p. 1).

A investigacdo lege lata “tem como ponto de partida a identificagdo de um problema
interpretativo e visa obter a melhor solu¢do possivel, reunindo componentes descritivos e
prescritivos”, enquanto a lege ferenda dedica-se “a proposta de reformas ou modificagdes ao
direito positivo. A motivacao ¢ a insatisfacdo com uma regulamentacdo vigente ou a auséncia
dela” (COURTIS, 2006, p. 5; QUEIROZ, 2019, p. 67-69).

Isso requer primeiro, conforme observado, a identificacdo do texto legal a ser
analisado, depois, a confec¢do das criticas de maneira justificada; e, por fim, a formulacao da
proposta que podera ser de revogagao, substituicdo ou aperfeicoamento (COURTIS, 2006).

A avaliagdo dos efeitos da politica insculpida no Capitulo IX, do Titulo I da Lei n°
9.279/1996, decorre do fato de que a funcdo dual da patente estd, em maior ou menor grau,
em permanente conflito com a defesa nacional, pois o direito de exclusividade da outorga
patentaria e a divulgacdo da informacdo tecnoldgica podem prejudicar os objetivos de
politicas e estratégias de defesa, o que a legislacdo pode ajudar a contornar com dispositivos
legais no ambito do sistema de patentes, determinando o seus efeitos a seguranga nacional.
Em circunstancias que, nesse aspecto, serd observada a atuagdo dos destinatirios e agdo
prescritiva, a existéncia de topicos julgados pertinentes como defini¢des, listagem de drgdos e
entidades, competéncias, instrumentos juridicos, entre outros.

Como esta pesquisa tem propositos inerentes a teoria da legislagdo com base em
evidéncias, se utiliza da metodologia de pesquisa empirica para descrever observagdes com o
principal objetivo de fazer inferéncias em torno do objeto de estudo. O fato de envolver um
conjunto de dados gerados e registrados no mundo juridico, por exemplo, em decorréncia da
elaboracdo e implementagdo de leis, para se conhecer sobre a sua efetividade, permitird
contribui¢des importantes para a legislacado (EPSTEIN e KING, 2013).

Os dados e informagdes necessarios para avaliagdo sdo vitais. Em que pese o grau de

dificuldade, por envolver matéria cuja disponibilidade para consulta publica ¢ incomum,
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existem dados suficientes sobre pedidos de patente sob efeito do artigo 75 da Lei n® 9.279/96,
€ 0s seus respectivos processamentos.

Com o cruzamento dos dados e informagdes obtidos na investigacdo documental de
textos legais relativos a matéria em meio a uma série de mudancas legislativas significativas,
pareceres e notas de processos administrativos, ¢ possivel produzir um resumo e descrever
observagdes acerca da lei, a partir da realidade sobre a qual incide, sobretudo em razdo do
processamento de pedidos de patente sob efeito do artigo 75 da lei n® 9.279/96.

Na interse¢do com a Lei de Propriedade Industrial, a provisao efetiva do bem publico
defesa nacional pode produzir importantes efeitos para o desenvolvimento, os quais ndo sao
de facil mensuragdo quantitativa e qualitativa, em razdo da sua propria natureza, de alcance
nacional. No caso desta pesquisa, o ponto focal incide principalmente sobre os efeitos
institucionais, isto €, na institucionaliza¢do®? e implementagdo da politica pelos orgdos e
entidades da administracdo publica federal envolvidos.

Quanto as evidéncias de indicadores®’ de cumprimento da lei, em que pese a sele¢do
de pedidos de patente representar um desafio, a coleta de amostra ¢ factivel e suficiente para
conhecer sobre os respectivos processamentos, as conexdes causais entre a lei e atitudes,
comportamentos e circunstancias observaveis dos destinatarios instrumentais.

Na busca, ¢ utilizada a base de dados de patentes do INPI. Neste caso, via pesquisa
avancada, se utiliza a expressdo “sigilo” nos campos 71/73 - Nome do Depositante/Titular e
72 - Nome Inventor. Ao observar os documentos da amostra, ¢ possivel observar que tais
pedidos de patente fornecem dados e informagdes suficientes para a avaliagdo dos efeitos do
Capitulo IX, do Titulo I da Lei de Propriedade Industrial.

Os indicadores de execu¢do do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996, incidem
apenas sobre o mecanismo do sigilo, face a auséncia de qualquer outro instrumento juridico
no texto legal relativo ao artigo 75 que possibilite qualquer outra acdo de manejo pelo Estado
sobre um pedido de patente, ainda que este seja apenas uma expectativa de direito.

Nas demais limitagdes ou indisponibilidades de dados e indicadores relacionados ao

artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996, o pedido de acesso a informagdo ao INPI ¢ uma via exequivel

82«go processo pelo qual as organizagdes e as regras adquirem valor e estabilidade” (HUNTINGTON, 1968, p. 12), estes
associados a legitimidade e efetividade (HUNTINGTON, 1968, p. 5), respectivamente. Em termos de comparacdo, “a
distingdo crucial entre uma sociedade politicamente desenvolvida e uma subdesenvolvida é o numero, o tamanho e a
efetividade de suas organizagdes” (HUNTINGTON, 1968, p. 31).

83 Na gestao publica, os indicadores sdo “instrumentos que contribuem para identificar, medir e descrever aspectos
relacionados a um determinado fenémeno ou objeto da realidade a respeito do qual o Estado decide por uma agao ou
omissdo”. A principal finalidade de um indicador consiste em “traduzir, de forma mensuravel (quantitativamente) ou
descritivel (qualitativamente), um ou mais aspectos da realidade dada (situag@o social) ou construida (agdo) [...]” (BRASIL,
2018d, p. 12).
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para suprimir essas deficiéncias. Um exemplo pratico, ¢ a resposta que indica a existéncia de
13 processos de pedidos sob efeito desse artigo®*, todos possivelmente de 6rgios e entidades
da administracdo publica federal, o que pode significar, a auséncia de critérios no dmbito do
INPI para a identificagdo de pedidos de patente origindrios do Brasil.

Sao utilizadas como ferramentas a anélise dos textos legais, dos dados e informacdes
obtidos com a busca de patentes e pedidos de acesso a informagdo ao INPI®®, inerentes a
amostra de pedidos de patente, como o parecer INPI/PROC/DICONS/N°® 35/99 (BRASIL,
1999b), citado em um blog na internet denominado Noticia em Patentes (ABRANTES, 2014).

Com a sele¢cdo da amostra e a defini¢do das suas caracteristicas, oportuno observar o
método para avaliar os efeitos®® da lei, in casu, a metodologia de avaliagdo legislativa
abordada por Mader (2001), que se consubstancia em uma analise dos efeitos da lei com base
no critério da efetividade.

Para Wintgens (2013), expoente da legisprudéncia — base tedrica da legistica®’, a
avaliacdo legislativa abre a possibilidade de um controle da racionalidade. Por se tratar de
uma atividade empirica da qual resulta conclusdes sobre os efeitos da lei, fornece ao
governante um conhecimento se a implementagdo ocorreu conforme planejado, e se o grupo-
alvo se comportou como previsto ou ordenado.

A expressdo avaliagdo significa “analisar e avaliar os efeitos da legislacdo”, e envolve
trés elementos: “tem a ver com a legislagdo, com os atos normativos®® e, por implicagdo, com
as decisdes administrativas neles baseadas”; d4 importancia as “relagdes causais entre as
acOes legislativas e a realidade”, “estd interessada nos efeitos” e “examina a extensdo e as
consequéncias das mudangas de atitude, comportamento e circunstdncias que sao
potencialmente ou realmente devidas a acdo legislativa”; e, busca “analisar e avaliar os efeitos
da legislacdo de uma forma metddica”, com trés particularidades: ¢ feita de uma “forma que
pode ser geralmente entendida e seguida, especialmente porque identifica claramente as bases
para as afirmagdes ou julgamentos sobre as conexdes causais, potenciais ou reais, entre os

atos legislativos e a realidade™; ¢ o “mais sistematico possivel, pois leva em consideragao

84 Protocolo sob o n° 52750000814201801, com base na Lei n°® 12.527/2011.
85 Protocolos n® 52750000814201801 e 03005.0332362021-1 1, com base na Lei n® 12.527/2011.

86 05 efeitos podem ser de varios tipos: declarados e ndo declarados, expressos e implicitos, intencionais e ndo intencionais,
esperados e ndo esperados, benéficos e adversos, diretos e indiretos, imediatos e atrasados, simbolicos, antecipatorios etc.”
(MADER, 2007a, p. 3; SALINAS, 2008, p. 40).

87 A “[...] elaboragdo legislativa preconizada tanto pela Legistica (Metodologia), Legisprudéncia (Epistemologia) [...]
redesenham a Teoria da Legislagdo e apontam para uma hermenéutica propria dos processos de formagao dos atos
normativos (SOARES, 2019, p. 7).

88 Empregada em toda a sua extensdo, a expressdo ato normativo “tanto abrange a produgdo de normas gerais como
individuais” (FERREIRA FILHO, 2007, p. 202).



59

todos os efeitos relevantes; e, € o “mais objetivo possivel, “na medida em que ndo ¢ movido
por interesses particulares” (MADER, 2001, p. 122-123).

Como a avaliacdo dd importancia aos efeitos da legislacdo, os quais apresentam
diferentes aspectos, que podem ser vistos a partir de varias perspectivas, e avaliados com base
em diferentes critérios, o ponto focal desta pesquisa ¢ a efetividade - expressao polissémica,
utilizada em varias areas de conhecimento. A delimitagdo do seu conceito, € em si alvo de
debate nesse ramo do conhecimento juridico e pode ser abordado sob multiplas perspectivas,
isto ¢, com base no cumprimento, aplicacdo, resultados etc. E, “a0 mesmo tempo, um valor e
um principio® que orienta a legislagio e um critério de avaliagdo dos seus resultados”
(MOUSMOUTI, 2014, p. 5). Também ¢ a “medida em que as atitudes e comportamentos
observaveis dos destinatarios correspondem e sdo uma consequéncia da lei, ou seja, as
atitudes e comportamentos prescritos pelo legislador” (MADER, 2001, p. 126). O conceito de
efetividade representa ainda “a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais [...]”
(BARROSO, 2010, p. 221). Além disso, ¢ formado por um bindmio que envolve a adesdo e a
aplicabilidade da lei pelos destinatarios, sob pena de se transformar em letra morta
(AZEVEDO, 2021, p. 51).

Além de ser um dos principais critérios para avaliagdo dos efeitos da legislacdo, a
efetividade também ¢ uma condi¢do da sua eficicia. Diante da natureza do bem publico
envolvido (defesa nacional), interessa mais a esta pesquisa a realidade e os efeitos
institucionais, isto €, em relacdo as agdes e medidas que decorrem dos 6rgdos e entidades da
administracdo publica federal, consoante o artigo 75 da Lei n® 9.279/96, regulamentado pelo
Decreto n° 2.553/1998. Como o sigilo ¢ a antitese da divulgacdo da informagdo tecnologica,
isso torna esse publico-alvo, um dos elementos mais importantes do sistema de patentes, ¢ a
regulacdo da informagao tecnoldgica, uma fungdo central.

Desempenhando o Estado as mais variadas fungdes por meio de seus orgdos e
entidades da administragdo publica federal, a definicdo dos destinatdrios instrumentais ¢ uma
etapa necessdria para a avaliacdo dos efeitos da lei e, concluir, quanto ao seu respeito ou
implementagdo e se a correspondéncia entre o grau observavel de respeito ou implementagao
pode ser imputada a lei ou ndo (MADER, 2001).

Adaptando parte da abordagem de Castro (2013, p. 34) para analise de politicas

publicas, em uma perspectiva funcional do direito, que reconhece a complexidade do conjunto

8 0s principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2008, p. 90).
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de a¢des e medidas do Estado e um conjunto heterogéneo de atores, esse grupo-alvo pode ser

dividido em destinatarios instrumentais e destinatarios finais imediatos e mediatos (Figura 1).

Figura 1 — Destinatarios instrumentais e finais imediatos e mediatos

Composto pelos 6rgdos, entidades e nstrumenta
agentes publicos responsaveis pela I mentais
implementacgdo da lei.
Finais

Os impactados diretamente pela Os impactados indiretamente pela
execugdo da lei. influéncia da lei.

Fonte: Elaborado com base em Castro (2013, p. 34).

As caracteristicas finalistico-instrumentais dos capitulos das leis de Propriedade
Industrial de 1945 a 1996 sdo analisadas e acompanhadas da representacdo grafica da
sequéncia de atividades dos respectivos processos por meio de simbologia utilizada em

fluxogramas (Figura 2).

Figura 2 — Simbologia usada em Fluxogramas

Fonte: Ministério Publico do Parana (2014).

No que concerne a proposta do Projeto de Lei n® 5.402/2013 (BRASIL, 2013b) que

prevé a inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial para fins de interesse publico,
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incluindo ai a defesa nacional, a ata da Audiéncia Publica tem como unidade de analise os
elementos textuais dos discursos articulados, cuja redagdo final, com 82 paginas, foi
confeccionada pelo Departamento de Taquigrafia, Revisdo e Redagdo da Camara dos
Deputados (BRASIL, 2015). Com o mapeamento das instituigdes participantes, sao abordadas
as falas relativas a proposta do mecanismo do uso publico ndo-comercial das patentes, ou
correlatas com a defesa nacional, o que possibilita constituir assim, uma amostra de 11
discursos (Quadro 6), sendo uma de natureza parlamentar.

Apresentado em 2013, o Projeto de Lei n® 5.402 foi apensado ao Projeto de Lei n°
139/1999, porém a proposta relativa ao uso publico comercial das patente ndo apresentou
andamentos significativos. Na andlise critica da Audiéncia Publica, hd a identificagdo dos
participantes e respectivas falas e argumentos (Quadro 6) relativos a proposta, sendo
observados o grau de confianca e suporte da sociedade, das partes interessadas e liderancas
politicas - elementos relevantes para a avaliagdo, de acordo com a metodologia do guia
pratico de avaliag@o de politicas publicas do Governo Federal (BRASIL, 2018b, p. 158-159).

Quanto a abordagem da doutrina e o Direito Comparado®®, ambos sdo utilizados até o
limite necessario a compreensao e solu¢ao de questdes incidentais ao Capitulo IX, do Titulo I,
da Lei n°® 9.279/96. Com o fim de captar dados, colher elementos e observar experiéncias e
parametros que possam contribuir para a compreensao da intersecdo entre patente de defesa
nacional, sdo analisadas as legislagdes, decisdes judiciais e estratégias adotadas por outros
paises, em especifico quanto aos mecanismos do sigilo e do uso publico ndo comercial, os
quais incidem nas dimensdes da informagdo tecnologica e do direito de exclusividade,
respectivamente. Trata-de de um caminho possivel diante dos resultados encontrados na
jurisprudéncia e legislagao dos Estados Unidos e Reino Unido, paises com maior pratica e um
expressivo nimero de casos, € que aprimoraram as suas leis visando a inovagao em defesa.

Com relacdo aos resultados da avaliacdao dos efeitos relacionados ao artigo 75 da Lei
n°® 9.279/96, a intengdo ¢ apresentar uma sintese por meio da montagem de uma matriz
SWOT®! (Figura 3), se valendo dessa abordagem nos guias praticos de avaliagdo de politicas
publicas do Governo Federal (BRASIL, 2018b; 2018c), para auxiliar o legislador a refletir e

avaliar as forcas, fraquezas, oportunidades e ameagas referentes a politica.

90 Esforgar-se para confrontar o “texto sujeito a exame, com os restantes, da mesma lei ou de leis congéneres, isto €, com as
disposicdes relativas ao assunto, quer se encontrem no Direito Nacional, quer no estrangeiro; procura-se e revela-se a posi¢ao
da regra normal no sistema juridico hodierno, considerado no seu complexo” (MAXIMILIANO, 2011, p. 121-122).

o1 Acronimo que significa Strengths (forgas), Weaknesses (fraquezas), Opportunities (oportunidades) e Threats (ameacas)
(CHIAVENATO e SAPIRO, 2009).
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Figura 3 — Matriz SWOT

Aqui utilizada como ferramenta de
planejamento para auxiliar a anélise e
avaliagdo das forgas, fraquezas,
oportunidades e ameagas referentes
a politica, por meio da elaboragao de
informagdes com base em uma
matriz2 X 2.

Aqui representa Representaa
q P! situagdo atual ou

a situagdo atual
da politica no contextos da
Ambiente Interno = ibito da Lai politica fora do Ambiente Externe
ambito da Lei pela

p:':;::sc“::o descricao das
phic oportunidades e
fraquezas.
ameagas.
Caracteristicas e recursos que Problemas diagnosticados e de dificil Caracteri dei b 5 o
contribuem para a efetividade da solugdo, que prejudicam a efetividade [acterizam:ideias so r.e Icpmo Questoes_ q.u‘e limitam ou ameagam
politica. da politica, superar fraquezas ou possibilidades as possibilidades de fortalecer a
de fortalecer a politica. politica.

Fonte: Elaborado com base em Brasil (2018b, p. 78; 2018c, p. 108).

Caracterizada na literatura como uma metodologia de planejamento estratégico, que
pode ser aplicada em diferentes situagdes (CHIAVENATO e SAPIRO, 2009), a abordagem
SWOT nao ¢ uma pratica comum para expressar a situagdo de uma lei (ISMAIL, 2012), mas a
sua proposta de uso como ferramenta possibilita destacar aspectos relacionados aos ambientes
interno e externo com potencial de impactar positiva ou negativamente a sua efetividade,
permitindo a reflexdo sobre o seu aperfeicoamento.

Nos demais componentes metodologicos, cabe observar quanto a sua natureza, tratar-
se de pesquisa aplicada, pois “objetiva gerar conhecimentos para aplicagdo pratica, dirigida a
solucdo de problemas especificos” (KAUARK et al., 2010, p. 26). Em sua abordagem ¢
qualitativa, pois “o processo e seu significado sdo os focos principais de abordagem”
(KAUARK et al., 2010, p. 26). Em seus objetivos ¢ descritiva, pois analisa, descreve, explica
e relaciona um capitulo de lei; ¢ explicativa, pois apresenta uma andlise critica; e,
exploratdria, pois “objetiva a maior familiaridade com o problema, tornando-o explicito [...]”;
e, envolve, entre outros, a realizacdo de um amplo “levantamento bibliografico” e “andlise de
exemplos que estimulem a compreensao” (GIL, 2002, p. 41). Quanto ao procedimento técnico
¢ empirica, pois se vale de dados da legislagdo e jurisprudéncia, assim como derivados da
busca de patentes; bibliografica, pois ¢ “desenvolvida com base em material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos” (GIL, 2002, p. 44); e, documental,
pois “vale-se de materiais que ndo recebem ainda um tratamento analitico, ou que ainda
podem ser reelaborados de acordo com os objetos da pesquisa” (GIL, 2002, p. 45), como os

derivados da busca na base de dados de patentes do INPI.
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3 EM BUSCA DO “ELO PERDIDO”: ANTECEDENTES CAUSAIS E ASPECTOS
CONTEMPORANEOS DO SISTEMA DE PATENTES COMO UM LOCUS
ESTRATEGICO PARA A DEFESA NACIONAL

A expressao “patente”, do substantivo em latim litterae patentes, que significa “cartas

abertas”%?

, como prerrogativa real, era uma das formas do soberano conceder privilégios aos
inventores e tornd-los publicos (CHISUM et al., 1998; DAVID, 1993; KLITZIKE, 1959;
FEDERICO, 1929). Com a ldgica atual da concessdo de patentes, faz sentido o entendimento
de O’Dell (1994), de que a associagdo da expressdo “patente” com a palavra “sigilo” causa a
impressao de contradicdo. Porém, em alguns casos, a publicacdo de pedidos de patente e o
exercicio irrestrito do direito de exclusividade, isto ¢, sem quaisquer medidas de regulagdo e
controle, podem se constituir em um fator de risco para a seguranga nacional.

Nao ¢ uma tarefa simples descrever a origem dessa condi¢do, a qual demanda o estudo
do aspecto historico desse fendmeno juridico, pela associacdao de acdes de uso e ocultacio de
conhecimentos técnicos e tedricos que pudessem ser eficazes ou desejaveis para a defesa no
passado. Alguns sinais podem ensejar um campo fértil para a pesquisa historica, mas o terreno
¢ escorregadio. Ainda que relevante, os antigos consideravam tal conjugacdo um aspecto
secunddrio para o sucesso nas guerras, cujos componentes principais envolviam atributos
ligados a praxis dos comandantes, como a coragem, lideranca, prudéncia e capacidade de
tomar decisdes em situagdes adversas (LONG e ROLAND, 1994; LONG, 2001), principios
da arte da guerra que ainda se aplicam, ndo obstante a tecnologia ser considerada um forte
elemento de poder (CHAPMAN, 2003)

Se na antiguidade, a divisdo entre técnica e ciéncia era uma caracteristica, no século
XV, se inicia uma interagdo destas com o poder politico. Reflexdes sobre a existéncia de
pressupostos acerca da pratica cientifica aberta ou do sigilo da técnica indicam vestigios de
antigos aspectos que antecederam o desenvolvimento do conceito de propriedade intelectual
no contexto das guildas medievais (LONG e ROLAND, 1994).

Embora algumas praticas confidenciais tenham sido esbogadas ainda no final da Idade

Média (século XV), indicativas de crescentes atitudes proprietarias individuais em rela¢do ao

92 Essa forma aberta, estava relacionada ao fato do documento oficial de concessdo do privilégio ndo ser selado externamente
(HILL, 1925 apud DAVID, 1993), sem corresponder exatamente, em carater primigeno, a divulgacao da invengao - artificio
social posterior fundamental para a concessdo de patentes (DAVID, 1993).
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conhecimento artesanal das corporagdes de oficio” (oriundas das antigas guildas) envolvendo
propriedade intelectual, a sua roupagem atual resulta possivelmente da Revolug¢do Industrial
(LONG e ROLAND,1994; LONG, 2001), o que de certa forma explica a influéncia que a
tecnologia assumiu na teoria estratégica de defesa a partir desse momento, reflexo de que o
“desenvolvimento tecnoldgico aplicado aos armamentos trouxe consigo, no curso dos séculos,
um constante aumento dos dedicados a pesquisa cientifica” (BONANATE, 1998, p. 432).

No presente, o substrato da informagdo que envolve tecnologias de defesa e
planejamento estratégico que ndo pode ser revelado esta ligado a Inteligéncia. O carater quase
universal desse fendmeno atualmente encoraja o pressuposto de que sempre foi assim, mas ha
pouca evidéncia de que o conhecimento nesse segmento, que inclui produtos de defesa e
principios gerais de estratégia e tatica, fosse protegido pelo sigilo. Apds manifestar a sua
forma contemporanea no século XIX, consolida-se, especialmente, no século XX, com a
compreensdo do seu carater decisivo na guerra (LONG e ROLAND,1994; LONG, 2001).

Com a andlise da relagdo entre o sistema de patentes e a defesa nacional nos dias
atuais demandando um olhar para o passado, ¢ preciso conjugar, ao lado da historia, a lei e a
orientacdo dos tribunais, em busca de fatos que possam descrever os antecedentes causais
dessa intersecdo e as caracteristicas que lhe atribuem funcionalidade, ainda que em alguns
momentos, de maneira descritiva e dedutiva.

Com base em fatos histdricos e contemporaneos e, principalmente, na legislacao e na
jurisprudéncia, alguns elementos desta abordagem empirica se coadunam com o entendimento
de Klitzike (1959), de que ha valor nos estudos sobre a origem e o desenvolvimento de
sistemas de patentes, como o Inglés; e de Holmes (1895, p. 11), de que “o estudo racional do
direito (lei) ainda ¢, em grande medida, o estudo da historia. A histéria deve ser parte do
trabalho, porque sem ela ndo podemos conhecer o escopo exato das regras que ¢ nosso dever
conhecer”.

Desde a adocao do regime de patentes, o “desenvolvimento da legislacdo [..], primeiro
no nivel nacional e depois no internacional, tem sido sujeito a continua mobiliza¢do de
interesses para estabelecer e reforgar posi¢des de vantagem econémica” (SELL, 2004, p. 273),
cuja relagcdo com a defesa nacional, para uma compreensdo adequada, aqui serd examinada em
quatro periodos, com base na divisdo de Drahos (1999): territorial, com auséncia de prote¢ao

internacional; internacional, com a formacdo da Unido de Paris para a protecdo da

%3 Registre-se, ainda, “a regulamentagdo externa da atividade artesanal — quanto a pregos, qualidade, contingentes a produzir,
distribuigdo de matérias primas — numa auto-regulamentacdo feita pelos proprios artifices [...], mais favoravel para os seus
interesses" (HESPANHA, 1982, p. 195).
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Propriedade Industrial; global, com o Acordo TRIPS; e, p6s-TRIPS, que corresponde ao
periodo em que os paises se engajaram para a implementacdo de suas obrigacdes sob os

termos do Acordo.

3.1 Periodo Territorial

Nesse periodo, a lei de patentes de cada Estado esgotava o seu império. De acordo
com Castelli (2006, p. 109), “a territorialidade estd intimamente ligada ao Direito e a
Jurisdicdo, tendo como base a soberania do Estado”. Esse periodo de protecdo intelectual se
iniciou com a promulgacdo da primeira lei de patentes pela Republica de Veneza em 1474,
seguida, posteriormente, pelo Estatuto dos Monopdlios®* (REINO UNIDO, 1623), na
Inglaterra, e se caracterizava pela liberdade legislativa nos limites territoriais dos Estados.

No século XV, nas cidades-estados da Italia renascentista, comércio e artes eram
dominadas pelas guildas®® (Tabela 1), cujas regras privadas eram as principais caracteristicas
do panorama juridico inventivo. Qualquer pessoa fora das guildas precisava de aprovagao
para explorar um invento. Antes do Estatuto de Patentes de Veneza ndo havia vinculo com

essas caracteristicas entre o Estado, a sociedade e o direito privado (PRAGER, 1944; 1950).

Tabela 1 - Quantidade de guildas

Ascoli 2 0 0
Bérgamo 4 3
Bréscia 31 13 10
Chioggia 8 1 3
Padua 39 2 19
Treviso 16 1 8
Udine 13 0
Veneza 161 16 88
Verona 54 33 19
Vicenza 12 2 5
Total 340 71 158

Fonte: Comino, Galasso e Graziano (2019, tabela A-I, painel b).

94 0 ano utilizado neste estudo segue ao indicado no sitio oficial da legislacdo do Reino Unido - 1623.
% Associagdo de mestres que mantinha o monopolio de seu comércio (PRAGER, 1944).
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A Tabela 1 traz dados e informagdes sobre o numero total de guildas ativas nas
cidades da Republica de Veneza antes de 1600, dentre elas, as que possuiam forte regulacao
interna e as que ndo se envolviam com atividades manufatureiras.

E pouco provavel que o impulso para legislar do Senado Veneziano tenha sido uma
resposta politica a existéncia dessas guildas em seus respectivos niveis de regulacdo interna e
atuagdo, pois a aprovacgdo da Lei de 1474, ocorreu por expressiva maioria do Senado (116
votos a favor, 10 contra e 3 abstencdes), resultado que ndo teria fundamento para um ato que
prejudicaria corporagdes com tamanho poder. Ademais, o texto da lei apresentava um modelo
de politica geral, sem direcionamentos a setores especificos (COMINO, GALASSO e
GRAZIANO, 2019).

Ha nesta cidade, e também vém temporariamente em razdo de sua grandeza e
bondade, homens de diferentes lugares e mentes muito inteligentes, capazes de
planejar e inventar todos os tipos de artificios engenhosos. E se fosse providenciado
que as obras e artificios inventados por eles, tendo outros os visto, ndo pudessem
fazé-los e receber sua honra, homens desse tipo exercitariam suas mentes,
inventariam e criariam coisas que seriam de grande utilidade e beneficio para o
nosso Estado. Portanto, sera decidido que, por autoridade deste Conselho, cada
pessoa que fara nesta cidade qualquer novo artificio engenhoso, nio feito até¢ agora
em nosso dominio, logo que seja reduzido a perfei¢ao, para que possa ser usado e
operado, devera notifica-lo ao escritério de nossos Provisionadores do Comum. E
vedado a qualquer outro em qualquer territorio e local nosso fazer qualquer outro
artificio na forma e semelhanca dos mesmos, sem o consentimento ¢ licenga do
autor até dez anos. E, no entanto, se alguém o fizer, o referido autor e inventor tera a
liberdade de citd-lo antes de qualquer escritorio desta cidade, pelo qual o referido
que infringir serd for¢ado a pagar-lhe a soma de cem ducados e o artificio
imediatamente destruido. Estando entdo em liberdade de nosso Governo, a sua
vontade, tomar ¢ usar, em sua necessidade, qualquer um dos ditos dispositivos e
instrumentos, com a condicdo, entretanto, de que ninguém mais que os autores 0s
exergam (MGBEOIJI, 2003, p. 413).

Considerando que nenhuma lei de um periodo ou local pode ser suficientemente
compreendida sem o conhecimento das respectivas condigdes reais que explicam as suas
regras e os seus significados (JHERING, 1943), no caso do Estatuto Veneziano, restringir a
andlise desses aspectos ao seu texto legal, permite observar que as duas primeiras partes do
texto apresentam justificativas da acdo legislativa; enquanto, a ltima parte, uma reserva de
poderes ao proprio Estado quanto ao uso governamental do objeto da patente. No aspecto do
sigilo, ndo hd meng¢do a qualquer mecanismo legal de regulagdo do fluxo de informagao
tecnoldgica, justificavel em funcdo do modelo de patentes como privilégios, cujo ponto vital

ndo incidia sobre a especificacdo atinente ao objeto da invencao visando a divulgagao.
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Se antes da promulgacdo do Estatuto de Veneza, havia uma forma de expedi¢do
legislativa de quasi-patents®® na Italia renascentista (Veneza e outros Estados Italianos), com
o Estatuto e a nova modalidade, de forma lenta e gradual houve um aumento na quantidade de

patentes expedidas (Gréfico 1).

Grafico 1 - Patentes concedidas no periodo de 1474 a 1600
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Fonte: Comino, Galasso e Graziano (2019, figura A-1).

A sequéncia de aumentos da quantidade de patentes observada no grafico 1, parece
sugerir que os resultados tenham sido imediatos e diretamente relacionados ao Estatuto de

Patentes, cuja incidéncia pode ser observada sobre varios setores tecnologicos (Tabela 2).

Tabela 2 - Patentes por setor tecnoldgico no periodo de 1474 a 1550

Manufaturas 85
Tecidos 8
Tintas 4
Alimentos 1
Ceramica e Porcelana 1
Méquinas Agricolas 4
Drenagem 20
Bombas Hidraulicas 11
Armaduras e Armas 7
Arsenal 3
Mineragao 3
Moto Perpétuo 3
Diversos 19
Total 169

Fonte: Comino, Galasso e Graziano (2019, tabela A-I, painel a).

96 Diferiam das patentes porque eram limitadas a operagdes relacionadas com mineracdo, agua, etc., e ndo limitadas a novas
invengdes. Basicamente, eram licengas especiais de constru¢do (PRAGER, 1950).
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Dentre os setores tecnoldgicos listados na Tabela 2, cabe observar a quantidade de
patentes expedidas para inventos relativos a drenagem e bombas hidraulicas, assim como
armaduras, armas e arsenal - artefatos capazes de fazer frente as necessidades e as
emergéncias historicas de Veneza em face de inundagdes e guerras.

Sem grande rigor, no periodo entre o fim da idade média e o renascimento, o grau de
desenvolvimento das técnicas pode ser medido sob a forma de artes mecanicas, projetadas e
fabricadas por técnicos ou artesdos, com formagao eventualmente cientifica e manobradas por
operarios, principalmente aqueles com habilidade manual. Assim, a conjugagdo da técnica
com a ciéncia ndo era um padrao (VARGAS, 1985).

O sistema de patentes Veneziano, no que concerne ao exame de pedidos de patente era
rudimentar, isto ¢, ndo foi idealizado para avaliar a novidade de uma inven¢do (PRAGER,
1944). Envolvia algum tipo de exame, mas ndo tinha como procedimento, o exame quanto a
performance da invencdo e a solidez de seus fundamentos técnicos-cientificos, os quais
poderiam ser necessarios diante de invengdes de relevante interesse publico desenvolvidas
com fundos publicos ou em caso de tecnologias de defesa. Entdo, a concessdo de privilégios
vinculava-se em geral a testes que tinham como objetivo provar a redugdo a pratica®” do
invento, demonstrando o seu uso e operacdo (BIAGIOLI, 2006a).

No mesmo sentido, Carvalho (1988; 2009) expressa que ndo havia referéncia no
Estatuto de Veneza quanto a procedimentos de exame do invento, fosse para aferir a novidade
ou atividade inventiva, restando a prote¢do conferida incidental ao invento em si, ndo a
concepgdo intelectual®® subjacente.

Um caso que ilustra bem esse contexto, refere-se ao pedido de patente de autoria de
Galileu Galilei relativo a uma bomba hidraulica. Quando da outorga do privilégio em 1594
por um periodo de 20 anos, a invengdo foi identificada de forma sumadria em duas linhas, sem
a divulgagdo dos aspectos relacionados a forma, operacdo e construcdo, ou seja, se Galileu
forneceu a documentagdo técnica associada a invenc¢do, ela ndo foi incluida no texto do
privilégio, impactando a divulgacdo da informagao tecnologica (BIAGIOLI, 2006a, p. 1133).

Apo6s, na Inglaterra, em 1623, ou seja, quase 150 anos da edicdo do Estatuto de
Veneza, foi promulgado pelo Parlamento Inglés, o Estatuto dos Monopolios, que previa a

concessdao de uma patente “pelo prazo de quatorze anos” ao “verdadeiro e primeiro inventor”

97 «Ato fisico de produzir os resultados desejados pelos meios concebidos pelo inventor” (ESTADOS UNIDOS, 1971, p.1).

98 «Ato mental de realizagdo pelo inventor de meios completos e operacionais para produzir um resultado” (ESTADOS
UNIDOS, 1971, p. 1). Para “derivar valor de seus insights, um inventor deve transformar concepgdes abstratas em um
produto comercial” (DEVLIN, 2010, p. 402).
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para “o Unico trabalho ou fabricacdo de qualquer tipo de nova manufatura dentro do reino”.
Além disso, o Estatuto estabelecia que tais patentes ndo fossem contrarias a lei, nem
prejudiciais ao Estado, pelo aumento de pregos de mercadorias no territério, ou prejudicando
o comércio ou serem, em geral, inconvenientes. Flagrante a resposta aos abusos existentes do
passado e a época, o Estatuto ordenava que todos os monopodlios e patentes outorgados
totalmente contrarios as leis do reino, seriam tidos como nulos e sem efeito e de forma alguma
deveriam ser usados ou executados (REINO UNIDO, 1623; COKE, 1797, p. 183).

Embora a estrutura politica da Inglaterra no século XVI e XVII ndo se diferenciasse
dos demais paises europeus ocidentais, o direito consuetudinidrio ndo permitiu o
desenvolvimento de uma monarquia absoluta centralizada, como os demais, o que se
caracterizou como um entrave ao poder, inclusive do soberano, posi¢ao defendida por Edward
Coke, em oposi¢do ao rei Jaime [ (HAYEK, 1985).

Entdo, o fundamento juridico e tedrico para o Estatuto Inglés foi estabelecido pelos
tribunais e parlamento Ingleses do século XVII, em meio a luta bem-sucedida contra os
monopolios e concessdes reais indiscriminadas de cartas patente (KAHN, 1940).

Na interpretacdo sobre os institutos da Lei Inglesa, a expressao “monopdlio”, para
efeito do Estatuto Inglés de 1623, foi definida por Coke (1797, p. 181) como uma antitese do

direito comum de liberdade de comércio:

“Um monopolio ¢ uma institui¢do ou subsidio do rei por sua concessdo, comissao ou
de outra forma a qualquer pessoa ou pessoas, corpos politicos ou corporativos, de ou
para a exclusividade de compra, venda, produgao, trabalho ou uso de qualquer coisa,
por meio do qual qualquer pessoa ou pessoas, corpos politicos ou corporativos, sdo
procurados para serem restringidos de qualquer liberdade que eles tinham antes, ou
impedidos em seu comércio legal (COKE, 1797, p. 181).

De fato, o Estatuto dos Monopdlios, para efeito de concessdes de patentes, depois do
Estatuto de Veneza, significou um marco simbdlico legislativo®, pois delimitou a distingdo
entre aquilo que ofereceria e o que ndo ofereceria beneficio publico para incentivar a invengao
e novas industrias na Inglaterra. Mas, antes de 1852, o sistema de patentes inglés, ainda nao
reformado era, na melhor das hipoteses, ineficaz ou, na pior, um freio a invencdo e sua
disseminagdo, € o seu impacto sobre o desenvolvimento ndo lhe rendeu uma distingdo

peculiar (MACLEQOD, 1988). Em termos de concessdo de patentes, os resultados ndo foram

99 Registre-se, “para todos os efeitos, ndo houve desenvolvimento do sistema juridico relativo as patentes de invengao
durante o século seguinte” (WALTERSCHEID, 1995 apud FISHER, 2009, p. 42).
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imediatos e diretamente relacionados a legislacdo de patentes, o que de certa forma pode ser

observado pela evolugdo do ntimero de patentes Inglesas concedidas (Grafico 2).

Grafico 2 - Patentes concedidas no periodo de 1660 a 1851
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Fonte: Bottomley (2014c, p. 18).

Considerando “as aplicagdes muito bem sucedidas de teorias cientificas a problemas
técnicos” no final do século XVIII, os “desenvolvimentos de teorias cientificas para explicar o
funcionamento das maquinas inventadas pelos praticos” desde o inicio do século XIX
(VARGAS, 1985, p. 72;74), assim como o fendmeno crescente de patentes concedidas no
ambito do sistema de patentes inglés (Grafico 2) durante o periodo da revolugdo industrial, ¢
possivel observar, da combinagdo de mudangas que romperiam com antigos paradigmas, aqui
representadas em duas dimensdes, o estopim para a intersecao entre patente e defesa nacional.

Na primeira dimensdo encontra-se um dos referenciais que passaria a ser usado para
balizar as decisdes de outorga de patentes: a especificacdo - “descricdo completa da invencao
e sua operagdo, que mostrariam o escopo da patente” (BUGBEE, 1967, p. 41-42), que de
pratica ocasional no século XVII, comegou a ser padronizada no século XVIII, mais
especificamente apés 1734 (BOTTOMLEY, 2014a; BRENNAN, 2005; BUGBEE, 1967;
MACLEOD, 1988). Ainda que normalmente nao fosse examinada por nenhum departamento
do governo, se tornou a mudanca administrativa mais significativa antes da reforma do
sistema de patentes inglés com a Lei de 1852 (BOTTOMLEY, 2014b; BRACHA, 2005).

Para Biagioli (2006a, p. 1130) ¢ “a especificagdo que torna o sistema de patentes

100>

defensavel em termos politicos'”””, pois anteriormente, descri¢des detalhadas de pedidos de

100 e de um lado, € possivel observar a existéncia de documentos de patente com especificagdes adequadamente elaboradas
e que, efetivamente, disponibilizam informagdes tecnoldgicas, de outro lado, existem especificagdes, nem sempre efetivas no
ambito do sistema de patentes contemporaneo, falhando em informar sobre o funcionamento da tecnologia, nao refletindo a
suficiéncia descritiva (DEVLIN, 2010).
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patente ndo eram exigidas, os privilégios eram concedidos sem um compromisso com a
divulgacdo das invengdes, a disseminacdo de informacdo tecnoldgica ndo era um valor
presente na dimensdo publica e a exclusividade decorrente do privilégio envolvia mais a
dimensdao mercantil que proprietaria. Essa concatenacdo na concessdo de privilégios,
sobretudo potenciais produtos de defesa, fazia com que a informacdo tecnoldgica quando
divulgada, apenas alcangasse agentes estatais especificos, alijando a sociedade. Nao sendo a
divulgagdo uma “regra de ouro”, o Estado ndo tinha interesse em divulgar esse conhecimento
ao publico (BIAGIOLI, 2006b).

Nao se tem certeza sobre os fendmenos sutis subjacentes a esse processo de mudanga.
Ainda que o objetivo primigeno da introdugdo da especificagdo ndo fosse o de disseminar
invengdes por meio da divulgacdo (MACLEOD, 1988; BIAGIOLI, 2006b) ou, diante da falta
de evidéncia direta da origem da pratica (ADAMS e AVERLEY, 1986) que ndo permite
comprovar se a sua ocorréncia se deu por iniciativa de inventores para fins de prova em
litigios futuros, ou do Estado com o fim de estabelecer regras (BRACHA, 2005), por
exemplo, para auxiliar na discriminacdo entre invencdes contemporianeas que pareciam
semelhantes (MACLEOD, 2009), de fato comeca a haver uma mudanca de paradigma na
Inglaterra durante o século XVIII (BIAGIOLI, 2006a), sobretudo em consequéncia de
processos de infragdo perante os tribunais e respectivas decisdoes (MACLEOD, 2009).

Na Inglaterra do século XVIII, o direito consuetudinario se impunha aos tribunais e
era por eles desenvolvido, com pouca interferéncia do parlamento, exceto para esclarecer
pontos duvidosos das leis (HAYEK, 1985). Como o Direito ¢ reflexo do momento em que se
encontra a sociedade e a sua interpretacdo “constitui também uma resposta aos desafios de
determinada situagdo social, percebida de certa maneira” (HABERMAS, 1997, p. 123) e, em
se tratando de um pais de sistema juridico da tradicdo anglo-saxdnica (common law), onde o
costume e a jurisprudéncia sdo as mais relevantes fontes do direito, o rompimento com a
antiga pratica de privilégios envolveu macigo contetido jurisprudencial, durante o periodo da
Revolugdo Industrial, fato observado por exemplo, em Liardet v. Johnson (REINO UNIDO,
1778) e Boulton & Watt v. Bull (REINO UNIDO, 1795), contribuindo para galvanizar a
especificagdo como um novo paradigma na concessdo de patentes, o que alguns autores
consideram como uma espécie de barganha entre o inventor e a sociedade (CHISUM et al.,
1998; MACLEOD, 1988; BRACHA, 2005).

Em analise primigena sobre esse ponto, Hindmarch (1847) argumenta que s6 por forga

da lei se poderia obter o direito de exclusividade, considerada a concessdo em razao dos
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beneficios resultantes para a sociedade da divulgagdo da invencdo, onde antes ela poderia ter
permanecido em segredo.

Dai, no século XIX, desse encadeamento de fatos emergir a Lei de 1852, plasmada
sobretudo na condig@o da especificagdo!'! (REINO UNIDO, 1852a). Um pouco antes, porém,
no final do século XVIII, esse procedimento ja havia influenciado o sistema de patentes de
outros paises, como as secdes 2° e 3° da Lei de Patentes dos Estados Unidos (ESTADOS
UNIDOS, 1790), com base na clausula finalistica constitucional de “promover o progresso da
ciéncia ¢ das artes uteis” (ESTADOS UNIDOS, 1789, Secao 8), ¢ a Lei francesa relativa as
descobertas uteis e os meios para garantir a sua propriedade aos autores (FRANCA, 1791).

A introduc¢do da especificacdo e a consolidagdo da sua fung¢do por volta de 1790, além
de possibilitar uma via de acesso da sociedade a informagdo tecnoldgica e do titular a
protecdo e definicdo de seus direitos (BRACHA, 2005), em termos politicos criou uma base
mais sustentavel ao sistema de patentes, a medida que se distanciou do antigo regime de
privilégios, e se aproximou de um regime de protecdo enquanto propriedade intelectual
(BIAGIOLLI, 2006a).

Na segunda dimensdo, nota-se a mudanga do conceito de patentes como privilégio
outorgado por graca e favor dos soberanos para o conceito de patentes como direito de
propriedade!®. Assim, “o ritmo da transi¢do do privilégio para os direitos de propriedade
intelectual variou com os paises, mas acompanhou de perto o fim do absolutismo politico e o
desenvolvimento das economias liberais” (BIAGIOLI, 2011; 2006b, p. 147).

A mudanc¢a do conceito de um instrumento de prerrogativa real para direito real
empoderou o inventor, o que pode ser visto no artigo 1° da Lei francesa de 7 de janeiro de
1791: “Qualquer [...] nova invencdo, em qualquer tipo de industria, ¢ propriedade do seu
autor; consequentemente, a lei lhe garante o pleno gozo, segundo a forma e o tempo que se
determinarad [...]” (FRANCA, 1791), e na jurisprudéncia, que assentaram os direitos de
patente em uma base legal mais segura, como no caso Davoll et al. v. Brown (ESTADOS
UNIDOS, 1845, p. 3): “[...] somente dessa maneira podemos proteger a propriedade
intelectual [...]”, firmando-se na pratica, na segunda metade do século XIX (BRACHA, 2005).

Entdo, no itinerario aleatério, contingencial e sob contestacdo, a evolugdo da politica

de propriedade intelectual revela uma relagdo complexa, mas identificavel, entre fatores,

101 Termo com 64 ocorréncias no texto da Lei de 1852, distribuidas em “proviséria” - descri¢do e caracterizagdo da natureza
do invento; e “completa” - descrigdo e caracterizagdo da natureza da referida invengdo, além da maneira de como deveria ser
realizada (REINO UNIDO, 1852a).

102 Nomenclatura que, embora ndo atribua efetivamente as caracteristicas e defina precisamente a natureza do direito
imaterial em questdo, ¢ utilizada hodiernamente.
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sendo um deles relacionado as mudangas conceituais de propriedade, que envolve a
institucionalizacdo legal dessas mudancas no direito (SELL, 2004).

Ainda que diante dessas alteracdes produzidas ao longo do tempo, ndo ¢ uma tarefa
simples associar o contexto histérico com a legislacdo de patentes. Tais paradigmas, que
implicaram uma mudan¢a na forma tradicional de concessdo de patentes, se combinados a
introdugdo de tecnologias de defesa durante a revolugdo industrial, auxiliam no estudo da
origem da relagdo da politica de defesa com a propriedade industrial no ambiente politico
internacional, neste estudo definida a partir da observagdo do contexto no qual os Estados
estavam imersos em acdes e medidas para esse fim.

No século XIX, o pedido de patente passa a apresentar tragos primigenos de maior
relevo para a defesa nacional, com a informacao tecnoldgica passando a ser enquadrada como
uma questdo de seguranga nacional, por representar a sua publicagcdo, em alguns casos, uma
ameaga potencial ao funcionamento do Estado e a sociedade (O’DELL, 1994).

Na esteira do fenomeno crescente de patentes expedidas no Reino Unido (Grafico 2),
durante a Guerra da Crimeia (1853-1856), ha o despertar da percepcdo de risco para a
seguran¢a nacional por inducdo do sistema de patentes, o que instou o governo inglés a
observar alguns aspectos relacionados a publicagdo (O'DELL, 1994; KHAN, 2006), decisivos

para a securitiza¢ao da informagdo tecnoldgica de pedidos de patente (Figura 4).

Figura 4 — Patente UK n° 1774

AL 1839 ¢ v v =5 o IN® THTAL,

Application of Incendiary Materials to be used in

Warfare.
LETTERS PATENT to John Macintosh, of Great Ormond Street, in the
County of Middlesex, for the Invention of *Cerrary IMPROVEMENTS IN

THE APPLICATION OF INCENDIARY MATERIALS TO BE USED IN WARFARE.”

Sealed the 19th Decomber 1856, by Order of the Lord Chanecellor, and dated
the 6th August 1855.

Fonte: Reino Unido (1855).
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Como marco inicial nesse processo de enquadramento, em 1855, foi deflagrado um
procedimento sigiloso em relacdo ao pedido de patente UK n°® 1774 (Figura 4), que envolvia
um produto incendiario (O’DELL, 1994).

A especificagdo provisoria, tal como apresentada ao Escritorio dos Comissarios de
Patentes do Reino Unido, parece ter sido cuidadosamente redigida para atrair a atengdo sobre
o invento e incentivar a sua customiza¢ao a Marinha Real Britanica, o que facilitou a decisao

governamental, cuja estrutura administrativa ainda era incipiente.

Esta invencdo refere-se a nafta de alcatrao de hulha, isolada ou em combinagdo com
outros materiais, para ser usada como agente de ataque e defesa; e consiste,
primeiro, na aplicacdo da nafta de alcatrdo de hulha como agente destrutivo em
submarinos e outras embarcagdes; essa nafta pode ser descarregada de barcos ou
embarcacdes por bombas, torneiras, mangueiras ou valvulas, dentro ou sobre a agua,
e inflamada por potassio ou outros estopins. Segundo, na aplicacdo de nafta de
alcatrdo de hulha misturada com polvora, borracha da India e materiais fibrosos
introduzidos em bombas e outros misseis; também no enchimento de bombas com
nafta de alcatrdo de hulha contendo potassio, para inflamar o que ¢ utilizado na
agua; e também no enchimento de bombas com nafta de alcatrdo de hulha misturado
com fosforo e bissulfureto de carbono, com podlvora suficiente para detonar as
bombas (REINO UNIDO, 1855).

Estava em curso um ajuste gradual ao novo contexto instituindo as primeiras estruturas
governamentais especializadas, por isso a proposta de lei que estava sendo debatida em 1851
previa uma equipe de examinadores, servidores do Estado que analisariam se o objeto dos
pedidos de patentes atendiam aos requisitos da novidade e utilidade, mas o Parlamento de
1852 entendeu que isso interferia na prerrogativa real e envolvia custos.

Sem examinadores, a secdo XII da lei de patentes (REINO UNIDO, 1852a),
estabelecia que a oposicdo a outorga de patentes poderia ser realizada por qualquer pessoa.
Ato continuo, em oposicdo ao pedido de patente de Macintosh, Charles Bannister, advogado
do Departamento de Guerra justificou que “a invencao so poderia ser util em tempo de guerra,
e a sua publicacdo poderia ser prejudicial ao servigo de sua majestade” (MACINTOSH, 1859,
p. 30; 77; O’DELL, 1994, p. 8)!%3.

Nao era inten¢do do legislador que a secdo XII da Lei de 1852 fosse usada como
instrumento de vigilancia na interse¢do entre patente e defesa nacional, mas por se tratar de

um caso sem precedentes, foi essa parte da lei que impediu a publicacdo do pedido de patente

103 Por ser um caso sem precedentes, foi alvo de criticas & época pela agdo do governo britdnico de suspender o
processamento do pedido de patente durante o tempo de guerra, momento em que poderia estar disponivel ndo somente para
0 governo € o pais, mas também para Macintosh (BROOMAN, 1856, p. 610).
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de John Macintosh (O'DELL, 1994, p. 18) por ordem de Lord Panmure, o principal Secretério
de Estado de Guerra na ocasiao.

Nos termos das suas correspondéncias com autoridade civis e militares, Macintosh se
mobilizou contra a interdi¢ao oficial do seu pedido de patente, que em sua opinido, o impedia
de obter qualquer retorno financeiro sobre a sua invencdo (MACINTOSH, 1859, p. 30-31).
Apo6s um periodo de negociagdes, Macintosh recebeu o valor de £1,000, que foi pago, de
acordo com Lord Panmure, por “suposta lesdo aos seus interesses, pela restricio imposta a
patente de sua invencao” (MACINTOSH, 1859, p. 36; O’DELL, 1994, p. 9).

Nesse periodo, mais precisamente em 1855, as operagdes do exército britdnico eram
mal administradas, e as suas deficiéncias organizacionais em inteligéncia, estratégia e
logistica, de conhecimento publico (FUKUYAMA, 2014). Com o fornecimento de
armamentos, ainda produzidos em sua totalidade por artesdos qualificados, essa situagcdo se
agravou durante a Guerra da Crimeia (1853-1856), cuja dependéncia motivou a aquisi¢ao de
tecnologia dos Estados Unidos para a montagem de um sistema de fabricacdo de armas,
indicando uma mudanga de direcdo tecnologica (ROSENBERG, 1969).

Até 1858, era pratica comum do Escritorio de Patentes do Reino Unido, “enviar
especificagdes de invengdes, assim que fossem publicadas, para Paris, Berlim etc” (O’Dell,
1994, p. 21-22). Foi o que ocorreu com a patente UK n°® 779, de William Armstrong (Figura
5), em que ao depositar o pedido de patente de invengdo em abril de 1858, tinha, ao fazé-lo,
dado (tornando-o conhecido) a poténcias estrangeiras, antes mesmo que seu proprio Soberano,

pudesse avaliar a sua utilidade para fins de defesa” (O’DELL, 1994, p. 21-22).

Figura 5 — Patente UK n° 779

A.D. ]858, 10th derrr. N° 779,

Firing or Igniting Explosive Projectiles.

LETTERS PATENT to William George Armstrong, of Newcastle-upon-
Tyne, in the County of Northumberland, Civil Engineer, for the Inven-
tion of “ImrrovEMENTS IN THE Mzans or Frame or Iewrrive Exerostve
Prosecriizs,”

Sealed the 10th September 1858, and dated the 10th April 1858.

Fonte: Reino Unido (1858).
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E que a especificagio provisoria do pedido de patente UK n° 779, exposta ao
Escritorio dos Comissarios de Patentes do Reino Unido descrevia o que era, para a época, um

projeto bem avangado de artilharia, com desenhos bem detalhados (Figura 6).

Figura 6 — Desenhos relacionados a Patente UK n°® 779

Fonte: Reino Unido (1858).

Entdo, com o Secret Patents Act of 1859, o Reino Unido passou a restringir a
publicacdo de pedidos de patente com potencial de ameaga a seguranga nacional, mas o uso
de uma patente sem autorizagdo do titular (Figura 7) e a respectiva compensagdo, ainda que

em alguns casos, o fizesse (KHAN, 2006), ainda era matéria ndo regulada pela lei de patentes.

Figura 7 — Patente UK n° 884

AD 1862 . . o nsus N* 884.

Constructing Ships; and Rendering Ships and
Boats Impervious to Shot.

LETTERS PATENT to Robert Bamard Feather, of Liverpool,
Merchant, for the Invention of * Inprovemsirs nr e Cox-
STRUCTION 0F SHIPs, AND I¥ RENpERING Seips Anp Boars Impep.
vicus 10 Smor.'

Sealed the 23rd March 1853, and dated the 26th November 1852.

Fonte: Reino Unido (1852b).
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A especificagdo provisoria do pedido de patente UK n° 884, se referia a invencdo de
um método de construcdo de navios ¢ embarcagdes com revestimentos de madeira ¢ metal

resistentes a projetéis (REINO UNIDO, 1852b).

Esta invencao refere-se a construgdo de navios, ¢ ao revestimento de navios e
embarcagdes, seja pela composigdo de metal ou de metal e madeira combinados, ou
apenas de madeira, visando a eficiéncia na construgdo de navios, e aumentando sua
forga, e também protegendo-os contra danos decorrentes de tiros de canhdo e de
vazamentos (REINO UNIDO, 1852b).

No julgamento do caso Feather v. The Queen (1865), sobre o uso ndo autorizado da
patente UK n°® 884, Sir Alexander Cockburn, além de se posicionar pelo Estado diante da
provisdo do bem publico defesa nacional, relativizou o direito de exclusividade da outorga

patentaria e indicou ao legislador um caminho para lidar com a questao:

De acordo com o Estatuto de James, o poder da Coroa de conceder o direito de
monopdlio no caso de invengdes ndo deve ser exercido quando houver
inconveniéncia publica. Ora, o titular da patente, tendo o direito exclusivo de usar
sua invengdo, ndo esta obrigado a permitir que outra pessoa a use; de forma que, se a
Coroa estivesse sujeita a restri¢do geral, o Estado pudesse ser privado do uso de um
artigo essencial ao servigo publico - possivelmente para a defesa do reino - enquanto
uma poténcia estrangeira, talvez um inimigo, teria plena oportunidade de se
beneficiar da invengdo. E verdade que esse inconveniente pode ser evitado pela
introdu¢do de um mecanismo que garanta o uso da invengdo pela Coroa
(ROBERTSON, 1866, p. 1997-1998).

Em paralelo a esses fenomenos, salienta Markusen (1986) que, de um trabalho
intensivo de producdo artesanal, na segunda metade do século XIX, a atividade militar
come¢a a se acomodar em um fendmeno intensivo em capital, com inovacdes em
armamentos, ¢ a pratica do instrumento do contrato militar na aquisicdo de produtos de
defesa: os arsenais e os estaleiros do governo comecam a dar lugar as empresas privadas para
estimular a competi¢do entre inventores e fabricantes visando a formagdo de fornecedores
como salvaguarda para tempos de guerra, configurando o inicio de uma atividade econdmica
de defesal®,

A auséncia de mengdo a parques aeronauticos € justificavel, pois a guerra no século
XIX envolvia meios navais e/ou terrestres. Com a utilizagdo dos baldes, comegaram as
reflexdes sobre a inser¢do futura de meios dereos (EMERSON, 1856, p. 164). A “nocdo de

que o avido exigiria que os governos estivessem preparados”, de acordo com Maclsaac (1986,

104 ¢4 que se pode observar em Dixon v. The London Small Arms Company 1 Q.B.D. 384 (1876).
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p. 627), ocorreu somente dez anos antes do seu desenvolvimento, por intermédio do Major J.
D. Fullerton, do Corpo Real Britanico de Engenheiros, que em 1893, expos na Conferéncia de
Peritos Militares, na World Columbian Exposition, sobre a hipotese de "revolucdo na arte da
guerra", a qual exigiria mudancas no poder maritimo (concep¢do de projetos de navios de
guerra) e terrestre (dispersdo dos exércitos nos campos de batalha e de novas normas para a
construgdo de fortalezas), sobretudo com as concepgdes tedricas sobre 0 dominio aéreo!%.

O desenvolvimento do avido estabeleceu um marco no inicio do século XX,
principalmente pelo impacto transformacional no meio civil e militar. Nao obstante a
trajetoria marcada por invengdes e inovagoes, a possibilidade real de atender as demandas de
defesa nacional ocorreu entre as duas grandes guerras, induzindo o setor aéreo a uma intensa
relagdo com o sistema de patentes - caracterizado desde o inicio por um intenso ativismo
judicial, principalmente por uma tensdo inerente ao direito de exclusividade, o que pode ser
observado na primeira guerra de patentes da historia da aviagdo entre os Irmaos Wright e

Glenn Curtis (SILVA, 2016).

3.2 Periodo Internacional

Nessa fase, se esbo¢a um papel de expansao nas relagdes entre os Estados. A partir do
final do século XIX, momento em que paises como Inglaterra e, posteriormente, os Estados
Unidos comecgaram a centralizar esfor¢os no “modelo de Estado nacional soberano,
caracterizado pela autoridade exclusiva e constitucionalmente delimitada sobre um territorio e
uma populagdo, bem como pelo monopolio do uso legitimo da for¢a” (CEPIK, 2003, p. 87-
88), legislar sobre patentes era uma pratica ainda quase que restrita ao aspecto territorial, cuja
excec¢do era a existéncia de acordos bilaterais entre paises (LADAS, 1975).

Porém, a existéncia de sistemas nacionais de patentes, o processo de industrializagao e
a expansdo do comércio internacional, além de outras questdes associadas, demandaram a
necessidade de entendimentos internacionais (MACHLUP, 1958). Inicia-se, portanto, em
1883, o periodo internacional do sistema de patentes, com a Paris Convention for the
Protection of Industrial Property (CUP, em portugués, Convengdo da Unido de Paris para a

protecdo da Propriedade Industrial) - marco inicial do estabelecimento de um regime

105 S30 dominios operacionais: o terrestre, o maritimo, o aéreo, o espacial e o cibernético (BRASIL, 2014).
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internacional constituido por principios, normas, regras e procedimentos com base no
conceito politico-juridico de propriedade e incidental a determinado bem intangivel
(GANDELMAN, 2004).

Desde entdo, foi atualizada varias vezes. Nao obstante ter definido o tratamento
nacional, direito de prioridade e regras comuns entre os Estados signatarios para patentes e
outras formas de protecdo intelectual, ndo considerou quaisquer excecdes relativas a
seguranca ¢ defesa nacionais, estas permanecendo reguladas no ambito dos sistemas de
patentes nacionais, portanto, adstrita aos aspectos territoriais!'%.

Naquele mesmo ano, no Reino Unido, foi promulgada uma lei com o objetivo
principal de simplificar os métodos de obtengdo, alteracdo, extensdo e revogacao de patentes
(REINO UNIDO, 1883). De acordo com O’Dell (1994), embora os debates ndo tivessem
mencionado questdes relacionadas ao sigilo e a seguranga, a lei de 1883, em sua secdo 44,

trouxe praticamente o mesmo procedimento da Lei de Patentes de 1859'7

, especificando que
quando uma patente fosse submetida ao Secretario de Estado de Defesa com o proposito de
manté-la secreta, o pedido, a especificacdo e os desenhos, ao invés de seguirem o
procedimento normal, deveriam ser entregues em invélucro selado no Escritério de Patentes.

Antes de 1883, a Coroa Britanica podia usar qualquer invengdo patenteada sem
compensagdo, feita por um funciondrio ou qualquer outra pessoa, embora na pratica os
pagamentos ex gratia fossem geralmente feitos ao inventor. E o principio subjacente que
prevaleceu na Inglaterra por muitos anos ¢ que uma invencdo de autoria de um servidor do
governo era de propriedade do Estado. No entanto, o governo em geral reconheceu que o
inventor, embora em servico para o Governo, poderia ter certos direitos sobre as suas
inven¢des, de acordo com as circunstancias em que fossem realizadas, e tais direitos, com a
aprovacdo do Governo, poderiam incluir os direitos economicos em situagdes apropriadas
(ESTADOS UNIDOS, 1947).

A espionagem industrial - problema desde o século XVIII, teria sido facilitada com a
publicacdo de especificacdes de pedidos de patente (BIAGIOLI, 2006b). Em 1888, o tema da
divulgacdo de informagdes governamentais ndo autorizadas suscitou debate no Reino Unido,

motivando, no ano seguinte, em 1889, na Camara dos Comuns, a proposta de lei dos segredos

106 Porém, nos debates diplomaticos que antecederam a Convencdo da Unido de Paris para a prote¢do de Propriedade
Industrial (1883), “nao foi possivel aos participantes das discussdes escapar do fato de que as vezes poderia haver uma séria
interferéncia no bem-estar da sociedade se a “mais sagrada de todas as propriedades” ndo estivesse sujeita a limitagdes”.
Entdo, “se uma questdo de saude publica ou defesa nacional existisse, obviamente o Estado tinha o poder de anular os
interesses privados” (PENROSE, 1951, p. 51).

107 Reitera-se que, com a Lei de 1859, o Reino Unido passou a contemplar a prerrogativa real para restringir a publicacdo de
pedidos de patente com potencial risco para a Nag@o.
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oficiais com a seguinte justificativa: “E um dever de todo cidaddo perante a nagdo, de nio
facilitar as operagdes militares de outros paises, fornecendo copias de documentos oficiais
[..]” (EVERETT e BARTLETT, 2017, p. 12).

Em uma conferéncia promovida pelo Ministério da Defesa do Reino Unido em 1891,
um relatorio confidencial indicava que em oito anos de vigéncia da lei de 1883, de 67 pedidos
de patente acompanhados quanto ao propoésito da secdo 44, apenas trés foram mantidos em
sigilo (O’DELL, 1994).

Em 1900, perante o Comité da Junta Comercial formado para inquirir sobre a
execugdo da lei de patentes, Sir Cornelius Dalton!®® descreveu a maneira como as patentes
eram processadas e se manifestou sobre a questdo do exame técnico. Para Sir Dalton, a Lei de
1883 exigia apenas que o Escritorio de Patentes examinasse o pedido de patente para garantir
que a invengdo fosse descrita claramente, os documentos elaborados da forma prescrita e que
o titulo da invengdo suficiente e correspondente ao texto (O’DELL, 1994).

No inicio do século XX, as Conferéncias ou Comités interdepartamentais relacionadas
ao emprego da lei de patentes tornaram-se eventos regulares. Poucos sdo os registros ainda
existentes dessas conferéncias, mas em uma referéncia a esses eventos, realizado em 1906, Sir

Dalton teria argumentado:

Nao posso endossar a proposta de exigir que o Escritorio de Patentes divulgue ao
Gabinete de Defesa ou ao Almirantado, conforme o caso, o conteado da
especificacdo antes de sua aceitagdo, se ele os considerar antecipados por uma
patente secreta; assim como recusar-se a aceitar especificagdes em tais casos sem o
consentimento do Ministério da Defesa ou do Almirantado (O’DELL, 1994, p. 67).

Independente das discussdes havidas a época sobre o emprego e o aperfeigoamento da
legislacdo que envolviam segredos oficiais e patentes, um ponto vital parece esclarecer bem a
questdo, isto €, de que assim que se deposita um pedido de patente, toda a documentagao
associada ao invento se torna um documento oficial do Estado receptor em carater primigeno,
e sob a sua guarda pode ser promovido ao status de segredo oficial pela imposicdo de uma
ordem de sigilo para fins de defesa nacional (O’DELL, 1994).

A Primeira Guerra Mundial (1914 a 1918) - de combate quase pessoal, ndo envolveu o
tipo de revolugdes técnicas da Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945). No Reino Unido, o
foco, no primeiro periodo, parecia estar sobre um atrito politico interno em torno “dos

segredos oficiais, de um lado, e a confidencialidade dos pedidos de patentes dos inventores,

108 Chefe do Escritério de Patentes do Reino Unido (1897-1909), analisando a questdo do exame técnico das especificagdes
(O’Dell, 1994).
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de outro”. Ja no periodo de 1938 a 1948, mais dindmico e efetivo, dezenas de patentes nao
foram publicadas para evitar ameacas a seguranga nacional (O’DELL, 1994, p. 70-71).

Atualmente, a lei de 1977 (Ultima atualizacdo em 2020) regula o sistema de patentes
da Inglaterra, Escocia, Pais de Gales e Irlanda do Norte, com a matéria relativa a seguranca
nacional e as prerrogativas governamentais de defesa definidas na se¢do 22 (sigilo), 23
(restrigdes aos pedidos no exterior) e 55 (uso publico ndo comercial) (REINO UNIDO,
1977)1%9,

No caso dos Estados Unidos - “o defensor contemporaneo mais agressivo da expansao
dos direitos de propriedade intelectual, a concep¢do de "interesse publico" prevaleceu por
grande parte do século XX (SELL, 2004, p. 273-274), in casu, por meio de uma consistente
atuacdo estratégica para assegurar a defesa nacional (MADURA, 2018; GROSS, 2019).

Referenciado nos arquivos de dados histéricos de patentes do USPTO, que incluem
informagdes anuais em termos de pedidos de patente e patentes concedidas desde 1840, o
Grafico 3 apresenta a variagdo anual nos Estados Unidos no periodo de 1840 a 2014''°. Com
isso ¢ possivel pesquisar as tendéncias de aumento na atividade de depdsitos de pedidos de
patente e de concessdo de patentes a partir do inicio do segundo periodo da revolucao

industrial.

Grafico 3 — Contagem anual de pedidos e patentes no periodo de 1840 a 2014
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Fonte: Marco et al. (2015).

109 Informagdes sobre o enquadramento de tecnologia para fins de seguranga nacional no Reino Unido disponivel em:
<https://www.gov.uk/government/publications/technology-prejudicial-to-national-security-or-public-safety>.

110 og dados ap6s 2014 podem ser encontrados em: <https://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/tat/us_stat.htm>.
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O Grafico 3 demonstra que a partir do inicio da segunda fase da revolugdo industrial
(1850), a contagem anual de pedidos e patentes nos Estados Unidos comega a aumentar
gradativamente e variar até atingir um aumento acentuado a partir da década de 1980. Porém,
em 1883, antes mesmo das matérias relacionadas ao sigilo e ao uso publico ndo comercial
serem objeto de regulagdo, uma lei ja regulava os aspectos relacionados as patentes de
inven¢ao desenvolvidas no ambito do servigo publico. Neste caso, o Secretario do Interior e o
Comissario de Patentes estava autorizado a conceder a qualquer servidor do governo, exceto
aos funcionarios do proprio Escritério, uma patente para qualquer invengdo permitida pela
legislacdo, quando tal invencdo fosse usada no servigo publico, sem o pagamento de qualquer
taxa (ESTADOS UNIDOS, 1883).

Posteriormente, em 1924, com a Ordem n°® 2.887, foi definido que uma patente sobre
uma inven¢do usada, ou a ser usada, no servico publico somente poderia ser concedida
gratuitamente a um servidor do governo, caso fosse incorporado no texto do seu pedido uma
declaracdo de que a invencdo descrita pudesse ser usada pelo Governo ou qualquer um de
seus diretores ou funciondrios na execugdo de trabalhos para o governo ou por qualquer outra
pessoa nos Estados Unidos, sem o pagamento de qualquer remuneracdo (ESTADOS
UNIDOS, 1924).

Inefetiva durante mais de 40 anos, pela falta de observancia dos procedimentos que
regiam as relagdes estatutarias e contratuais, a lei de 1883 foi alterada em 1928, sendo
mantida a autorizagdo ao Escritorio de Patentes para conceder a qualquer servidor, exceto do
proprio Escritorio, uma patente para qualquer invengao das classes permitidas pela lei, sem o
pagamento de qualquer remuneracdo, quando certificado pelo requerente no pedido que a
invencdo pudesse ser usada ou passivel de ser usada nos seguintes termos: “Este pedido ¢
feito com base na lei de 3.3.1883, alterada pela lei de 30.4.1928, e a invenc¢do aqui descrita, se
patenteada, pode ser fabricada e usada por ou para o Governo dos Estados Unidos para fins
governamentais sem o pagamento de quaisquer royalties” (ESTADOS UNIDOS, 1883;
1928a; 1960).

A formalidade prescrita na legislacdo da época quanto a possibilidade dos Estados
Unidos, em caso da outorga patentaria, usarem a invengao para fins governamentais livre do
pagamento de royalties, pode ser observada na redagdo do primeiro pardgrafo de centenas ou

até milhares de pedidos de patente, como os resultantes do programa de desenvolvimento e
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produgio de penicilina'!!, executado no ambito do United States Department of Agriculture
(USDA, em portugués, Departamento de Agricultura dos Estados Unidos), cujo valor naquele
cendrio estava além de uma estimativa econdmica, face a sua imensa contribuicdo para a
seguranc¢a nacional (ESTADOS UNIDOS, 1961).

Com o aperfeigoamento da politica, incluido os destinatarios, assim como contratados
para pesquisa e desenvolvimento, os resultados de programas e projetos puderam ser mais
bem manejados, pois havia a garantia de que o governo dos Estados Unidos obteria direitos
suficientes sobre essas invengdes de forma a atender o interesse publico, assim como
minimizar os custos de politicas, como a defesa nacional.

Nesse periodo, em que pese a lei de patentes outorgar direito de exclusividade, uma lei
de 1910 (ESTADOS UNIDOS, 1910), precursora do atual titulo 28, parte IV, capitulo 91,
paragrafo 1498, letra (a), do Codigo dos Estados Unidos, estabeleceu que o Governo poderia
usar qualquer invencao descrita e coberta por uma patente concedida no pais, sem o dever de
negociar com o titular, devendo este buscar a compensac¢do razoavel mediante acdo judicial.
Na origem, a lei abrangia apenas o Governo e os seus 0rgaos e entidades da sua estrutura, o
que gerou dificuldades na aquisicdo de bens de fornecedores privados para atender as
demandas de defesa nacional (CARRIER, 2004) - questdo aperfeicoada posteriormente.

Em Schillinger v. United States (ESTADOS UNIDOS, 1894), a Suprema Corte
considerou que antes de 1910, ndo havia a possibilidade do titular ajuizar uma agdo
reivindicatdria, devido ao fato de que os Estados Unidos ndo haviam consentido ainda serem
processados por meio da rentincia a imunidade soberana, o que ocorreu depois da lei, quando
o Congresso possibilitou aos titulares de patentes o direito de requerer compensagdo dos
Estados Unidos pelo uso ndo autorizado do objeto da patente, ao mesmo tempo em que
consolidou o mecanismo do uso publico ndo comercial.

O cerne do atual 28 USC § 1498 (a) tem mais de 100 anos e, possui, desde a sua
aprovagao, consenso jurisprudencial. Essa questdo impde raciocinar sobre os reflexos das
mudancas de paradigmas que ocorreram no ambito do sistema de patentes. As obrigacdes € 0s
direitos também mudaram. Nao havia excesso ou ndo se reconhecia exorbitancia do soberano
quando antes o conceito de patentes era equivalente a privilégios, por estes serem concedidos

pela graca e favor daquele. Mas, com a expansdo para direitos de propriedade intelectual, com

g pe 2,442,141 (USPO, 1948a); US n° 2,399,840 (USPO, 1946); US n° 2,432,638 (USPO, 1947a); US n° 2,423,873
(USPO, 1947b); US n° 2,443,989 (USPO, 1948b); US n° 2,476,107 (USPO, 1949); US n° 2,504,161 (USPO, 1950); e, US n°
2,573,741 (USPO, 1951). Com o Patent Office Name Change Act (88 Stat. 1949), de 2.1.1975, o Escritério de Patentes dos
Estados Unidos (USPO) passou a se denominar Escritdrio de Marcas e Patentes (USPTO).
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o tempo o proprio Estado passou a reconhecer por lei, o direito do titular de ajuizar uma agao
para fins de compensagao pelo uso ndo autorizado de uma patente pelo governo.

Face a aprovacdo pelo Congresso dos Estados Unidos da Lei de 1910, o uso ndo
autorizado passou a ser objeto de uma compensagao razoavel por meio de uma agdo judicial

pelo titular. Entdo, o atual 28 USC § 1498 ¢ derivado de um axioma da jurisprudéncia:

Os Estados Unidos ndao podem ser processados em seus tribunais sem o seu
consentimento e, ao conceder tal consentimento, o Congresso tem o poder absoluto
de especificar os casos e contingéncias em que a responsabilidade do governo ¢
submetida aos tribunais para decisdo judicial (ESTADOS UNIDOS, 1894; 1899).

Esse ¢ apenas um aspecto dessa doutrina judicial, que fornece protegdo juridica ao
Estado que o impede de ser processado sem o seu consentimento. Entdo, por meio da lei de
1910, os Estados Unidos, implicitamente, consolidaram a expressdo do poder soberano no que
concerne ao uso nao autorizado das patentes de invencdo, mas explicitamente, renunciaram a
imunidade soberana no aspecto da responsabiliza¢do civil decorrente, aceitando nesse caso

serem demandados judicialmente pelo titular do direito para fins compensatorios:

(a) Sempre que uma invengdo patenteada nos Estados Unidos for usada ou
produzida pelo ou para os Estados Unidos sem licenga do titular ou direito legitimo,
este poderda ajuizar uma ac¢do na Justica Federal para fins compensatorios
(ESTADOS UNIDOS, 1910).

Ha indicios de que os Estados Unidos sejam o unico pais onde o mecanismo do uso
publico ndo comercial ¢ regulado a parte das patentes, in casu, situados em capitulos
diferentes no Codigo dos Estados Unidos!!? (REN, 2005).

Para Hausken (1988), ha muito tempo que os Estados Unidos julgam que a vantagem
tecnoldgica pode ser utilizada para neutralizar a vantagem numérica de adversarios. Uma das
formas de se efetivar essa politica seria o uso e o desenvolvimento de novas tecnologias e a
manuten¢do do sigilo. Durante a I Guerra Mundial foi inevitdvel para o Congresso criar regras
especificas para evitar a publicagdo de pedidos de patente com risco para a seguranca

nacional, o que ocorreu com a Lei de 6 de outubro de 1917 (ESTADOS UNIDOS, 1917).

12 Registre-se, que “o Coédigo dos Estados Unidos, originalmente compilado e publicado em 1926, ndo foi promulgado
como lei, mas era apenas evidéncia prima facie da lei” (LUTZ, 1953, p. 155), com normas gerais e permanentes dos Estados
Unidos, atualmente organizadas em 54 titulos amplos de acordo com o assunto (ESTADOS UNIDOS, 2021).
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Em julho de 1918, a Lei de 1910 foi aperfei¢coada, de modo a abranger também, para
fins de imunidade quanto ao uso ndo autorizado de patentes, os contratados que trabalhavam
em nome do governo.

Em Richmond Screw Anchor Co. v. United States (ESTADOS UNIDOS, 1928b), a
Suprema Corte dos Estados Unidos abordou a questdo relativa a intengdo e o propdsito do
Congresso na Lei de 1918, no sentido de estimular as empresas contratadas em fornecer o que
fosse necessario para a guerra, sem receio quanto a responsabilidade por eventuais infragdes
aos direitos dos titulares de patentes.

Antes da edi¢do da Lei de 1 de julho de 1940 (ESTADOS UNIDOS, 1940), que
habilitou o antigo United States Patent Office (USPO, em portugués, Escritorio de Patentes
dos Estados Unidos) a ndo realizar a publicacdo (GROSS, 2019), varios outros pedidos de
patente!'* de invengdes relacionadas a dispositivos criptograficos, de autoria de William
Friedman e titularidade dos Estados Unidos, por intermédio da Agéncia de Seguranga
Nacional foram depositados e mantidos ocultos.

Além de abreviar em um ano a batalha aeronaval travada de 4 a 7 de junho de 1942,
no Oceano Pacifico, a inveng¢do e o desenvolvimento de dispositivos criptograficos!!* e a
criptoanalise foram vitais para realizar e interceptar comunicagdes secretas durante a guerra
(KAHN, 1996). Para Friedman (1965, p. 172), “quase nada de importante nas batalhas
criptograficas da Segunda Guerra Mundial escapou a atencdo de Winston Churchill” -
primeiro-ministro do Reino Unido durante a Segunda Guerra Mundial, que assim reproduziu

um comentario sobre Midway:

Outra li¢do se destaca. O sistema americano de inteligéncia conseguiu penetrar nos
segredos mais bem guardados do inimigo bem antes dos eventos. Assim, o almirante
Nimitz, embora o mais fraco, conseguiu duas vezes concentrar toda a for¢a que tinha
no tempo e no lugar certos. Quando chegou o momento, isso foi decisivo. A
importancia do sigilo e as consequéncias do vazamento de informagdes sdo aqui
proclamadas (CHURCHILL, 1952, p. 226).

Essa e outras invengdes mantidas sob sigilo no segmento da criptografia,
proporcionaram a William Friedman, o valor de cem mil dolares, nos termos da lei aprovada

pelo Congresso dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS, 1956):

13 US n° 6,097,812 - Cryptographic System - pedido depositado em 25.07.1933; patente expedida em 1.8.2000; US n°
6,130,946 — Cryptographs — pedido depositado em 23.10.1936 - patente expedida em 10.10.2000 (USPTO, 2000).
114 Caracterizada como uma ciéncia “base de uma arma ofensiva e defensiva militar vital” (FRIEDMAN, 1965, p. 1), a

criptologia ¢ uma palavra derivada do vocédbulo grego kryptos, que de acordo com Singh (1999, p. 15) significa “segredo” ou
“oculto”.
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Seja promulgado pelo Senado e Camara dos Representantes do Estados Unidos da
América reunidos no Congresso, que o Secretario do Tesouro estd autorizado e
direcionado a pagar a William F. Friedman, com qualquer dinheiro do Tesouro nao
apropriado de outra forma, a quantia de $100.000, em liquidag&o total para todos os
direitos relativos a suas invengdes em conexdo com instalagdes de comunicagdes
militares, navais e aéreas que agora ou em qualquer momento foram colocadas em
sigilo pelo Departamento de Guerra ou pelo Departamento de Defesa, incluindo,
mas ndo se limitando a todos os direitos com relagdo as suas invengdes cobertas pela
patente 2.395.863 e pelos pedidos de patente de série 682.096, 107.244, 70.412,
443.320, 478.193 e 549.086, e com relagdo a todas as invengdes para as quais 0s
pedidos de patente foram retidos pelo Departamento de Guerra ou Departamento de
Defesa, a fim de preservar o sigilo: Desde que nenhuma parte do valor apropriado
nesta Lei exceda 10 por cento dos mesmos serdo pagos ou entregues a ou recebidos
por qualquer agente ou advogado por conta dos servicos prestados em conexao com
esta reclamagfo e o mesmo serd ilegal, ndo obstante qualquer contrato em contrario.
Qualquer pessoa que violar as disposigdes desta Lei serd considerada culpada de
uma contravengdo e, apds a condenacdo, sera multada em qualquer quantia ndo

superior a $1.000 (ESTADOS UNIDOS, 1956).

Em outros casos!!'®, como o da patente US n° 6,167,811, cujo pedido permaneceu sob
sigilo durante 15 anos, consta como cessiondrios os Estados Unidos, por intermédio do United
States Department of Defense (DOD, em portugués, Departamento de Defesa) e a seguinte
ressalva: “a invencdo aqui descrita pode ser fabricada, usada e licenciada por ou para o
Governo para fins governamentais, sem o pagamento de quaisquer royalties”.

Embora exce¢des de seguranga e defesa ndo tenham sido relacionadas na CUP (1883),
imediatamente ao pos-guerra foram vinculadas ao comércio internacional!!®, caracterizando
uma condicdo privilegiada ao livre comércio. A critério exclusivo de um Estado membro,
poderiam ser invocadas para a prote¢do de seus interesses, excecdes relativas a seguranca.

O Artigo XXI (a) do General Agreement on Trade and Tariffs (GATT, em portugués,
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio) protege a prerrogativa dos Estados Membros de
recusar a divulgagdo de informagdes que pode afetar seus interesses essenciais de seguranga.
De acordo com Blanco e Pehl (2020), a sua origem remonta ao pds-guerra, em 1947, durante
as negociacdes da Carta da International Trade Organization (ITO, em portugués,
Organizacao Internacional do Comércio), quando Howard H. Neff, representante do
Departamento de Guerra dos Estados Unidos, sugeriu essa exce¢do com o objetivo de impedir
que o governo assumisse a obriga¢do de divulgar dados e informagdes sigilosos. Nao obstante

a ampla margem de discricionariedade outorgada pelo Artigo XXI (a), argumenta-se que o

1S ys e 7,268,724 B1 — Reduced-Error Monopulse Processor (USPTO, 2007a); US n° 7,188,801 B1 — Weapon Guidance
System (USPTO, 2007b); US n°® 6,167,811 — Reverse Initiation Device (USPTO, 2001).
116 Nas excecdes relativas a seguranga consta que nenhuma disposi¢ao do acordo serd interpretada: (a) como impondo a uma

parte contratante a obrigacdo de fornecer informagdes cuja divulgacdo seja, a seu critério, contraria aos interesses essenciais
de sua seguranca (GATT, 1947, artigo XXI).
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Estado deve ser capaz de observar a existéncia de 'circunstancias objetivas' e fornecer uma
justificativa razoavel para a recusa de divulgacdo de dados e informagdes que possam
ameagar os seus interesses essenciais de seguranca.

Apobs a conexdo entre o comércio internacional e a seguranca nacional por meio do
GATT, que absorveu muitas das disposi¢des contidas nas negociacdes da Carta da ITO, outras
questdes relacionadas a intersecdo entre patente e defesa nacional passaram a fazer parte de

acordos bilaterais (Quadro 2).

Quadro 2 — Acordos bilaterais na interse¢do entre patente e defesa

e,

1952 EUA - Itélia Intercdmbio de direitos patentarios e informagoes técnicas para fins de defesa.
1953 EUA - Reino Unido Intercambio de direitos patentarios e informagées técnicas.
1956 EUA - Japédo Intercambio de direitos patentarios e informagdes técnicas para fins de defesa.

1956 EUA-Alemanha | Intercdmbio de direitos patentarios e informacGes técnicas para fins de defesa.

1961 EUA - Austrélia Intercdmbio de direitos patentarios e informacdes técnicas para fins de defesa:
depésito de pedidos de patente classificados.

1957 EUA - Turquia Intercdmbio de direitos patentarios e informagées técnicas para fins de defesa.

1957 EUA - Franca Intercdmbio de direitos patentarios e informacées técnicas para fins de defesa.

1959 EUA - Paises Baixos = Intercambio de direitos patentarios e informagdes técnicas para fins de defesa:
depésito de pedidos de patente classificados.

1960 EUA - Bélgica Intercambio de direitos patentarios e informagdes técnicas para fins de defesa:
depdsito de pedidos de patente classificados.

1960 EUA-Dinamarca  Intercambio de direitos patentarios e informagdes técnicas para fins de defesa.

1960 EUA - Grécia Intercdmbio de direitos patentarios e informacoes técnicas para fins de defesa:
deposito de pedidos de patente classificados.

1960  EUA - Noruega Intercdmbio de direitos patentarios e informagoes técnicas para fins de defesa:
deposito de pedidos de patente classificados.

1960  EUA - Espanha Intercdmbio de direitos patentarios e informacoes técnicas para fins de defesa.

1962 EUA - Suécia Patentes: Intercambio de direitos patentarios e informacoes técnicas para fins

de defesa.
1991 EUA - Coréia Salvaguarda de segredo de invencées relacionadas a defesa.

Fonte: Elaboragao propria com base em FAS (2020).

Esses acordos bilaterais demonstram a expansdo geopolitica dos Estados Unidos via
North Atlantic Treaty Organization (NATO, em portugué€s, Organizacdo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN)) na intersecdo entre patente e defesa nacional. Outros acordos
internacionais foram celebrados, por exemplo, o Acordo para a Salvaguarda Mutua do
Segredo das invengdes relativas a Defesa no ambito da OTAN (OTAN, 1960), revisado em
1969, 1974 e 1977 e o Patent Cooperation Treaty (PCT, em portugués, Tratado de
Cooperagdao em Matéria de Patentes), com 153 Estados Contratantes, revisado em 1979, 1984

¢ 2001 (Quadro 3).
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Quadro 3 — Acordos internacionais relacionados a seguranca ou defesa nacional

1883 Ccup

1947 GATT Artigo XXI
1960 OTAN Artigo 1°
1970 PCT Artige 27.8
1994 TRIPS Artigo 73
1995 GATS Artigo XIV bis
2000 PLT Artigo 4°

Fonte: Elaboracao propria.

O predmbulo e o artigo 1° do Acordo da OTAN enfatiza a salvaguarda do sigilo de
pedidos de patente para atender as demandas de defesa nacional evitando afetar
negativamente a colaboracdo econdmica entre os paises membros, assim como a desejavel
assisténcia, protecdo mutua e a salvaguarda das informagdes classificadas que possam ser
compartilhadas (OTAN, 1960).

No caso do Tratado PCT (OMPI, 1970), ha a possibilidade de realizar a protecdo
intelectual de uma inven¢do de forma simultdnea em varios paises por meio de um pedido de
patente internacional. A sua funcdo ¢ de harmonizar as regras inerentes as aplicacdes de
pedidos de patente, com procedimentos comuns quanto as praticas adotadas pelos escritdrios
oficiais, mantida a liberdade dos paises membros, nos termos do artigo 27.8, de “[...] aplicar
as medidas que considerar necessarias em matéria de defesa nacional”.

A legislacdo de alguns paises membros contém limitagdes na apresentacdo de pedidos
de patente internacionais por razdes de seguranca ou defesa nacional, como nos casos em que
os pedidos de patente sdo realizados por nacionais do pais (Bélgica e Israel sdo exemplos); em
casos em que os pedidos sdo realizados por pessoas domiciliadas no pais (Franca, Reino
Unido, India e Italia sdo exemplos); e, em casos em que os pedidos realizados se referem
invengdes feitas no pais (China e Estados Unidos sdo exemplos). Em todos eles, em se
tratando de um pedido de patente, que tenha sido apresentado no organismo nacional e, em
seguida, classificado, caso o requerente queira apresentar um pedido internacional, hd a
necessidade de obter uma autoriza¢do da estrutura administrativa estatal competente do pais
(OMPI, 2020b).

O atual Regulamento de Execucdo do PCT, em vigor desde 1 de julho de 2020, com
base na regra 22.1 (a) preconiza que, com base nas prescrigdes relativas a seguranca nacional,

o organismo receptor pode ser impedido de transmitir a copia do registro do pedido
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internacional a Secretaria Internacional (OMPI, 2020b). Trata-se de uma flexibilidade
essencial que permite aos Estados contratantes adaptarem as suas legislacdes visando a
segurang¢a nacional, por exemplo, no caso do INPI, na condi¢do de organismo receptor em
relacdo a um pedido internacional, impedir a transmissdo da copia do pedido até posterior
autorizacdao competente.

Na fase internacional, o PCT ndo regula a suspensdo do procedimento com base na
seguran¢a nacional, aplicando-se, assim, o Tratado (artigo 12, 3) e o Regulamento (regra
22.3), os quais prescrevem que o pedido internacional ¢ considerado como retirado se a
Secretaria Internacional ndo receber a via original dentro de trés meses da data da notificacdo.

Todos esses instrumentos celebrados no ambito do direito internacional, assim como
outros fendmenos do passado e em curso no plano interno de alguns Estados evidenciam a
importancia da intersecdo entre patente e defesa nacional. Durante a guerra, Fenning (1940) ja

destacava a importancia e a judicializagdo desse segmento nos Estados Unidos:

Uma indicagdo da importancia de patentes e inven¢des no programa de defesa pode
ser obtida do fato de que, como resultado das atividades da Guerra Mundial, dezenas
de agdes judiciais por violagdo de patentes foram movidas contra o governo, os
montantes totais declarados em varias centenas de milhdes de dolares (FENNING,
1940, p. 1).

Oportuno destacar, porém, que a utilizagdo da expressdo “violacdo de patente” por
Fenning ndo ¢ tecnicamente adequada, pois o uso publico ndo comercial das patentes para
atender as demandas de defesa nacional, como serd possivel observar adiante, ¢ uma reserva
de direitos do poder soberano estatal.

Esses entendimentos, de certa forma ha muito tempo ocorrem, pois, “a propriedade
intelectual tem uma longa histdria, como conceito e como instrumento de politica, e desde seu
inicio tem sido associada a controvérsias sobre os direitos de exclusao que confere” (KHAN,
2014, p. 4). Assim, se o sigilo incide na dimensdo da informag¢do tecnologica no ambito do
sistema de patentes, ¢ possivel admitir que o uso publico ndo comercial incide sobre a
dimensao do direito de exclusividade decorrente da outorga patentaria, ndo obstante se aplicar
também aos pedidos de patente, fase em que hd mera expectativa de direitos.

Em alguns casos, o entendimento ¢ que o direito de exclusividade conferido ao titular
de uma patente exerce seu efeito sobre os seus competidores (CHISUM et al.,1998), ndo sobre
o Estado que outorgou o direito. Uma reflexdo jurisprudencial em Graffenried v. United

States (ESTADOS UNIDOS, 1993b), expde que o fato da patente ndo conferir ao titular um
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direito de propriedade para excluir os Estados Unidos, o uso publico ndo comercial de uma
patente ndo priva o titular da patente de qualquer direito de propriedade.

Na trajetoria de aperfeicoamento da legislagdo, em outubro de 1942, a Lei de 1910,
que ja havia sido aperfeicoada em 1918, uma vez mais, foi objeto de revisdo em prol da
politica e estratégia de defesa, com os subcontratados do governo também passando a ter
protecdo contra eventuais medidas judiciais dos titulares das patentes usadas.

O lastro originado no judiciario criou uma fonte de dados e informagdes de natureza
jurisprudencial que auxilia na compreensdo das atividades inventiva e inovativa no que
concerne ao uso publico ndo comercial das patentes, em especial as derivadas das decisdes na
Justica Federal dos Estados Unidos, envolvendo os titulares das patentes.

O gréfico 4 apresenta o nimero aproximado de casos, entre 1910 e 1945, em termos
de decisdes judiciais em razdo do uso ndo autorizado pelos Estados Unidos (LAVENUE,
1995). Conforme a fonte, ndo sdo totais exatos, mas que exprimem a sua importancia para

esbocar um panorama geral do historico dessa atividade.

Grafico 4 - Decisdes da Justica Federal dos Estados Unidos no periodo de 1910 a 1945

6

N

o

Fonte: Lavenue (1995, p. 493).

Esses resultados demonstram que ap6s o hiato inicial relativo ao tramite processual, as
primeiras decisdes comecaram a ser proferidas em 1917 — ano em que os Estados Unidos
decidiram entrar na Primeira Guerra Mundial. Dai em diante, ¢ possivel perceber uma
variagdo ndo linear do numero de decisdes até atingir um patamar neutro no periodo da
Segunda Guerra Mundial, com posterior retorno de decisdes no pds-guerra.

A tarefa de observar esses dados e buscar conexdes com a politica publica de defesa
passa, primeiro, pelo aspecto quantitativo, isto é, a quantidade de decisdes judiciais que

envolvem o uso publico ndo comercial de tecnologias civis patenteadas; e segundo, pelo



91

aspecto qualitativo, com os esfor¢os governamentais de customizagao dessa tecnologia civil
aos projetos de defesa, cujos resultados positivos significam inovacao em defesa.

O grau de inventividade e inovacdo nos Estados Unidos, resultado de gastos com
pesquisa e desenvolvimento (P&D) e com o aprimoramento do sistema de patentes,
possibilitou, dentre outros aspectos, a manuten¢do de um nivel razoavel de seguranca nacional

(SEGAL, 2019). A tabela 3 traz o total de ordens de sigilo expedidas de 1941 a 1945.

Tabela 3 — Total de ordens de sigilo no periodo de 1941 a 1945

i e

Jul 1940 - Dez 1941 918 95
1942 2611 555
1943 3.508 1.966
1944 3.165 2.143
Jan 1945 - Mar 1945 613 319
Abr 1945 - Jun 1945 367 Desconhecido
Total 11.182 5.078

Fonte: Gross (2019).

Nesse conjunto, a incidéncia maior de restrigdes a publicacdo no periodo de 1939 a
1945 foi relativa as classes de criptografia e radar, com vérios inventos determinantes nas

batalhas da Segunda Guerra Mundial (Tabela 4).

Tabela 4 — Percentual de patentes com ordens de sigilo no periodo de 1939 a 1945

Classe Percentual com ordem de Sigilo

Criptografia 21%

Radar 16%

Quimica de compostos de hidrocarbonetos 13%
Sistemas e dispositivos de ondas acusticas 12%
Resinas sintéticas ou borrachas naturais 8,6%

Linhas e redes de transmissao de ondas 8,3%
Sistemas elétricos de lampadas e dispositivos de descarga 7.7%
Comunicacao por pulso ou digital 7.5%

Antenas de ondas de radio 7%

Osciladores 6,4%

Fonte: Gross (2019).

O estado de tensdo entre a divulgacdo da informagdo tecnoldgica, o direito de

exclusividade do titular e a defesa nacional no ambito do sistema de patentes dos Estados
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Unidos se intensificou com a realidade econdmica que emergiu e com os efeitos do ambiente
de invencao e inovagdo da Segunda Guerra Mundial.

A tese no relatorio Science The Endless Frontier, de que “a pesquisa cientifica ¢
absolutamente essencial para a seguranga nacional” rendeu varias propostas, como a criagao
de uma estrutura administrativa estatal para controle do fluxo de informagdes composto por
civis e militares com conhecimentos em ciéncia e tecnologia, competéncia de assessoramento,
além de poder para a tomada de decisdes rapidas e praticas'!” (BUSH, 1945, p. 15; 31).

Diante das contribuigdes significativas da ciéncia e tecnologia para a defesa

1'% o0s Estados Unidos voltaram sua atengdo para o potencial da pesquisa cientifica

naciona
em uma economia em tempo de paz, desenvolvendo estudos estratégicos sobre a importancia
do sistema de patentes e como torna-lo mais forte (BUSH, 1945), o que resultou em relatérios
e propostas de qualificagdo da legislagdo. Em um deles, com o fim de formular uma politica
uniforme e solida, foram publicados em 1947, os resultados de uma investigacdo de praticas e
politicas governamentais de patentes conduzida pelo Departamento de Justica dos Estados
Unidos. Foi considerado para fins de comparagdo no estudo, as leis de varios paises quanto
aos direitos sobre as invengdes desenvolvidas por seus servidores e contratados,
especialmente em cujos sistemas de patentes e desenvolvimento industrial se aproximavam da
sua realidade, como o Canada e o Reino Unido, ¢ outros, como a Franga, Alemanha, Unido
Soviética, Japao, Suécia, Dinamarca, Itdlia e Holanda. Em maior ou menor grau, esses paises
regulavam a questdo dos direitos de patentes sobre invengdes decorrentes das relagdes dos
servidores, contratados e apoiadas por seus governos (ESTADOS UNIDOS, 1947).

A certeza € que, sem uma lei ajustada no ambito do sistema de patentes dos Estados
Unidos, essa politica de inovagdo ndo renderia, conforme as circunstancias e o interesse
publico exigiram, o que rendeu, sobretudo no contexto de guerra. Da potencial existéncia de
produtos ou processos patentedveis, suscetiveis de provocar efeitos negativos a seguranga
nacional, resultou a qualificacdo da legislagdo quanto aos limites do sigilo, de forma a impedir
a publicagdo da informacgdo tecnoldgica de pedidos de patente também em periodos de paz:
“[...] todos os pedidos de patente dos EUA sdo selecionados para determinar se a publicagdo

ou divulgac¢dao do pedido pode ser prejudicial a seguranga nacional” (ESTADOS UNIDOS,

7 g possivel observar nessa proposicao a relevancia estratégica da relagdo entre dado, informagao e conhecimento.

18 0g programas de P&D relativos aos artefatos nucleares e a producdo de penicilina foram exemplos da politica de
inovagdo adotada nos Estados Unidos para fortalecer a defesa nacional, os quais ensejaram abordagens justificaveis por parte
do governo americano durante a Segunda Guerra Mundial (WELLERSTEIN, 2008). A lista de patentes relacionadas ao
Projeto Manhattan esta disponivel em:<https://sgp.fas.org/othergov/invention/manhattan.pdf>.
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1952, § 181). Além disso, a dimensdo temporal de uma ordem de sigilo esta regulada na lei,
no sentido de que “uma invenc¢do ndo deve ser mantida em segredo e a publicacdo do pedido

ou a concessao de uma patente retida por um periodo superior a um ano” (Figura 8).

Figura 8 — Renovag¢ao da Ordem de sigilo do pedido de patente n® 09/545,407
«
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representatives of the same.

The appropriate Government agency has notified the Commissioner for Patents that an affirmative
determination has been made by the Government agency, identified below, that the national interest required
renewal of the secrecy order. The secrecy order is therefore, renewed, effective for a period of ONE YEAR
from the mail date of this renewal notice.
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Government agency that the national interest so requires,
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Fonte: USPTO (2007b).

A figura 8 apresenta uma renovacdo de uma ordem de sigilo de um pedido de
patente!'! pelo USPTO, por intermédio da United States Air Force (USAF, em portugués,
Forgca Aérea dos Estados Unidos). Em alguns casos, trata-se de uma competéncia do USPTO,
em outros, de incumbéncia de qualquer 6rgdo ou entidade listado no formuldrio para
encaminhar o pedido de patente para quem de direito cabe analisar e decidir se o objeto ¢ de
interesse da defesa, e para seguir ou ndo com o processamento do pedido de patente em sigilo
(ESTADOS UNIDOS, 1952, § 181).

Além disso, estd previsto, também, a compensacao pelos danos causados pela ordem
de sigilo e/ou pelo uso da inven¢ao pelo governo (ESTADOS UNIDOS, 1952, § 183). Além

de disciplinar a questdo do sigilo do objeto do pedido de patente no que se refere a tecnologia

19 ys e 7,952,511 — Method and Apparatus for the Detection of Objects Using Electromagnetic Wave Attenuation
Patterns. Depositado em 7.4.2000. Patente expedida em 31.5.2011 (USPTO, 2011).
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cuja publicag¢do possa prejudicar a seguranca nacional, a lei restringe a realizagdo de pedidos
internacionais e a apresentacdo de um pedido de patente estrangeira dirigido a uma invengao
que esteja sujeita a uma ordem de sigilo, sem primeiro obter permissdo da agéncia de defesa
relevante (ESTADOS UNIDOS, 1952, § 184).

Neste caso, cabe destacar que embora a patente seja um modo direto de se garantir
uma protecdo, na pratica possui pouco valor de aplicagdo para muitos detentores (CARLAW
et al., 2006). Entdo, o 6nus da prova no que concerne ao valor de mercado, nos casos de

compensag¢do, sobretudo para um pedido de patente, parece ser algo extremamente dificil.

Nos casos em que a atividade de desenvolvimento da patente ¢ interrompida pela
imposicao da ordem de sigilo, surge a questdo do prejuizo. Sob tais circunstancias, é
especulativo se a inven¢do pode ser produzida com sucesso em quantidades
comerciais € a um prego competitivo. A imposi¢cdo da ordem de sigilo nega ao
inventor o direito de se envolver nessa aposta. Isso o impede de lucrar, mas também
o protege de perder dinheiro. Nessas circunstancias, nenhuma compensagdo ¢
devida; se existe dano ¢ uma questdo de especulagdo (HAUSKEN, 1988, p. 251).

Além disso, como o Estado ndo ¢ um concorrente e o pedido de patente cujo objeto
interesse a defesa nacional ndo ¢ publicado, ainda que haja a possibilidade do titular, apos
desclassificagdo e posterior concessdo da patente, ajuizar acdo de perdas e danos retroativa
com base na alegacdo de violacdo de seu direito por terceiros, a questdo ¢ controvertida e,
possivelmente, de dificil prova nos tribunais.

Na prética, para impedir a publicacdo de matéria contida em um pedido de patente que
possa ser prejudicial a seguranca nacional, o USPTO conta com um grupo de examinadores
que, a cada novo pedido apresentado, realizam essa verificagdo. Esse procedimento cumpre
trés etapas: processamento inicial (automatizado); triagem manual; e, a revisdo por uma
agéncia governamental com a atribuicdo de inspecionar pedidos de patente para fins de
emissdo de uma ordem de sigilo. As diversas agéncias de defesa informam ao USPTO, as
tecnologias que possam atender as demandas de defesa nacional. Durante o processo de
triagem, o pedido ¢ retido da publicagdo e, caso seja classificado como sigiloso, toda a sua
documentacao digital ¢ removida dos sistemas eletronicos e sua documentagdo fisica
gerenciada apenas por pessoal autorizado. Sua classificagdo ¢ revisada anualmente e, a
maioria dos pedidos sdo examinados até o exame de patenteabilidade ou do recurso de
apelagdo, quando sdo suspensos, mas com a possibilidade de extensdo do prazo de vigéncia da

patente (USPTO, 2016).
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Alguns aspectos ndo podem ser negligenciados nesse procedimento do USPTO, além
da sinergia institucional - a aplicagdo da lei na intersecdo entre patente e defesa envolve
custos e ¢ dificil de realizar na pratica. Mas, a conjugagdo de pessoal especializado a uma
etapa prévia automatizada, onde o conteudo do pedido de patente possa ser verificado
automaticamente, ¢ uma via que sugere otimizar essa atividade!%’.

O grafico 5 (1946 a 1993) apresenta o nimero aproximado de casos, em termos de
decisdes judiciais (LAVENUE, 1995). Conforme indicado pela fonte, os dados apresentados

ndo sdo totais exatos, mas expressam uma visdo geral do histérico do uso publico nao

comercial.

Grafico 5 - Decisdes da Justica Federal dos Estados Unidos no periodo de 1946 a 1993
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Fonte: Lavenue (1995, p. 495).

No poés-guerra, nota-se uma variagdo ndo linear do nimero de decisdes. Nas décadas
de 1950 a 1960, com o desenvolvimento macico de tecnologias sob a égide do complexo
industrial-militar dos Estados Unidos, ainda se observa um pequeno numero de decisoes.
Durante a guerra fria, h& um aumento gradativo, com poucas alternancias para menor. Nos
anos de 1970, destaca-se o apice do numero de decisdes derivadas do uso publico nao
comercial. Embora na literatura seja possivel encontrar indica¢des de que o inicio da dindmica
de convergéncia das tecnologias civis para o setor militar (spin in), tenha iniciado a partir de
1970 (MALLIK, 2004; DUNNE ¢ BRADDON, 2008), salvo melhor entendimento, infere-se

que esse movimento ja existia, ainda que em menor grau, e ganhou forca na década de 1970,

120 o programa Special Application Warning System (SAWS) foi projetado para auxiliar no processamento de pedidos de
patente identificados como de interesse especial, como por exemplo, os relativos a seguranga nacional (USPTO, 2006).
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com a altivez da Industria Elétrica e Eletronica (principalmente dispositivos
semicondutores!?!) e Tecnologia da Informagio e Comunicagdo (MARCO et al., 2015).

A experiéncia internacional, em especial nos Estados Unidos, mostra a utilizagdo dos
mecanismos do sigilo e do uso publico ndo comercial como instrumentos de acgdo
governamental para controlar ou incentivar externalidades por meio da legislagdo, que
pressupoe, in casu, atuar nas dimensdes publica e privada de forma a regular a tensdo inerente
a expectativa da sociedade na divulgagdo da informacdo tecnologica, assim como da
autonomia do titular do pedido de patente ou do direito de exclusividade do titular da patente

em relagdo ao dever do Estado de prover a defesa nacional.

3.3 Periodos Global e Pos-TRIPS

O conceito de soberania'?? esta vinculado a uma defini¢do do poder do Estado, que € a
condi¢do minima para ser um Estado auténomo. Foi desenvolvido ao longo do tempo e
envolve varios elementos e aspectos fundamentais do direito internacional. Pode ser expresso
pela existéncia de uma autoridade final e absoluta dentro dos limites territoriais dos Estados,
assim como a independéncia de suas fung¢des. Em que pese a ocorréncia de fendmenos
contemporaneos como a globalizagdo e maior integragdo econOmica, € o consequente
aumento da regulagdo internacional, ainda assim, no ambito das relacdes internacionais
avangadas, ¢ imperativo observar que a soberania de um Estado ¢, em teoria, uma condi¢ao
fundamental para a sua adesdo, na pratica, ao sistema internacional (HINSLEY, 1986).

Nesse sentido, os acordos multilaterais envolvendo patentes mantiveram a liberdade
dos Estados contratantes quanto a adocdo das medidas necessarias para a seguranga nacional.
No contexto atual do Acordo TRIPS, isto ¢, de multiplas influéncias e interdependéncia
econdmica, os paises membros, em especial os que buscam melhores niveis de

desenvolvimento econdmico, social e tecnologico, buscam realizar seus interesses nacionais

121 Egsenciais nas tecnologias de defesa, o DoD considerava essa industria vital para o seu potencial militar e para a
seguranga nacional (MAZZUCATO, 2014). Em patentes expedidas, a partir da década de 1950, a subcategoria de
dispositivos de semicondutores (46) sobe das dez ultimas para as trés primeiras posi¢des em duas décadas (MARCO et al.,
2015, fig. 17).

122 «A soberania tem duas faces, uma voltada para o interior, outra para o exterior. Correspondentemente, vai ao encontro de
dois tipos de limites: os que derivam das relagdes entre governantes e governados, e sdo os limites internos, € os que derivam
das relagdes entre os Estados, e sdo os limites externos” (BOBBIO, 2007, p. 101).
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por meio das flexibilidades!??

existentes, que podem tanto encorajar aliangas como gerar
tensOes das mais variadas intensidades.

Aqui se procura examinar, em especial, a questdo relacionada de como o direito
internacional de protecdo da propriedade industrial influenciou os sistemas nacionais na
interse¢do entre patentes e defesa.

Com o acordo TRIPS (OMC, 1994a), tem inicio o processo de vinculacdo dos direitos
de propriedade intelectual ao comércio, rompendo com as fronteiras dos Estados e reduzindo
a influéncia dos sistemas de patentes nacionais. Assim, ¢ global, pois antes individualizados
em suas estruturas legais, passam a estar conectados por um padrdo minimo de protecao
intelectual de direito internacional, ressalvando a liberdade dos membros de adotar a forma
apropriada das disposi¢des do Acordo TRIPS no ambito do seu respectivo sistema e pratica
juridicos.

Dois importantes artigos do Acordo TRIPS (OMC, 1994a) estdo disponiveis para os
Estados Membros para inclusdo ou ndo em suas legislagdes: o artigo 31, que prevé a
possibilidade do uso ndo autorizado; e, nos termos do artigo 73, as excegdes para as questdes
consideradas essenciais a seguranga nacional, sendo uma delas relacionadas a limitagdo da
divulgacdo de informacgdes contrarias aos interesses essenciais de seguranga nacional.

Os artigos 31 e 73 do Acordo TRIPS sdo justificaveis, desde que se compreenda como
o sistema de patentes funciona e o papel central do Estado nesse processo - a patente abrange
duas fungdes importantes: protecdo e divulgacao (OMPI, 2015), cujas caracteristicas de maior
peso envolvem, respectivamente, o direito de exclusividade do titular e a divulgacdo da
informacgao tecnoldgica incorporada em produtos e processos.

Embora o uso publico ndo comercial esteja previsto no artigo 31(b) do Acordo TRIPS
(OMC, 1994), o seu conceito ¢ “[...] vago, ndo tem um significado padrdo no direito de
patentes e nenhum painel da OMC tentou definir a expressdo. Isoladamente, o termo parece
aberto” (DEROO, 2011, p. 387). As expressdes “publico” e “comercial”, “[...] se referem ao
uso pelo governo, em oposi¢do ao uso privado, e ao propdsito do uso, como para o beneficio
publico” (ROFFE e MELENDEZ-ORTIZ, 2005, p. 471).

O Acordo TRIPS (OMC, 1994a), em seu artigo 31, alinea h, prevé em casos do uso de
patentes pelo governo ou por terceiros autorizados, que o titular deve ser adequadamente

remunerado nas circunstancias de cada uso, levando-se em conta o valor econdmico da

123 340 “as maneiras alternativas de transpor as obrigacdes do Acordo TRIPS para as leis nacionais de modo a acomodar os
interesses nacionais, mas sem violar aquelas obriga¢des” (CARVALHO, 2020, p. 40).
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autorizacdo. A adequada remuneracdo depende da avaliagdo do que de fato o titular perdeu
como resultado da patente usada pelo governo.

E comum entender que essa autorizagdo refere-se a pratica do “licenciamento
compulsdrio”, mas “tendo em vista que o artigo 31, também envolve o uso de patentes por
governos para fins ndo comerciais, a terminologia do artigo 31 ndo ¢ especificadamente
dirigida ao licenciamento compulsorio” (UNCTAD, 2003, p. 26).

E fato que a “raiz historica e os fundamentos constitucionais da propriedade intelectual
s30 muito menos naturais € muito mais complexos do que a da propriedade romanistica. [...] €
seguramente muito menos plena do que qualquer outra forma de propriedade”. Além disso, o
uso publico ndo comercial “ndo ¢ nem uma limitacdo intrinseca ao direito, nem uma licenga
compulsdria de um direito concedido, em face de interesses subsequentes cogentes, mas uma
reserva de poderes na propria concessao” (BARBOSA, 2010a, p. 27; 113)

No caso da licenga compulsoria, esta se aplica a usos privados e mercantis. Em caso
de interesse publico, apresenta a modalidade ndo comercial. Além de exigir a negociagao
prévia, o uso ¢ nao exclusivo e mantém os direitos de propriedade intelectual do titular. A sua
fundamentag@o no Acordo TRIPS encontra-se prevista no artigo 31, alinea “b”, 1*. parte.

Para Gontijo (2005), a licenca compulsoria ¢ uma forma do Estado intervir na
dimensao do direito de exclusividade decorrente da outorga patentdria. E, no plano do direito
internacional, a historia demonstra que ela surgiu no Congresso de Viena de 1873,
fundamentada no interesse publico, sendo prevista na legislagdo alema de 1877. Mas, ndo foi
mais mencionada at¢ o ano de 1925, quando reapareceu na conferéncia de Haia, da
Conveng¢ao da Unido de Paris, com o propdsito de prevenir os abusos do exercicio do direito
de exclusividade conferido pela patente, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 19.056/1929;
enquanto que a mais recente, a de Estocolmo, em 1967, promulgada no Brasil pelo Decreto n°
75.57/1975, em seu artigo 5.2, facultou aos paises membros de dispor em suas legislagcdes o
instrumento da licenga obrigatoria.

A possibilidade de adogdo de medidas para concessdo de licengas obrigatdrias contra
abusos resultantes do exercicio do direito de exclusividade de uma patente, foi prevista pelo
Acordo TRIPS no artigo 2° item 1: “Com relacdo as Partes II, III e IV deste Acordo, os
Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 12, e 19, da Convengdo de Paris (1967)”,
assim como no preambulo do artigo 31: “Quando a legislagdo de um Membro permite outro
uso do objeto da patente sem a autorizacdo de seu titular, inclusive o uso pelo Governo ou por

terceiros autorizados pelo governo, as seguintes disposi¢des serdo respeitadas:|...]".
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No plano do direito internacional e a partir da necessidade de interpretagdo do espectro
de aplicagdo das licengas compulsorias, isto €, se cabiveis somente aos imbroglios de abusos
do privilégio ou também ao poder soberano sobre tais patentes, € que surgiu a sua modalidade
de uso publico ndo comercial em 1958, na Conferéncia de Lisboa, quando a Agéncia
Internacional de administragdo da Convencao de Paris esclareceu a aplicacdo do artigo SA:
"[...] reservado o direito, em caso de interesse publico para conceder uma licenga obrigatdria a
qualquer momento, sem aguardar o decurso do prazo.." (REICHMAN e HASENZAHL,
2002, p. 11). Os debates, registrados nas atas da Conferéncia de Lisboa (1958), se
justificavam na medida em que alguns paises possuiam disposi¢des diversas em suas
legislagdes nacionais para determinadas patentes, em especial aquelas com potencial para
atender as demandas de defesa nacional.

Devido a via direta do uso publico ndo comercial, por meio do qual cabe ao Estado
apenas informar ao titular sobre o uso da patente, a limitagdo quanto ao uso da licenca
compulsdria para fins de defesa decorre da necessidade prévia de negociacdo com o titular, o
que impde ao Estado a perda de um grau de soberania em relagdo ao sistema que administra,
sobretudo com a obrigacdo de nivelar os interesses publico e privado. Essa condi¢do ndo
significa que o Estado ndo pode utilizar a licenga compulsoéria para atender as demandas de
defesa nacional, mas o principio da supremacia do interesse publico em ambos os casos tem
um rito diverso no momento de sua execugao em concreto pelo governo.

Se de um lado, o exercicio da soberania, aspecto significativo e estratégico, nao
encontra na licenca compulsoria a sua plenitude para atender as demandas de defesa nacional,
de outro lado, o uso publico ndo comercial das patentes ¢ uma realidade nesse aspecto.

Quanto ao sigilo, cada Estado Membro do Acordo TRIPS pode prever essa
possibilidade para um pedido de patente, impedindo a sua publicagdo por meio da atuacio
propria do escritorio de patente ou em conjunto com outros 6rgdos, entidades e autoridades
competentes, de forma a examinar o perfil estratégico da invengao para a defesa nacional.

Outros acordos seguiram, como o General Agreement on Trade in Services (GATS,
em portugués, Acordo Geral sobre Comércio de Servigos), e o seu artigo XIV bis, com
disposigdes tais aos artigos XXI do GATT (OMC, 1947) e 73 do Acordo TRIPS'?*, Invocado

tais dispositivos, os membros podem exercer de forma soberana o direito de impor sigilo.

124 Artigo 73 — Excecdes de Seguranca: “Nada neste Acordo sera interpretado: a) como exigéncia de que um Membro
forneca qualquer informagao, cuja divulgacao ele considere contraria a seus interesses essenciais de segurancga” (OMC,
1994a).
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Assinado em 2 de junho de 2000 pelo Brasil, mas ainda nao ratificado, o Patent Law
Treaty (PLT, em portugués, Tratado de Direito de Patentes), cujo fim ¢ harmonizar e otimizar
procedimentos formais quanto aos pedidos de patente nacionais e regionais, contém a
chamada “excecdo de seguranga” em seu artigo 4°: “nada no Tratado e nos Regulamentos
limitara a liberdade de uma parte contratante de agir quando necessario para a preservacdo de
interesses essenciais de seguranca” (OMPI, 2000), o que inclui o sigilo.

Comparando o Reino Unido aos Estados Unidos, a Figura 9 traz os nimeros relativos

aos pedidos de patente ndo publicados nesses paises.

Figura 9 — Total de pedidos sob sigilo nos Estados Unidos e Reino Unido

o}
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— UK us

Fonte: Marks (2010).

A incidéncia nos programas de defesa do Reino Unido no ano de 2003, foi de 9 ordens
de sigilo para cada dez mil pedidos de patente. Comparada a média de menos de 3 ordens para
cada dez mil pedidos de patente no mesmo ano nos Estados Unidos, atinge-se um resultado
trés vezes maior. Considerando as 4.841 ordens de sigilo dos Estados Unidos no ano de 2003
(FAS, 2020), conclui-se que o Reino Unido entdo possuia em 2003 quase quinze mil pedidos
de patente nao publicados.

O sigilo esté ligado e restrito ao pedido de patente, e conforme observado na Figura 9,
paises como os Estados Unidos e o Reino Unido, além de publicar uma enorme quantidade de
informagao tecnoldgica em suas bases de patentes, paradoxalmente, se mantém em continuo
estado de vigilancia, com politicas de sigilo operacionais.

A participagdo do Departamento de Defesa e de outros 6rgdos e entidades no processo
de revisao antes da publicacdo, em conjunto com o USPTO, cujos critérios sdo expostos por
varios estatutos para fins de triagem e exame de pedidos de patente, como a Atomic Energy
Act de 1954, ndo significa que ndo ha a possibilidade do titular dos direitos de impetrar

recurso em face de uma ordem de sigilo.
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A Agéncia de Seguranca Nacional (NSA), a Administragdo Nacional da Aerondutica e
Espaco (NASA), o Departamento de Energia (DOE), o Departamento de Defesa (DOD), a
Administragdo de Seguranca de Tecnologia de Defesa etc., também participam de processos
interinstitucionais para analise de pedidos de patente com implicagdes diretas ou potenciais
para a seguranc¢a nacional, se divulgadas publicamente.

Todos os pedidos de patente nos Estados Unidos sdo analisados para determinar se a
publicagdo ou divulgacdo pode ser prejudicial a seguranga nacional (ESTADOS UNIDOS,
1952, § 181). Ainda que numeros infimos diante do total depositados anualmente no
USPTO!?, ordens de sigilo causam geralmente tensdo entre os depositantes e o governo.

Em 2012, atendendo a um pedido do Congresso dos Estados Unidos, o USPTO iniciou
um estudo para se levantar a necessidade de revisar os critérios usados nos procedimentos de
ordens de sigilo nesse segmento. Um dos quesitos versava sobre a hipdtese da pratica entre
profissionais na redacdo de patentes de ndo levantar implicagdes atinentes a seguranga
nacional sobre uma invengdo, com o fim de se evitar uma ordem de sigilo (ESTADOS
UNIDOS, 2012a).

Componente importante dos sistemas econdmico e juridico, a linguagem pode ser um
obstaculo natural a integracdo e comunicagdo, face a possibilidade de funcionar como uma
estratégia paralela de protecdo, em detrimento da fungdo de divulgar universalmente o
contetido tecnologico (LARROYED, 2019). Mas, ainda que haja a possibilidade dos
profissionais que trabalham com redacdo de pedidos de patente de elaborar textos de forma a
ndo levantar suspeitas de implicacdo de seguranga nacional de uma inven¢do, nem sempre ¢
possivel ocultar a informagdo tecnoldgica que, por sua propria natureza, depende de uma
adequada descricdo terminoldgica.

De acordo com a Federation of American Scientists (FAS, em portugués, Federacao de
Cientistas Americanos), os Estado Unidos possuiam no ano de 2021, um total de 5.976 ordens
de sigilo em vigor. A tabela 5 demonstra uma consideravel atividade com variag¢do aleatdria
no periodo de 1988 a 2021, relativa ao n® de ordens de sigilo expedidas e rescindidas, em

grande parte, por iniciativa das Forcas Armadas.

125 Conforme dados disponiveis em: <https://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/us_stat.htm>, em 2020 foram
depositados quase 650 mil pedidos de patente nos Estados Unidos.
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Tabela 5 - Ordens de sigilo expedidas e rescindidas no periodo de 1988 a 2021

e L e | e e
630 237

1988 5122

1989 847 413 5.556
1990 731 496 5791
1991 774 372 6193
1992 452 543 6.102
1993 297 490 5.909
1994 205 574 5.540
1995 124 324 5.340
1996 105 277 5.168
1997 102 210 5.060
1998 151 170 5.041
1999 72 210 4903
2000 83 245 4741
2001 83 88 4736
2002 139 83 4792
2003 136 87 4.841
2004 124 80 4.885
2005 106 76 4915
2006 108 81 4942
2007 128 68 5.002
2008 68 47 5.023
2009 103 45 5.081
2010 86 32 5.135
201 143 37 5241
2012 98 18 5327
2013 139 21 5.445
2014 97 22 5.520
2015 95 36 5579
2016 121 20 5.680
2017 132 28 5.784
2018 85 77 5.792
2019 88 2 5.878
2020 45 8 5915
2021 61 0 5976

Total 6758 5517 5.976

Fonte: FAS (2021).

E possivel observar na Tabela 5, que a partir de 2001, a quantidade total de pedidos de
patente sob sigilo em vigor nos Estados Unidos mantém um ritmo estavel de crescimento,
enquanto a quantidade de ordens de sigilo expedidas e rescindidas vem diminuindo nos
ultimos anos.

Além do sigilo, o uso publico ndo comercial das patentes também ¢ um mecanismo
previsto em lei para auxiliar os Estados Unidos nas demandas de defesa nacional. Por isso,
com base na jurisprudéncia, foram selecionados alguns casos para demonstrar esse fendmeno
da convergéncia para a defesa nacional, de tecnologias inicialmente desenvolvidas para o

mercado civil (Quadro 4).
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Quadro 4 — Casos de uso governamental das patentes para fins de defesa

Ano

1996

2006

2009

2012
2019

Patente Objeto

US 3,758,051

Dispositivo de disparo de jato para Hughes Aircraft

Titular Contratada

Lockheed Martin

corregao de satélite em orbita Company
3 lami
US RE 34162 Mipgo o prosid o on Bickas Zokek  Lockheed Martin
de fibras de carbono
US 4,840,682 Metodc? o tratamen-to Dorlcode Boeing Lockheed Martin
ligas de metais leves
US 6,467,914 Oculos de Visao noturna Honeywell Lockheed Martin
US 5,231,946 Casco rapido e Casco semiplano FastShip Lockheed Martin

Remuneragdo (US$)

Taxa de Royalty de
1%

Taxa de Royalty de
1,25%

1.892.551
7,117,271,82

Fonte: Elaboragao propria com base em Estados Unidos (1996, 2006, 2009a, 2012b e 2019).

No caso Hughes Aircraft Company v. United States, a Patente US n° 3,758,051,

referente a um dispositivo capaz de controlar a orientagdo do eixo de rotacdo de veiculos

espaciais, como satélites posicionados na orbita da Terra, foi usada sem autorizag¢do do titular

pela National Aeronautics and Space Administration (NASA, na sigla em inglés) e USAF. O

pedido de patente foi depositado em 1964 (Figura 10), mas a patente foi expedida em 1973, o

que sugere um periodo sob o efeito de uma ordem de sigilo.

Figura 10 — Patente US n° 3,758,051

United States Patent 19

Williams

i 3,758,051
[45] Sept. 11, 1973

[54] VELOCITY CONTROL AND ORIENTATION
OF A SPIN-STABILIZED BODY

{75] Inventor: Donald D. Williams, Inglewood,

Calif.

[73] Assignee: Hughes Aircraft Company, Culver
City, Calif.

[22] Filed: Aug. 21, 1964

[21] Appl. No.: 391,187
Related U.S. Application Data
[63] Continuation-in-part of Ser. No. 22,733, April 18,
1960, abandoned.

[52] U.S. Cl...........u.. 244/1 SA, 244/1 SS
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1571 ABSTRACT

An orbiting satellite having a radio antenna and solar
cells is oriented with respect to the earth and the sun
1o optimize the satellite gain and the solar cell
illumination. The satellite enters its orbit around the
earth with its spin-axis initially oriented perpendicular
to the carth’s axis. The desired orientation of the satel-
lite spin axis is parallel to the earth’s axis and means is
provided for processing the spin axis of the satellite to
the desired orientation by applying a reactive force to
the satellite in a proper plane. Nutation of the satellite
is damped by a viscous damper provided thercin
Means is provided for sensing the orientation of the sat-
cllite relative to the earth, the sun, or both. Deviations
from the correct orbital period, eccentricity, and phase
are determined from observations made from the earth
Means is provided to correct orbital deviations by ap-
plying a reactive force to the satellite with a predeter-
mined amount of force and in the proper direction,

3 Claims, 12 Drawing Figures

Fonte: USPTO (1973).

Apobs a expedicdo, com base no 28 USC § 1498(a), a Hughes Aircraft Company

ajuizou uma acdo diante do uso ndo autorizado do objeto da patente de sua titularidade. A

instrugdo processual demonstra que o programa Skynet 11 foi desenvolvido de forma conjunta
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pelo Reino Unido e Estados Unidos para atender as demandas de defesa nacional de ambos os
paises, assim como para a substituicdo dos satélites Skynet I, do Sistema de Defesa do Reino
Unido.

Em 1994, foi fixada a titulo de compensacdo, uma taxa de royalty de 1% (um por
cento), porém a Hughes Aircraft Company recorreu (ESTADOS UNIDOS, 1996) por
considerar baixa em termos de mercado, sem, no entanto, lograr éxito. Em um determinando
ponto da decisdo, constava uma importante observacdo: "Porque a reparagdo ¢ baseada no
Poder soberano, a medida adequada ¢ o que o titular perdeu, ndo o que o requisitante ganhou".

Em Zoltek Corporation v. United States (ESTADOS UNIDOS, 2006), a Zoltek
Corporation alegou que a Lockheed Martin Corporation, contratada pelo governo, usou a
patente US n°® RE 34162 (Figura 11) sem autoriza¢do do titular, para fabricar produtos no

Japdo, os quais foram posteriormente importados para os Estados Unidos.

Figura 11 — Patente US n° RE 34,162
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57 ABSTRACT

A method of manufacturing controlled surface electri-
cal resistivity carbon fiber sheet products employing a
carbonizable starting material, heating and drawing the
starting material (if required), stabilizing and oxadizing
the starting matenal f required at an elevated tempera-
ture of the order of 220 degrees Centigrade 10 effect
molecular aromatic rearrangement of the starting mate-
rial, partially carbonizing the oxidized starting matenal
at [an] elevated temperature values in an oxygen free
atmosphere within a furnace having an elevated tem-
perature extending over a temperature range from about
370 degrees Centigrade to about 1400 degrees Centi-
grade [by soaking the]. The starting material is sooked
at an clevated temperature for a predetermined period
of time to provide a known preselected surface electrical
resistivity 10 the partially carbomized material corre-
sponding 1o that required o provide the preselected desired
surface elecirical resistance for the finished products The
partially carbonized material thus treated is formed into
[nd] carbon fiber sheet products [having] the form
of paper, woven fabric and the like having s predeter-
mined desired surface electncal [resistivity} resistance
The starting carbonizable material consists essentially
of PAN

40 Claims, 3 Drawing Sheets

Fonte: USPTO (1993b).

A patente de titularidade da Zoltek Corporation descreve um método a partir de fibra
de carbono cujas propriedades foram vislumbradas pelos Estados Unidos como tteis para
aplicacdo na area de defesa, no caso, para invisibilidade de aeronaves perante sistema de

radares. O uso ndo autorizado pela Lockheed Martin Corporation, referente ao processo de
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producdo de ligas de fibra de carbono, para a fabricagdo do avido de combate F-22 e do
Bombardeiro B-2 Spirit, deflagrou uma agao indenizatoria contra os Estados Unidos com base
no 28 USC § 1498(a).

Na acdo da Boeing Company v. United States (ESTADOS UNIDOS, 2009), que
envolve a patente US n° 4,840,682 (Figura 12), se observa que a Boeing Company, motivada
pela alta dos precos dos combustiveis durante a crise do petroleo (1970 a 1980), comegou a
pesquisar a possibilidade de reduzir o peso estrutural das suas aeronaves para torna-las mais
eficientes quanto ao consumo de combustivel. Havia trés modos de fazer isso - utilizar
motores mais leves, alterar o design da estrutura do avido ou utilizar materiais estruturais

melhorados.

Figura 12 — Patente US n° 4,840,682
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57 ABSTRACT

The combination of menglh and fracture toughness

propemcs of joys ure signi ly
b the alloys at

Y
ranging from 200° F. to below 300° F. for relatively
long periods of time.

7 Claims, 1 Drawing Sheet

Fonte: USPTO (1989).

Até entdo, a industria aerondutica tinha se concentrado nas duas primeiras opgdes.
Ainda que em termos de materiais estruturais, a combina¢do de aluminio e ago tivesse sido
utilizada em aeronaves desde a década de 1930, apenas no inicio da década de 1980, com os
avancos no segmento de metalurgia, que a Boeing Company concluiu que as ligas de aluminio
poderiam desempenhar um papel importante na reducdo do peso de avides. Mas, a rejei¢do a

tais ligas pelos fabricantes de aeronaves no passado, devido a tendéncia a rachadura que elas
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possuiam e a falta de tenacidade do material, trazia preocupag¢d@o quanto a possibilidade de
acidentes aéreos. Porém, as experiéncias com ligas de aluminio e litio, variando o periodo sob
tratamento térmico e ajustando a composi¢do quimica por adi¢do de outros elementos, tais
como o magnésio, zinco, cobre e silicio, permitiram que a Boeing desenvolvesse um processo,
depositado em 1985 e patenteado em 1989, pelo USPTO, sob o n°® 4,840,682.

Anos depois, a NASA contratou a Lockheed Martin Corporation para desenvolver
uma solugdo técnica para um problema semelhante, pois havia necessidade de utilizar
materiais mais leves para futuras missdes de transporte de componentes para a Estacdo
Espacial Internacional. Embora a Lockheed Martin Corporation tenha alegado que a
fabricacdo de um tanque externo de combustivel para o Onibus espacial, ocorreu de forma
independente, a Boeing Company ajuizou uma ag¢do com base no 28 USC § 1498(a), cuja
decisdo judicial arbitrou a taxa de royalties de 1,25% sobre o contrato.

Em Honeywell International Incorporated v. United States, tem-se a patente US n°
6.467.914 B1 (Figura 13), cujo objeto sdo 6culos de visdo noturna compativeis com monitor
colorido, utilizada pelos Estados Unidos, por intermédio das Empresas Lockheed Martin
Corporation e L-3 Communications Corporation, sem o consentimento da Honeywell

International Incorporated.

Figura 13 — Patente US n° 6,467,914
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3 Claims, 2 Drawing Shects

Fonte: USPTO (2002).
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E possivel observar na Figura 13, que o pedido de patente foi depositado em
10.10.1985 e publicado em 22.10.2002, mas a patente somente foi expedida em 2002,
sugerindo um periodo significativo sob uma ordem de sigilo. A compensag¢do pelo uso
publico ndo comercial do objeto de pedidos de patente sob sigilo esta prevista em outra parte
do Codigo dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS, 1952).

Consta na instrucdo processual (ESTADOS UNIDOS, 2012) que a tecnologia
patenteada foi customizada para uso em conjunto com os equipamentos das aeronaves
militares F-16, C130J e C130H. Com base no 28 USC § 1498(a), a Honeywell International
Incorporated ajuizou uma agao contra os Estados Unidos e foi indenizada em US$ 1.892.551
(um milhao, oitocentos e noventa e dois mil e quinhentos e cinquenta e um doélares).

Por fim, o caso FastShip LLC v. United States (ESTADOS UNIDOS, 2015). Os dados
e informacdes presentes nos autos indicam o uso ndo autorizado do objeto da patente de
titularidade da FastShip LLC., pela Lockheed Martin Corporation, contratada pela Marinha
dos Estados Unidos para projetar e construir embarcacdes de defesa de costa, o que levantou a
suspeita de violacdo das reivindicagdes 1 e 19 da patente US 5.080.032, assim como das
reivindicacdes 1, 3, 5 e 7 da patente US n° 5.231.946 (Figura 14), que descrevem monocascos

rapidos semiplanantes com o uso de jatos d'agua para propulsao.

Figura 14 — Patente US n° 5,231,946.
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“Warship Hull Design Inquiry”, Lloyd's Register of
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[57] ABSTRACT

A vessel (10) has a displacement or P g
round bilge bull (11) characterized by low length-to-
beam ratio (between about 5.0 to 7.0) and utilizing hy-
drodynamic lift. The bottom (15) of the hull (11) rises
toward the stern (17) and flattens out at the transom
(30). Four waterjet propulsion units (26, 27, 28, 29) are
mounted at the transom (30) with inlets (31) arranged
on the hull bottom (15) just forward of the transom (30)
in a high pressure arca. Water under high pressure is
directed to the pumps (32) from the inlets (31). Eight
marine gas turbines arranged in pairs (36/37, 38/39,
40/41, 42/43) power the waterjet propulsion units (26,
27, 28, 29) through combined gearboxes (44, 45, 46, 47)
and cardan shafts (48, 49, 50, 51)

8 Claims, 13 Drawing Sheets

USPTO (1993b).
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No julgamento da agdo indenizatéria com base no 28 USC § 1498(a), os Estados
Unidos alegaram que as embarcagdes ndo foram fabricadas antes da expiracdo das patentes,
porém, o valor da compensacdo foi fixado pela justica em 3% sobre o custo dos elementos do
Navio LCS-1 (USS Freedom), posteriormente corrigido pela Corte de Apelagdes dos Estados
Unidos (ESTADOS UNIDOS, 2019) para maior, com a incidéncia de juros.

Quando da andlise de algumas dessas amostras, Silva (2016) observou que o uso
publico ndo comercial das patentes pode se consubstanciar em um indicador de inovacao na
area de defesa. Ainda que as analises de impacto econdmico dos investimentos publicos em
P&D provenientes da relagdo entre defesa e tecnologia tenham a tendéncia de se concentrar
em uma de suas caracteristicas - o spin-off (ALBRECHT, 1987), um outro fendmeno
importante que demanda andlise ¢ o spin-in, em funcdo do fluxo de tecnologia civil no ambito
do sistema de patentes que pode ser objeto de inovacdo em defesa, pois, conforme Molas-
Gallart (1997), atividades de P&D geram conhecimento sobre produtos e processos, que pode
ser codificado sob a forma de patentes, porquanto passivel de transferéncia de tecnologia.

O spin-off ocorre quando um produto ou tecnologia civil advém de produtos ou
tecnologias concebidos para fins de defesa. Trata-se de uma expressdo geralmente utilizada na
literatura como argumento para atividade econdomica na area da defesa, em razdo do
transbordamento para o setor civil das tecnologias desenvolvidas (MOWERY, 2009). Detinha
essa énfase nas décadas de 1950 e 1960 em projetos orientados por missdo, como no setor
aeroespacial, com o desenvolvimento de tecnologias radicalmente novas atingindo a estrutura
das industrias relacionadas e spin-offs com efeitos em outros setores (SOETE e
ARUNDEL,1993).

Se o spin-off ¢ definido “como um tipo especifico de transferéncia de tecnologia: a
tecnologia (ou conhecimento) ¢ gerada na esfera da defesa e transferida para a esfera civil”
(BELLAIS E GUICHARD, 2006, p. 274), por oposi¢do, o spin-in ¢ um tipo especifico de
transferéncia de tecnologia, em que a tecnologia (ou conhecimento) gerada na esfera civil ¢
transferida para a esfera de defesa. O Spin-in refere-se ainda quando produtos ou tecnologias
civis ocasionam novos produtos ou tecnologias para fins militares (LESKE, 2018). Outras
andlises indicam o spin-off “quando a P&D militar produz invengdes que tém aplicacdes
civis”; e, o spin-in “quando a P&D civil produz invencdes que sdo usadas na producdo de
armas pelo setor militar” (DUNNE e BRADDON, 2008, p. 59).

Alguns estudos tentaram rastrear spin-off analisando estatisticas de patentes, levando
em consideracdo um conjunto de inovagdes decorrentes de atividade de P&D de projetos

militares, o total de patentes creditadas e licencas decorrentes desse conjunto, porém o
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nimero de inovagdes ¢ pequeno (ALBRECHT, 1987, p. 48). De acordo com Reppy (1987, p.
89), os dados de patentes ndo sdo adequados para estudos de distingdes entre militares e civis
devido & menor propensdo a patentear inovagdes militares”, mas € possivel adotar abordagens
indiretas e procurar a resposta em outras medidas de desempenho econdomico que possam
estar plausivelmente ligadas a alocagdo de P&D.

No que concerne a tentativa de rastrear o spin-in via sistema de patentes, ndo se tem
conhecimento da existéncias de estudos, exceto a pesquisa anteriormente apresentada se
valendo da jurisprudéncia existente nos Estados Unidos relativa ao uso publico ndo comercial
das patentes, a qual fornece indicios da ocorréncia desse fendomeno. Para evidenciar essa
dindmica ¢ preciso considerar que a tecnologia civil de um pedido ou patente com potencial
para atender as demandas de defesa nacional, seja produto ou processo, precisa de acordo com
Paarlberg (2004) ser desenvolvida para ser customizada ao todo do sistema de defesa a que se
pretende incorporar, a partir de processos de P&D.

Os dados obtidos em uma pesquisa dessa natureza podem ser usados como fonte de
informagdo sobre a extensdo da aplicacdo da tecnologia em programas governamentais de
defesa, subsidiando a atividade legiferante na elaborag¢do e implementacdo de leis dotadas de
instrumentos estratégicos de acdo governamental, quanto ao uso de tecnologias civis
patenteadas ou em processo de patenteamento. Reitera-se, no entanto, que esse evento nao ¢é
simples, pois o uso publico ndo comercial, por envolver processo de transferéncia de
tecnologia, pode demandar agdes de P&D, até atingir a customizacao ao todo do equipamento
de defesa.

Nos casos anteriores, constam empresas no rol de titulares (Honeywell International
Incorporated e Boeing Company) e contratadas (Lockeed Martin Corporation), integrantes do
setor da atividade econdmica de defesa, que possuem expertise para desenvolver e produzir
solugdes para atender aos interesses dos Estados Unidos nesse aspecto.

A possibilidade de convergéncia para a defesa, de tecnologia inicialmente
desenvolvida para o mercado civil, posiciona a invencdo patenteada, em muitos casos, em
outro patamar, pois a patente exerce a funcdo de protecdo intelectual, ndo de garantir
mercado. Uma tecnologia pode ser vislumbrada pelo governo para atender as demandas de
defesa nacional, consubstanciando o spin-in, em caso de customizacdo com a associagdo de
processos de inovacao.

Se previsto na Lei de Propriedade Industrial, um dos exemplos da aplicacdo do
mecanismo do uso publico ndo comercial no caso do Brasil envolve o segmento de

manutengdo de aeronaves da For¢a Aérea Brasileira (FAB), atividade que demanda um
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esforco expressivo do Centro de Logistica da Aeronautica (CELOG) na solucao de problemas
de suprimentos de pegas. A protecdo intelectual de dispositivos mecanicos ¢ uma via muito
utilizada no ambito do sistema de patentes em face da possibilidade de engenharia reversa.
Em fun¢do dos altos custos de aquisicdo ou pela caréncia de itens com os fabricantes
originais, a nacionalizacdo via engenharia reversa pode ser necessdria para manter a
disponibilidade operacional das aeronaves e equipamentos, além de reduzir a dependéncia
tecnoldgica e permitir a economia de divisas (PONTES, 2010).

Hipotese em que, além do risco de bloqueios e cerceamentos pelas nagdes detentoras
da tecnologia, os direitos dos titulares de patentes também deverdo ser observados
(BONFADINI, 1996). Instituido o mecanismo do uso publico ndo comercial, esse ultimo
aspecto deixaria de ser um problema, uma vez que a lei respaldaria uma agdo que ndo se
caracterizaria como uma violagdo de direito, restando avaliar o custo-beneficio quanto aos
demais pontos para a tomada de decisdo no processo técnico de nacionalizagao.

De acordo com Madura (2018), o uso publico ndo comercial das patentes para atender
as demandas de defesa nacional nos Estados Unidos se encontra ainda mais ampliado na
atualidade - pessoas, empresas ou corporacdes, ainda que na auséncia de um contrato formal,
estdo no espectro da imunidade soberana estatal. E o que se depreende da decisdo nos autos
do processo da Advanced Software Design Corporation contra Federal Reserve Bank of St.
Louis (ESTADOS UNIDOS, 2009b).

A antiga visdo de patentes como uma forma de protecdo intelectual tem sido
substituida por uma em que a interacdo entre a lei e a tecnologia no ambito do sistema de
patentes desenvolve novas articulacdes, cuja existéncia e legitimidade depende de sua suposta
capacidade de funcionar como um instrumento de equilibrio entre os interesses publico e
privado (BIAGIOLI e BURNING, 2018), como no caso da seguranga e a defesa nacional.

A experiéncia internacional demonstra que, no caso do Reino Unido e dos Estados
Unidos, como apresentado anteriormente, o mecanismo do sigilo e do uso governamental
foram as vias eleitas para controlar ou incentivar externalidades por meio da legislagdo, que
pressupoe, in casu, uma adequada customizagdo entre as dimensdes publica e privada de
forma a regular a tensdo inerente a divulgagdo de informagdes tecnologicas, o direito do
titular da invengdo e o dever do Estado de prover a defesa nacional.

Os extratos apresentados consubstanciam-se em uma pequena parcela dos resultados
das agdes politicas e governamentais no ambito dos trés poderes entre meados do século XIX
e o século XX, que expandiram significativamente a capacidade governamental de manter sob

sigilo e acessar tecnologias civis utilizando-se do sistema de patentes para atender as
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demandas de defesa nacional, sobretudo em momentos de maior hostilidade, desde a Guerra
da Crimeia, no caso do Reino Unido, ou da primeira Guerra Mundial, no caso dos Estados
Unidos.

Antiteses ou ndo, das fungdes originalmente galvanizadas nos séculos XVIII e XIX, no
que concerne a disseminagdo da informagdo tecnoldgica e do direito de exclusividade da
outorga patentdria, foi possivel observar que, essas caracteristicas cruciais para o sistema de
patentes, tornaram-se complicadas na interse¢do com a defesa nacional, culminando em
esforcos de autopreservacdo de alguns paises para que o conhecimento € o uso de
determinadas tecnologias ficassem reservados e afastados da autonomia do titular, por meio
do manejo de suas legislagcdes para incorporagdo de mecanismos com o fim de mitigar
impactos, resguardar condi¢des de seguranga e inovar em defesa.

No ambito do sistema de patentes, uma identificacdo prévia do objeto de pedidos de
patente pode dar indicios da existéncia de tecnologias com potencial para atender as
demandas de defesa nacional, suscitando a sua customizag¢do, com base em processos de
inovagao, pois a propriedade industrial, em especifico as patentes tem a legisla¢do, inovagado e
desenvolvimento como uma coalizdo indispensavel para auxiliar politicas publicas, como a
defesa nacional. Mas, para isso os Estados devem compreender o sistema de patentes como

um /ocus com potencial de indugdo a inovagao.
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4 CONTEXTO HISTORICO NACIONAL: A INTERVENCAO LEGISLATIVA NA
INTERSECAO ENTRE PATENTE E DEFESA NACIONAL

As evidéncias disponiveis do estudo empirico e comparado realizado no capitulo
anterior demonstram a lei como instrumento de a¢do governamental na interse¢do com a
defesa nacional, em especial, quanto diante das principais caracteristicas da patente: protecao
e divulgacao.

As mudangas de antigos paradigmas no ambito do sistema de patentes e os seus
reflexos na defesa nacional, sobretudo a partir do inicio do segundo periodo da Revolugao
Industrial, momento em que foram esbogadas as primeiras formas contemporaneas de
regulagdo estatal, consolidaram-se especialmente no século XX, com a compreensdo do seu
carater estratégico, cujas licdes advieram, principalmente das duas grandes guerras.

O olhar atento de como o sistema de patentes construiu e desenvolveu o seu objeto em
contextos e periodos especificos e tem sido orientado a buscar solucdes para grandes desafios
contemporaneos, demonstra que a lei ¢ muito mais que um texto legal, podendo o seu
funcionamento servir ndo apenas como instrumento juridico, mas, efetivamente, como
importante componente de politicas publicas, como a defesa nacional.

Com o tempo, e a medida que o patenteamento se tornou mais abrangente e integrante
das estratégias de inovacdo de alguns paises, a lei ndo s6 continuou articulando essas agdes,
mas também sendo aperfeicoada em seus processos para servir como instrumento de ag¢ao
governamental, o que posicionou a politica de defesa nacional, quando diante de pedidos de
patente com potencial, em um patamar superior em relagdo a algumas caracteristicas cruciais
do sistema de patentes, como uma espécie de imperativo legal, justificado pelo proprio
conceito de desenvolvimento.

No caso brasileiro, ressalvadas as regulagdes esparsas anteriores a 1945, outrora
expostas por Silva (2016), fazem parte do conjunto de textos legais desta analise, os
relacionados as leis de propriedade industrial a partir desse ano, que outorgaram ao Estado
brasileiro, um instrumento estratégico de agdo visando o desenvolvimento tecnoldgico, nas
vertentes civil e militar.

Com excecdo da Lei n°® 9.279/96, as demais foram promulgadas em um contexto de
menor complexidade do fendmeno da interdependéncia econdomica mundial e de maior

liberdade legislativa com a CUP (1883), que culminou na unido do Brasil e outros Estados
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para a prote¢do da propriedade industrial, Convencdo revisada em Bruxelas (1900),
Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa (1958) e Estocolmo (1967).

Investigar as leis pretéritas de propriedade industrial, respeitados os limites politicos,
sociais e econdmicos, implicitos e explicitos, da ordem juridica vigente em cada época,
significa observar a evolucdo ou involugdo dos textos legais e continuidades ou
descontinuidades em outros contextos, pois ainda que notoria a intengdo legislativa de sempre
alcancar os resultados almejados, nem sempre a solucdo eleita induz ao alcance do objetivo
pretendido.

Assim, a andlise das caracteristicas finalistico-instrumentais dos respectivos capitulos
dos Codigos de Propriedade Industrial de 1945, 1967, 1969 e 1971 e da Lei de Propriedade
Industrial de 1996 (Figura 15), realizada neste capitulo, utiliza o método qualitativo e a

técnica de andlise dos respectivos textos legais.

Figura 15 — Histdrico de leis
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Fonte: Elaborado a partir de Brasil (1945; 1967b; 1969a; 1971b; 1996a e 1998b).

A figura 15 traz o histérico de leis desde 1945 - ano que marca um momento historico,
cultural e politico especifico. Nesse periodo, o Brasil conviveu com reformas administrativas
na administracdo publica e o panorama da politica tem se alterado, sobretudo nos ultimos 25
anos, contudo as consequéncias nao foram examinadas sistematicamente. Em tese, o acesso a
exposicdo de motivos ou justificativa serviria como elemento orientador e limitador da
avaliacdo, quanto ao sentido da lei no seu processo de aplica¢do, intengdo legislativa,

motivacdo, assim como outros argumentos importantes, porém na pratica, esse exercicio foi
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severamente limitado, restando a andlise praticamente pura dos textos legais, em seus
capitulos destinados a defesa nacional.

Historicamente, os textos legais dos capitulos destinados a defesa nacional, diante dos
pesos mais importantes da patente, isto €, protecdo e divulgagdo, respectivamente expressas
pela titularidade e a divulgacdo da informacao tecnoldgica, possibilitavam como contrapesos
a desapropriagdo!?®, para o Estado expropriar direitos econdmicos, € o mecanismo do sigilo,
para o Estado regular o fluxo da informagao tecnologica.

Com a promulgacdo da Lei de Propriedade Industrial de 1996, essa composi¢ao foi
modificada. Ao contrario dos Codigos de Propriedade Industrial anteriores, o atual texto legal
do capitulo dedicado a defesa nacional ndo oferece mais ao Estado a possibilidade de utilizar
o instituto da desapropriag@o, apenas o mecanismo do sigilo.

ApOs a caracterizacdo de aspectos regulatorios das Leis de Propriedade Industrial
(Brasil 1945, 1967, 1969, 1971 e 1996!%7), torna-se oportuno observar a convergéncia dos
textos legais com as areas de inteligéncia e defesa. A figura 16 demonstra, fundamentalmente,
em um contexto de acdo estatal, a complexidade atinente ao capitulo destinado a defesa
nacional no historico das leis de propriedade industrial. Além de revelar a necessidade de um
processo comunicativo, demanda a integragdo de diferentes orgdos e entidades da

administracao publica federal.

126 Embora este capitulo tenha como marco inicial o Cédigo de Propriedade Industrial de 1945, no periodo da segunda
guerra mundial, patentes de titularidade dos stiditos de paises inimigos, domiciliados no estrangeiro, foram incorporados ao
Patriménio da Unido (BRASIL, 1944), e posteriormente doados & Fundagdo Brasil Central (BRASIL, 1945b).

127 para efeito da implementacdo dos capitulos destinados a defesa nacional nos Codigos de Propriedade Industrial de 1945,
1967, 1969, 1971, e da Lei de Propriedade Industrial de 1996, eis o ambiente inventivo em cada contexto: 1944 —2.202
pedidos de patente depositados e 358 patentes concedidas; 1946 —4.177 pedidos de patente depositados e 568 patentes
concedidas; 1967 —2.824 e 5.354 pedidos de patente depositados e 262 e 684 patentes concedidas; 1968 —2.763 e 5.447
pedidos de patente depositados e 286 e 1009 patentes concedidas; 1970 — 3.839 e 5.385 pedidos de patente depositados e 535
e 2.187 patentes concedidas; 1971 —3.426 e 5.196 pedidos de patente depositados e 429 e 1.543 patentes concedidas; 1996 —
8.057 pedidos de patente depositados; e, em 1997 — 16.235 pedidos de patente depositados. Esses dados estdo disponiveis
em: <https://www.wipo.int/ipstats/en/#resources> e <https://www3.wipo.int/ipstats/>.



Figura 16 — Cronologia de criacdo de 6rgdos de Inteligéncia e outros
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A Figura 16 expressa, prima facie, a intengao legislativa de que as atividades inerentes
a regulacdo da propriedade industrial, inteligéncia e defesa coexistissem no ambito do sistema
de patentes brasileiro, cada qual no ambito de suas competéncias, visando a
institucionaliza¢@o da politica dedicada a defesa nacional.

Nao seria ilogico levantar a hipotese de que a inclusdo de um capitulo dedicado a
defesa nacional no Decreto-Lei n° 7.903/1945 pode ter sido influenciada em alguns aspectos
por leis estrangeiras, como as dos Estados Unidos e algumas recomendacdes do relatorio

Science The Endless Frontier (BUSH, 1945, p. 31).

4.1 Do Decreto-Lei n° 7.903/1945

Em 1945, a Constituicdo vigente (BRASIL, 1937), no capitulo dedicado a
Organizac¢ao Nacional, definia em seu artigo 16, inciso XXI, a competéncia privada da Unido
para legislar sobre a matéria relacionada aos privilégios de invento. Nesse periodo, o Brasil
vinha, durante o governo Vargas (1930-1945), da criagdo do Departamento Administrativo do
Servico Publico (DASP), com o Decreto-Lei!?® n° 579 (BRASIL, 1938), atendendo ao
disposto no artigo 67 da Constitui¢do de 1937 — sinais da primeira reforma administrativa,
com a implantagdo da administracao publica burocratica (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 12).

Com o Decreto-Lei n° 7.903 (BRASIL, 1945a), de técnica legislativa superior as
anteriores (BARBOSA, 2010a), se passou a regular os direitos e obrigagcdes concernentes a
propriedade industrial, visando a sua prote¢do nos aspectos econdmico e juridico. Com a sua
publicagdo!?’, foi preciso aguardar o prazo legal convencionado para a sua entrada em vigor,
isto €, 90 dias, nos termos do artigo 221.

Conforme demonstra a Figura 16, o Decreto-Lei n® 7.903/1945 foi promulgado
durante um periodo em que a criacdo de 6rgdos de inteligéncia no Brasil passava por uma fase
embrionaria (BENITES et al, 2018) — cenario ndo tdo diferente para a estruturas
administrativas de propriedade industrial no Brasil, pois antecederam a criagdo do
Departamento Nacional da Propriedade Industrial (DNPI) (BRASIL, 1933), a Diretoria Geral
da Propriedade Industrial (DGPI) (BRASIL, 1923) - primeiro 6rgdo publico oficial e

128 previsto nas Constitui¢des de 1937 e 1967, ausente na Constituigdo de 1946 e substituido pela Medida Provisoria na
Constitui¢ao de 1988, na forma do artigo 62.
129 Digrio Oficial da Unido - Segdo 1 - 29.9.1945, pagina 15481.
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especializado dedicado a matéria, integrado ao Ministério da Agricultura, Industria e
Comércio, e o Departamento Nacional da Industria, vinculado ao Ministério do Trabalho
(BRASIL, 1931).

A criacdo da DGPI representaria, enfim, a observancia da obrigacdo de fazer assumida
pelo Brasil na CUP!Y, visando o estabelecimento de uma estrutura administrativa especifica
1131

para a propriedade industrial, dotada de um veiculo de publicagdo oficia

Revista da Propriedade Industrial'*?> (BRASIL, 1923, artigo 28), que com a criagdo do DNPI,

, heste caso, a

passou a se constituir como 6rgao publico oficial de publicidade (BRASIL, 1933, artigo 27).
Adiante, com o Decreto-Lei n° 2.131 (BRASIL, 1940a), a Revista da Propriedade Industrial
passou a constituir a Secdo III do “Diario Oficial”.

Ap6s o Decreto-Lei n® 7.903/1945, o DNPI, que ja havia sido reorganizado (BRASIL,
1940b), passou a integrar o Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio, com a finalidade de
protecdo da propriedade industrial e o aproveitamento das invengdes pela industria nacional
(BRASIL, 1946a). Nesse periodo, as primeiras estruturas administrativas governamentais
relacionadas a atividade de inteligéncia no Brasil foram inseridas, em carater complementar,
em 6rgdos de assessoramentos governamentais como o Conselho de Defesa Nacional (CDN)),
o Conselho Superior de Seguranga Nacional (CSSN), o Conselho de Seguranca Nacional
(CSN) e o Servico Federal de Informagdes e Contra-Informagdes (SFICI), para fins de analise
de dados e produ¢do de conhecimentos.

Entdo, a criagdo de 6rgdos de inteligéncia no Brasil passou por uma fase embrionaria
(BENITES et al, 2018), com inicio em 1927, pela criagio do CDN'3?, 6rgdo de natureza
consultiva, com o fim de estudo e coordenagdo de informagdes sobre as questdes relativas a
defesa nacional em suas dimensdes financeira, economica, bélica ¢ moral (BRASIL, 1927).
Foi organizado posteriormente para assessorar o Governo na resolu¢do e/ou gestdo de
questdes relativas a defesa nacional, principalmente, quando estas envolviam a acdo de mais
de um ministério, por isso a criagdo de secdes da defesa nacional em cada um deles (BRASIL,
1934a). Com a criagdo do CSSN pelo artigo 159 da Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934b),

passou a ter a mesma denominagdo (BRASIL, 1934c).

130 Cada um dos paises da Unido se obrigou a estabelecer um servigo especifico de propriedade industrial com estrutura para
informar o publico as patentes concedidas, os nomes dos titulares e breve descri¢do das invengdes (CUP, 1883, artigo 12).

131 Registre-se, porém, a existéncia prévia do Boletim da Propriedade Industrial, do Ministério da Industria, Via¢do e Obras
Publicas, publicagdo mensal a cargo da Diretoria Geral de Industria (Ano 1-3, de janeiro de 1907 a novembro de 1909),
estruturada com varios elementos (SEVERANCE, 1935, p. 38). Desde a criagdo do INPI vige o artigo 9° da Lei 5.648/1970.
132 Publicag@o em carater semianual - Ano 1, de margo a novembro de 1924 (SEVERANCE, 1935, p. 38).

133 Composto pelo Presidente da Republica, Ministros da Guerra, Marinha, Fazenda, Viagao, Agricultura, Interior, Exterior e
Chefes do Estado Maior do Exército e da Armada. O Ministério da Aerondutica foi criado em 20.1.1941 (BRASIL, 1941).
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Com a competéncia de estudar as questdes relativas a seguranca nacional, o CSN foi
criado com a Constituicdo de 1937 (artigo 162), ficando o CSSN encarregado de regular o
previsto no artigo 165 — a sua Ultima competéncia (BRASIL, 1937). Apds, com a edigdo do
Decreto-Lei n® 4.783/1942 (BRASIL, 1942b), o protagonismo ¢ do CSN, presidido pelo
Presidente da Republica e constituido de Ministros de Estado e Chefes do Estado Maior de
cada Forga Armada. Em sua estrutura havia uma Secretaria Geral e 6rgdos complementares,
como as Se¢des de Seguranga Nacional dos Ministérios Civis que, nos termos do artigo 10,
possuia dentre outras finalidades estudar as questdes relacionadas a seguranga nacional no
ambito das atribui¢des afetas ao respectivo ministério, assim como assegurar as relagdes entre
o seu Ministério, a Secretaria Geral e outros Ministérios. Essas e outras atribui¢cdes foram

alteradas de forma lenta e gradual (BRASIL, 1942c; 1946b; 1946¢; 1959).

4.1.1 Do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 7.903/1945

Para analise, a seguir ¢ transcrito o trecho do Decreto-Lei n° 7.903/1945 relativo ao

Capitulo XV, do Titulo I — Das invengdes que interessam a defesa nacional.

Artigo 70. O pedido de privilégio de invengdo feito por brasileiro, ou estrangeiro
residente no Brasil, cujo objeto, a juizo do Departamento Nacional da Propriedade
Industrial, ou mediante declaragdo do inventor, interessar a defesa nacional, podera
ser depositado sob segredo e assim mantido.

§ tinico. Logo apo6s o depdsito do pedido, sera consultado o 6rgdo competente, a que
cabera informar ao Departamento quanto a conveniéncia de ser ou ndo ressalvado o
sigilo da invengdo, emitindo, a0 mesmo tempo, parecer sobre o seu mérito.

Artigo 71. As patentes de invengdo, julgadas pelas autoridades militares objeto de
sigilo, embora recebam numeragdo comum no Departamento Nacional da
Propriedade Industrial, ndo terdo publicados os pontos caracteristicos.

Artigo 72. Se a inven¢do for considerada de interesse para a defesa nacional, pelo
orgdo competente incumbido de examind-la, poderd, a Unido promover a sua
desapropriacdo dentro do prazo de seis meses contados da data do deposito.

Artigo 73. A desapropriagdo motivada pela circunstincia a que se refere o artigo
precedente far-se-4 mediante resolugdo do Conselho de Seguranga Nacional, ao qual
devera ser o assunto submetido.

§ 1°. Se com essa resolucdo ndo concordar o inventor, o Presidente do Conselho
nomeara uma comissao de técnicos para opinar, a qual se compora de representantes
dos Ministérios interessados, de um perito de Propriedade Industrial e de outro
indicado pelo titular da patente.

§ 2°. O parecer dessa comissdo servira de base a nova decisdo do Conselho, que pora
termo ao processo, sem recurso administrativo ou agdo judicial.

Artigo 74. As invengdes de carater sigiloso serdo guardadas no Departamento
Nacional da Propriedade Industrial, em cofre forte, enviando-se copias delas, ou a
terceira via de que trata o artigo 17, § 3°, alinea a, ao Estado Maior do Ministério a
que interessar.
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Artigo 75. A violacdo do sigilo das invengdes que interessarem a defesa nacional,
quer por parte do inventor, quer por servidor do Estado, agente de Propriedade
Industrial, advogado ou qualquer outra pessoa que dela tenha conhecimento, sera
punida como crime contra a seguranca nacional, equiparado aquele previsto no art.
24 do Decreto-Lei n° 4.766, de 1 de outubro de 1942, e punido com as mesmas
penas ai estabelecidas.

A ratio legis subjacente ao capitulo e, por consequéncia, aos dispositivos legais que
nele se fundam, constituia-se numa garantia ao Estado para assegurar a defesa nacional, e
funda-se no poder extroverso estatal, diante das duas fun¢des mais importantes da patente:
protecdo e divulgagdo, respectivamente expressas pela titularidade e o direito de
exclusividade outorgado ao titular e a divulgacdo da informacdo tecnologica. Entdo, nesse
processo, a priorizacdo desse bem publico a sociedade ¢ imperativa, caracterizando uma
espécie de pesos e contrapesos no ambito do sistema de patentes.

Para exercer as atribui¢des previstas nesse Capitulo, foram elencados os destinatarios

instrumentais apresentados na Figura 17.

Figura 17 — Destinatérios da politica

DNPI, Inventor, Titular, Conselho de
Seguranga Nacional, Estado-Maior Instrumentals
Ministerial e Tribunal competente

Cidadaos

Sigilo Desapropriagdo

Inventor e outros Titular da patente

Fonte: Elaboragao propria com base em Castro (2013, p. 34) e Brasil (1945).

Houve a necessidade de reorganizar o DNPI, o que ocorreu com o Decreto-Lei n°
8.933 (BRASIL, 1946a). Em seus argumentos, foi revelado que o ato de elaboracdo do

Decreto-Lei n° 7.903/1945 envolveu o aproveitamento de disposi¢des legais do exterior.



120

Considerando que o Cddigo da Propriedade Industrial baixado pelo Decreto-Lei n°
7.903, de 27 de agosto de 1945, introduziu disposi¢des, novas em nosso meio, ja
consagrada (sic) em outros paises, atendendo ao desenvolvimento da industria e do
comercio, quais o licenciamento obrigatorio das patentes de invengdo, contratos de
exploracdo, amparo as invengdes ocorridas na vigéncia dos contratos de trabalho,
recomposi¢des industriais, sinais de propaganda e outras disposi¢cdes (BRASIL,
1946a).

Em um exercicio de interpretacdo para se apreender a intengdo histérica do
legislador'** — occasio legis'®>, esta pode ser explicada na conjuntura da CUP e do poOs-guerra,
pela necessidade de a ordem juridica normatizar a época a nova realidade socioecondomica que
emergiu da segunda guerra mundial, de forma a demonstrar a capacidade do Estado em
relacdo a defesa nacional.

Apesar da adocdo de instituicdes juridicas estrangeiras ser observada como uma
questdo mais de oportunidade e necessidade que nacionalidade (JHERING, 1943), isso ndo
significa que o caminho dos paises em desenvolvimento seja o de considerar a existéncia de
experiéncias legais exitosas em outros paises como unicidade de solucdo, evitando algo
similar ao “mimetismo isomorfico!3¢,

Nao se sabe ao certo, se 0 ambiente de invencdo e inova¢dao no Brasil no contexto
imediato ao pds-guerra demandava a elaboracdo de uma lei com caracteristicas inéditas para
atender as demandas de defesa nacional, assim como se o Estado conseguiria estruturar uma
capacidade administrativa estatal para a implementag¢do dessa politica, sobretudo no aspecto
do sigilo, com procedimentos complexos.

A complexidade em implantar e implementar procedimentos até entdo inexistentes na
estrutura organizacional do DNPI, com exigéncias, atores e objetivos inéditos, criava na
melhor das hipdteses, um resultado imprevisivel com relagdo ao Capitulo XV, do Titulo I, do
Decreto-Lei n® 7.903/1945.

Independente dessa questdo, havia a necessidade de se definir e estabelecer estratégias
de implementagdo, as quais dependiam de informagdes empiricas e conhecimento das
capacidades operacionais inerentes aos destinatirios instrumentais, cada qual com suas
complexidades institucionais, pessoal, cargos e relacionamentos. Pois, como salienta Soares

(2009, p. 61), “nao adianta criar uma determinada norma se ndo existe uma cultura receptiva a

134 A fim de descobrir o alcance eminentemente pratico do texto, coloca-se o intérprete na posi¢do do legislador”
(MAXIMILIANO, 2011, p. 122).

135 Complexo de circunstancias especificas atinentes ao objeto da norma, que constituiram o impulso exterior & emanagdo do
texto (MAXIMILIANO, 2011, p. 121).

136 Significa “manter a legitimidade adotando as formas de organizagdes e Estados bem-sucedidos, mesmo sem suas fun¢des
(PRITCHETT, WOOLCOCK e ANDREWS, 2010, p. 45) , assim como “copiar as formas exteriores dos governos dos paises
desenvolvidos sem serem capazes de reproduzir os tipos de resultados [...]” (FUKUYAMA, 2014, p. 88).
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ela, e essa cultura s6 serd construida se houver a conscientizagdo sobre a importancia do tema
na formacao dos servidores que lidam com esses assuntos em seu dia a dia”.

Ha motivos para supor que o legislador racionalmente legislou, ainda que de forma
predominantemente simbolica. A “presuncdo de racionalidade” ¢ um aspecto a ser
considerado pelos destinatarios da legislacdo (ISOLA-MIETTINEM, 2013, p. 36-37).

Entdo, o processamento do pedido de privilégio, sob efeito do artigo 70 do Codigo de

Propriedade Industrial de 1945, pode ser assim representado graficamente (Figura 18).

Figura 18 — Fluxograma do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n° 7.903/1945

residente no Brasil)

v

Identificagado (DNPI ou declaragao do
Inventor) e analise (Orgdo competente)

Depésito do Pedido (brasileiro ou estrangeiro ) Artigo 70

Artigo 70, caput e § Unico

+ Artigos 71 e 74
;o ; = Sim Numeragao comum, nio A
R SICSSEES blicagéo d tos A it
: o publicagéo dos pon - Siailo 2
Artigo70 da Defesa =P caracteristicos, guardaem | —»<__ violgdo'? - Artigo 75
. Necional? -~ cofre forte e envio de copia % e
e 2o Estado Maior Ministerial
Nao | l

Seque o rito aplicavel

~

\’ Desapropriagéo? :

Artigos 72673 Ty Sim

Raeol@odceenselho
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prormcﬁopelaUnﬁo

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1945).

Indaga-se, da Figura 18, o que o Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n°
7.903/1945 comunicava aos seus destinatarios instrumentais quando foi estruturado nos
processos do sigilo e da desapropriagdo. Ponderar esses instrumentos a partir de suas
caracteristicas, em suas respectivas dimensdes, requer uma diferenciagdo entre as
necessidades de cada caso, o que, inevitavelmente, lhes confere dinamicas de procedimento
proprias.

E possivel observar que os direitos de propriedade intelectual e/ou a expectativa deles
podem ser afetadas pela acdo do governo de duas formas: o controle regulatério do
mecanismo do sigilo e a aquisi¢do direta de propriedade do instituto da desapropriagdo. A
expressao “sigilo” deriva do latim sigi//lum (marca, sinal, selo), sendo empregado na mesma

significacio de segredo, embora, com um maior rigor (DE PLACIDO E SILVA, 2004). Se o
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segredo pode ser tratado como uma “informagdo que ¢ intencionalmente retida por um ou
mais atores sociais, de um ou mais atores sociais” (SCHEPPELE, 1988, p. 12), o sigilo pode
ser definido como uma “reten¢do compulsoria de conhecimento, reforgada pela perspectiva de
sancdes a divulgacao” (SHILS, 1996, p. 26).

Existem pontos chaves nessas defini¢des: regulacdo, ocultacdo intencional resultante e
san¢do. Na esfera governamental, o sigilo da informagdo tecnologica existente em
documentos de pedidos de patente ¢ uma “forma de regulacdo publica de fluxos
informacionais” (MOYNIHAN e COMBEST, 1997; CEPIK, 2001), cuja efetividade, segundo
a literatura especializada estad baseada em trés pilares ou que depende de trés processos
complementares: procedimento de classificagdo, controle de acesso e sancao (SHILS, 1996;
CEPIK, 2003).

J& a desapropriagdo, na perspectiva de inovacdo e desenvolvimento, e mediante a
primazia do direito publico sobre o direito privado, assenta-se na finalidade publica
motivadora de sua utilizacdo: o bem publico ndo-rival e ndo-exclusivo defesa nacional. O
sujeito passivo € o inventor/titular da patente e o sujeito ativo o Estado, a quem cabe assegurar
a defesa nacional.

Via instituto da desapropriagdo, o Estado extingue os direitos outorgados ao titular
pela patente, adquirindo-os para si, em seu aspecto economico. Alguns juristas brasileiros, sob
a dtica da doutrina alema, afirmam que o conceito de propriedade alcanca as patentes, as quais
possuem natureza juridica de bem mével. E o que observa Justen Filho (2009, p. 538) quando
afirma que: “bens personalissimos ndo podem ser desapropriados. Os direitos de propriedade
industrial podem ser objetos de desapropriagdo no tocante a utilizagdo econdmica, [...] mas
isso ndo transfere a autoria do invento para o ente expropriante”.

Ainda que visando atender as demandas de defesa nacional, a desapropriagdo nao ¢
compativel com o ciclo de inovag¢do e desenvolvimento no ambito do sistema de patentes,
pois transfere a titularidade da dimensao privada para a publica. Nao obstante a possibilidade
do processo inovativo ser empreendido pelo Estado, a desapropriacdo consubstancia-se em
uma medida desproporcional do ente publico na ratio legis da concessdo de patentes, devendo
se restringir ao absolutamente necessario para fazer valer a defesa nacional, sem o sacrificio
dos demais direitos do titular da patente, igualmente acolhidos pelo Direito.

A possibilidade de aplicag@o do instituto da desapropriacdo para fins de defesa tornava
incerto na relagdo entre patentes e inovacdo, o nivel de apropriabilidade necessério para
justificar o investimento em P&D. A historia legislativa de nac¢des economicamente

desenvolvidas demonstra que o perfil empreendedor do Estado via defesa pode ser exercido
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por intermédio de outro mecanismo, como o uso publico ndo comercial, sem a necessidade de
se romper a ligagdo entre o titular da invengdo e a outorga estatal de direitos, mantendo-se a
possibilidade dos agentes de mercado reterem beneficios econdmicos do processo inovativo.
De acordo com o artigo 70, para fins de aplicag@o do sigilo, a hipotese de incidéncia
estava reservada ao pedido de brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil. Além disso, havia
a disciplina temporal de aplicagao do sigilo (artigo 70, § Gnico), isto ¢, imediatamente apos o
deposito, com a consulta sobre a conveniéncia do sigilo e emissdo de parecer sobre o mérito.

Esses e outros procedimentos podem ser divididos em 3 fases (Figura 19):

Figura 19 — Fases do sigilo

IDENTIFICACAO E ANALISE

Artigo 70 caput e § unico do Decreto-Lei n°
7.903/1945

’\ DNPI, INVENTOR, ORGAO COMPETENTE e AUTORIDADES MILITARES
/ \ DNPI
PROCESSAMENTO E MANUTENGAO
SIﬂlln \ Artigos 71 e 74 do Decreto-Lei n°
3 FASES , 7.903/1945
==

SANCAO

Artigo 75 do Decreto-Lei n° 7.903/1945
TRIBUNAL COMPETENTE

Fonte: Elaboragao propria com base em Brasil (1945).

O Capitulo XV do Decreto-Lei n° 7.903/1945 previa uma fase com a identifica¢do, em
que havia a possibilidade do pedido, desde que realizado por brasileiro ou estrangeiro
residente no Brasil, ser avaliado pelo DNPI ou mediante autodeclara¢do do inventor
depositado e mantido sob segredo, com base em anélise do 6rgdo competente!3”.

Na fase seguinte, de processamento e manutencgdo do sigilo, a patente, seria atribuida
numeracdo comum, porém, sem a publicacdo dos seus pontos caracteristicos, enquanto a

documentacdo técnica mantida em cofre forte e as copias enviadas para o Estado-Maior do

respectivo Ministério. A primeira vista, essa regra pretérita pode parecer obsoleta nos dias

137 A pesquisa ndo encontrou decreto designando o 6rgdo competente para informar ao DNPI quanto a conveniéncia de ser
ou ndo ressalvado o sigilo da invengdo, assim como exarar parecer sobre o seu mérito. Além disso, ndo foi possivel
identificar as autoridades militares mencionadas no artigo 71.
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atuais, mas considerando a atual conjuntura relativa a seguranca da informacdo, em que nao
ha nenhuma garantia quanto a manuten¢do do sigilo de um pedido de patente cujo objeto
interesse a defesa nacional, nos servidores formados por computadores conectados a rede
mundial, ndo se justifica assumir um risco desnecessario em pleno século XXI. Entdo, a
recomendacdo ¢ que tais pedidos sejam instruidos por meio de processo fisico, mantido em
arquivos seguros, por exemplo, em cofre forte com restri¢do de acesso.

Embora silente quanto a desclassificacdo do carater sigiloso de pedidos de patente sob
efeito do artigo 70, assim como sobre a compensacdo em caso de prejuizo ao titular, o
Decreto-Lei n° 7.903/1945 estabeleceu uma fase de sanc¢do, na hipdtese de violagdo do sigilo
pelo inventor, servidor publico, agente da propriedade industrial, advogado ou qualquer outra
pessoa que da invengdo tivesse conhecimento, caracterizando tal ato como crime contra a
seguranca nacional, equiparado ao artigo 24 do Decreto-Lei n° 4.766, e da mesma forma
punido (BRASIL, 19424d).

O Tribunal de Seguranca Nacional, instituido pela Lei n® 244, de 11.9.1936, como
orgdo da Justica Militar, para funcionar no periodo de guerra e até ultimados os processos dos
crimes de sua competéncia, tinha entre as suas atribui¢des, julgar os crimes previstos nos
artigos 24 e 47 do Decreto-Lei n® 4.766/1942'38, Mas, antes do Decreto-Lei n® 7.903/1945
vigorar, o Tribunal de Seguranc¢a Nacional foi extinto pela Lei n° 14 (BRASIL,1945c¢).

No que concerne a desapropriacdo, na vigéncia da Constituicdo Brasileira de 1946, em
seu artigo 141, § 16, o direito de propriedade era garantido, “salvo o caso de desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizagdo em dinheiro” (BRASIL, 1946d).

A desapropriacdo de uma invencdo, para atender as demandas de defesa nacional,
indicava a sua promocao pela Unido dentro do prazo de seis meses do depdsito do pedido, por
meio de resolucdo do CSN, ao qual a questdo deveria ser submetida. Eventuais litigios seriam
resolvidos por uma Comissdo, cujo parecer fixaria termo a questdo, sem possibilidade de
recurso administrativo ou ag¢ao judicial.

Da teoria a pratica, a Figura 20 traz uma matéria do Jornal A Manha (NOVO, 1945),

sobre o interesse do Exército Brasileiro em uma invengao.

138 Artigo 24 - “Fornecer a qualquer autoridade estrangeira, civil ou militar, ou a estrangeiros, copia, planta ou projeto, ou
informagdes de inventos, que possam ser utilizados para a defesa nacional”, o que poderia resultar em uma pena de reclusdo
de quatro a dez anos, se o crime ndo constituisse crime mais grave; Artigo 47 - “revelar qualquer documento, noticia ou
informagdo que, no interesse da seguranga do Estado, ou, no interesse politico, interno ou internacional, do Estado, deva
permanecer secreto”, o que poderia resultar em uma pena de reclusdo de quatro a dez anos, ou penas maiores de acordo com
os casos definidos nos paragrafos (BRASIL, 1942d).



Figura 20 — Mala Militar
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Fonte: Jornal A Manha (1945).
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A demonstragdo citada na reportagem (Figura 20) foi realizada em 6.8.1945 e a

patente de invencdo concedida em 2.10.1946, cujo objeto se caracterizava em um

equipamento individual, com um peso de 1,8 kg, para a a prote¢do e socorro do combatente, e

possuia as seguintes aplicagdes: mochila, cama e padiola de emergéncia e salva vidas.
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O artigo 6°, alinea “d”, do Decreto n° 23.419 (BRASIL, 1947) - regimento interno da
Secdo de Seguranca Nacional do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, indicava que
os casos de desapropriacdo de uma patente para atender a seguranga ou defesa nacional eram
objeto de analise por uma Comissdo, constituida entre outros, pelo Diretor da Secdo de
Seguranga Nacional e por peritos designados pelo DNPI, assim como pela propria Secdo de
Seguranga Nacional, organizada com base no Decreto n° 4.816 (BRASIL, 1939) com o fim,
dentre outros, de estudar as questdes relacionadas a seguranga nacional e a industria.

Com base no texto legal do Decreto-Lei n° 7.903/1945, a desapropriacdo pode ser
dividida em duas fases (Figura 21).

Figura 21 — Fases da Desapropriagdo

RESOLUGAO

Artigo 73 do Decreto-Lei n° 7.903/1945

o, CONSELHO DE SEGURANGA NACIONAL

i nisnrnnrnm;ln\ @ PROMOGAO
Artigos 72 do Decreto-Lei n° 7.903/1945

2 FASES ,

/ UNIAO

—

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1945).

Conforme previsto nos artigos 72 e 73 do Cddigo de Propriedade Industrial de 1945,
havia um procedimento administrativo especifico para esse fim, em duas fases: a primeira,
onde o inventor seria avisado que o objeto do pedido de patente interessava a defesa nacional
para fins de desapropriagdo; €, a segunda, com a a¢do do Poder Publico para promover'*® a
desapropriacao.

Entdo, com base no Decreto n° 38.850, de 13 de marco de 1856, foi desapropriada a
patente de invengdo n° 34.102, denominada “Mala Militar”, de titularidade de Octavio

Francisco Pinheiro (Figura 22).

139 promover ¢é “levar avante a desapropriacdo. Significa concretizé-la” (SALLES, 2006, p. 157).
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Figura 22 — Desapropriagdo da patente de invencao n° 34.102

DECRETO N.° 38.850 ~ px 13 Dx
MARgO DE 1956

Desapropria a patente de invenglo
n* 34.102, de 2 de outubro de 1946,
de propriedade d¢ Octdvio Fran-
cisco Pinheiro,

O Presidente da Repiblica, usando
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rigo &7, inclso I, da Constituicfio, e
nos térmos do Decreto-lei ne° 7.903,
de 27 de agdsto de 1945, decreta:

Art. Unico. Flea desapropriada
patente de Invenclo n.° 34.102, de 2
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Ia Militar'', de propriedade de Octh-
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" paga por Intermédio do Ministério de
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lel. |
Rio de Janeiro, 13 de marco de|
1966; 135° da Independéncia o 68°
da Republica,
Juscrrinoe KUBITSCHEX
Parsifal parroso

Menrique Lott
José Maria Alkmun |

Fonte: Brasil (1956a).

Infere-se que, por j& se constituir em uma patente, ndo foi aplicado o rito previsto no
Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 7.903/1945. A pesquisa ndo encontrou a
resolugdo!®® do CSN para atender as demandas de defesa nacional, apenas o Decreto n°
38.850 (BRASIL, 1956a), assinado pelo entdo Presidente da Republica, Juscelino Kubitschek,
que desapropriou a patente, com base nas atribui¢des que lhe conferia o artigo 87, inciso I, da

Constitui¢ao de 1946, cuja compensagao pode ser observada na Figura 23.

Figura 23 — Compensagao relativa a patente de invengdo n°® 34.102
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terial de acampamento, de cam-
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perior de Economia e Finangas —
do Orcamento Analitico deste Mi-
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a importancia de Cr$ 260.000,00
(duzentos e sessenta mil cruzei-
10s) . destinada a indenizar a Octa- |
vio Francisco Pinheiro, pelo valo:\
correspondente a patente de in-
vencdo n.2 34.102, de 2 de outubro
de 1946, denominada “Mala Mili-
tar”, desapropriada na forma do
Decreto n.° 38.850, de 13 de mar-
¢o de 1956.

Dita importéancia serd entregue|
pelo ECF de uma s6 vez.

Fonte: Brasil (1956b).

140 Resolugdes “sdo atos administrativos normativos expedidos pelas altas autoridades do Executivo (mas ndo pelo Chefe do
Executivo, que s6 deve expedir decretos) [...], para disciplinar matéria de sua competéncia especifica” (MEIRELLES, 2016,
p. 208).
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A promog¢ao da desapropriacdo ocorreu quase uma década da expedicdo da patente,
procedimento diferente do prazo de 6 meses previsto no artigo 72 do Decreto-Lei n°
7.903/1945 para a desapropriagdo de uma invencdo. Na pratica, a patente foi expedida em
2.10.1946, o decreto de desapropriacdo assinado e publicado em 13 e 21 de marco de 1956,
respectivamente, e os recursos financeiros para fins de indenizacdo liberados em 3.4.1956, no
valor de Cr$ 260.000,00 (duzentos e sessenta mil cruzeiros), as expensas do Ministério da
Guerra (Figura 23).

Numeros da época indicavam a economia de defesa de vinte milhdes de cruzeiros,
com base no calculo de produgio para cem mil soldados (CORREIO DA MANHA, 1960).
Sem entrar no mérito da questdo, ndo fosse esse caso de implementagdo pratica, a fungdo da
desapropriacdo como instituto peculiar para atender as demandas de defesa nacional teria sido
um “faz de conta” do ponto de vista juridico durante o periodo de vigéncia do Decreto-Lei n°

7.903/1945.

4.2 Do Decreto-Lei n° 254/1967

Ap0s a primeira reforma burocratica na década de 1930, o Estado brasileiro esbogou
um movimento de descentralizacdo e desburocratizacdo com a que pode ser considerada a
reforma de 1967, por meio do Decreto-Lei n° 200 (BRASIL, 1967a)!'#!, caracterizando um
primeiro momento da administragdo gerencial no Brasil (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 12).

Em que pese o Decreto-Lei n° 200/1967 ter reforgado a posigdo do CSN e do SNI'#2,
nesse periodo o nucleo estratégico do Estado foi enfraquecido, pois ao invés da formagao de
administradores publicos de alto nivel selecionados por intermédio de concursos publicos, o
governo se serviu da contratagdo de pessoal dos escaldes superiores de empresas estatais
(BRESSER PEREIRA, 1996, p. 12-13).

O Decreto-Lei n° 254 (BRASIL, 1967b) — novo Codigo de Propriedade Industrial, por

exemplo, foi publicado em 28.2.1967 e entrou em vigor 90 dias da data de sua publicagdo,

isto €, em 28.5.1967, periodo em que, nos termos do seu artigo 177, deveria ter sido decretada

141 Nos termos dos artigos 145 e 146 do Decreto-Lei n° 200 (BRASIL, 1967a), para a efetiva implementagdo da reforma
administrativa havia a necessidade do Poder Executivo promover o levantamento das leis, decretos e atos regulamentares que
dispunham sobre a estruturacdo, funcionamento e competéncia dos 6rgios da administragdo publica federal.

142 Artigos 40 e 44 do Decreto-Lei n° 200 (BRASIL, 1967a).
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a reorganiza¢do do DNPI, fato que ndo ocorreu. Nesse momento, a Constituicdo de 1967 ja
havia sido promulgada e a criagdo dos o6rgdos de inteligéncia no Brasil estava diretamente
vinculada ao contexto politico ideoldgico da guerra fria — fase da bipolaridade (BENITES et
al, 2018).

Esse periodo inicia com a criagdo do Servigo Nacional de informagdes (SNI), em que
ainda estavam em vigor as regras do regulamento para a Salvaguarda das Informagdes que
interessam a Seguranca Nacional (RSISN). Anterior a criacdo do Sistema Nacional de
Informagdes (BRASIL, 1964), o Decreto n® 27.583 (BRASIL, 1949), que estabeleceu o
RSISN, teve a sua aplicacdo ampliada posteriormente a todo assunto e matéria de carater
sigiloso (BRASIL, 1950). Em 1967, essas regras foram substituidas pelo Regulamento para
Salvaguarda de Assuntos Sigilosos, por meio do Decreto n° 60.417 (BRASIL, 1967c¢).

4.2.1 Do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 254/1967

Pesquisar as alteracdes que se seguem ao Codigo de Propriedade de 1945, leva a
constatagdo de algumas mudangas sutis, conforme se observa da transcri¢do do texto legal
relativo ao Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 254/1967 - das invengdes que

interessam a defesa nacional.

Artigo 55. Os pedidos de privilégio de invengdo cujo objeto, a critério do
Departamento Nacional da Propriedade Industrial, seja declarado de interesse da
defesa nacional, “ex officio” ou mediante solicitagdo do inventor, deverdo ser
depositados e processados em sigilo.

§ unico. Feito o deposito do pedido, o relatorio descritivo da invengdo sera
encaminhado as autoridades militares competentes, as quais deverdo pronunciar-se
dentro de prazo razoéavel sobre a conveniéncia de ser mantida sob sigilo a invengao,
dando, a0 mesmo tempo, parecer sobre a sua utilizacao para a defesa nacional.
Artigo 56. As patentes de invengdo a que se refere o artigo precedente, embora
recebam numeragdo comum no Departamento Nacional da Propriedade Industrial,
ndo terdo publicados seus pontos caracteristicos.

Artigo 57. As invengdes consideradas de interesse da defesa nacional poderdo ser
desapropriadas na forma do artigo 48, mediante resolugdo do Conselho de
Seguranga Nacional.

Artigo 58. As invengdes de carater sigiloso serdo assim conservadas, enviando-se
copias ao Estado Maior do Ministério Militar a que interessarem.

Artigo 59. A violagdo do sigilo das invengdes que interessarem a defesa nacional,
assim declaradas nos termos do artigo 55, serd punida como crime contra a
seguranca nacional.

Com base nos artigos 55 a 59, foi possivel elaborar o fluxograma da Figura 24.
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Figura 24 — Fluxograma do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n° 254/1967

Artigo 55
Identificacdo (DNPI ou solicitacédo do =
Inventor) e analise (autoridades miltares) | " 9° 5% capute§ dnico
i Artigos 56 e 58
N ”
- ~._  Sim Numeragdo comum, el
o Interesse \_\ nao publicagao dos // Sigilo '\\
Artigo 55 < da Defesa —>=| pontos caracteristicos | =< 2 >
~. ; - ~._ violado? -~
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P Estado Maior
Nao I
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Fonte: Elaboracao propria com base em Brasil (1967b).

Os destinatarios instrumentais responsaveis pela implementagao da politica insculpida

no Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 254/1967 sdo indicados na Figura 25.
Figura 25 — Destinatérios da politica

DNPI, Autoridades Militares
Competentes, Conselho de Seguranga
Nacional, Estado-Maior Ministerial e Instrumentals

Tribunal Competente

Cidaddos’

Sigilo Desapropriagdo

Inventor e outros Titular da patente

Fonte: Elaboracdo propria com base em Castro (2013, p. 34) e Brasil (1967b).
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A figura 25 praticamente lista os mesmos destinatarios instrumentais do Codigo
anterior. No aspecto procedimental, a figura 26 demonstra que na fase de triagem passou a ser
mandatério o deposito e o processamento em sigilo do pedido definido pelo DNPI, ex officio

ou por meio de solicitacdo do inventor, para atender as demandas de defesa nacional.

Figura 26 — Fases do sigilo

IDENTIFICAGAO E ANALISE
Artigo 55 caput e § Unico do Decreto-Lei n®
254/1967
/’ \\ DNPI, INVENTOR e AUTORIDADES MILITARES COMPETENTES
SIElm \ PROCESSAMENTO E MANUTENGAO
3 r A SE s , Artigos 56 e 58 do Decreto-Lei n® 254/1967
/ DNPI e ESTADO MAIOR DO MINISTERIO MILITAR INTERESSADO
—

SANGAO

Artigo 59 do Decreto-Lei n° 254/1967
TRIBUNAL COMPETENTE

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1967b).

Entdo, apos a identificacdo, havia a necessidade de consulta do DNPI as autoridades
militares competentes (ndo identificadas na pesquisa), para se manifestarem quanto a
manuten¢do do sigilo e exarar parecer sobre a utilizacdo do pedido de patente para fins de
defesa nacional - o Decreto-Lei n® 254/1967, foi a Unica edi¢do que expressou a necessidade
de busca da fungao utilitaria no texto legal (BRASIL, 1967b, artigo 55, § Unico).

A fase de manutencdo do sigilo visava a conservagdo do carater sigiloso com a nio
publicagdo dos pontos caracteristicos da patente. Além disso, havia a previsdo do envio de
copias ao Estado Maior do Ministério Militar interessado.

Incidental aos casos de violagdo do sigilo, a fase de sanc¢do preconizava a incidéncia da
pena relativa ao crime contra a seguranga nacional. A desclassificacdo do sigilo, assim como a
possibilidade de compensagdo ndo foram objeto de abordagem.

Embora deixando de mencionar a condicdo temporal anterior de seis meses, foi
mantinda a possibilidade da Unido promover a desapropriacdo das patentes para atender as
demandas de defesa nacional, por resolugdo do CSN, nos termos do artigo 48, com o envio de

copias ao Estado Maior do respectivo Ministério Militar (Figura 27).
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Figura 27 — Fases da Desapropriagdo

RESOLUCAO

Artigo 57 do Decreto-Lei n® 254/1967

/" \\ CONSELHO DE SEGURANGA NACIONAL
sesarmoengi \ PROMOGRO
2 Insis , { 0 Decrelo- N

/ GOVERNO FEDERAL

—

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1967b).

4.3 Do Decreto-Lei n° 1.005/1969

Adiante, ainda na fase da bipolaridade da criagdo dos 6rgdos de inteligéncia no Brasil
(BENITES et al, 2018), o Decreto-Lei n° 1.005 (BRASIL, 1969a) foi promulgado e entrou em
vigor 60 dias da data de sua publica¢do, isto ¢, em 19.12.1969, periodo em que, com base no
seu artigo 172, deveria ocorrer a sua regulamentacao, e, registre-se, a reestruturagdo do DNPI.

Entdo, constata-se que, embora os Cédigos da Propriedade Industrial de 1967 e 1969
tenham previstos a reorganizagdo e reestruturacdo do DNPI durante os seus respectivos
periodos de vacancia, apenas em 1970 ¢ que, acompanhada da Mensagem n° 307, a Exposicao
de Motivos Ministerial n°® 108 (BRASIL, 1970b), contida no dossié do Projeto de Lei!** n°
2297, de 1970, propos a criagdo do INPI.

Quando da propositura, o texto da exposi¢do de motivos assim descreveu e

caracterizou a realidade do antigo DNPI:

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica

[...]

O Departamento Nacional da Propriedade Industrial, 6rgdo encarregado de
promover a protecdo a propriedade industrial, ndo vem podendo atender aos seus
objetivos. Em consequéncia, existe um grande nimero de processos em atraso, uma
organizagdo estruturada dentro de critérios de atuagdo inadequados, onde a andlise
formal e o registro final comandam o funcionamento do sistema. Métodos de

143 Um projeto de lei ouuma proposta de lei é “um conjunto de normas que deve submeter-se a tramitagdo num
orgdo legislativo com o objetivo de efetivar-se através de uma lei”. Enquanto o projeto de lei € elaborado por membros do
proprio 6rgao legislativo, a proposta de lei é realizada pelo poder executivo (BRASIL, 2021d).
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trabalho obsoletos, deficientes e impregnados de subjetivismo dificultam a
realizagdo das tarefas, constatando-se a auséncia de um apoio eficaz a equipe técnica
do 6rgdo.

Dificil imaginar, portanto, a existéncia e execucdo de procedimentos para o efetivo
exercicio das competéncias previstos no capitulo dedicado a defesa nacional do Decreto-Lei

n°® 1.005/1969, a seguir expostas.

4.3.1 Do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n° 1.005/1969

Poucas foram as mudancas em relacdo ao Codigo anterior, conforme se observa da
transcricdo do texto legal do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 1.005/1969 — das

invencgdes de interesse da defesa nacional.

Artigo 53. Os pedidos de privilégios cujo objeto seja declarado de interesse da
defesa nacional, “ex-officio” ou mediante solicitacdo do inventor, sempre a critério
do Estado-Maior das For¢as Armadas, deverdo ser depositados e processados em
sigilo.

§ unico. Feito o deposito do pedido, o relatério descritivo sera encaminhado pelo
Departamento Nacional da Propriedade Industrial ao Estado-Maior das Forgas
Armadas, o qual devera pronunciar-se definitivamente sobre a conveniéncia de ser
mantida sob sigilo a inveng¢do, dando, ao mesmo tempo, parecer técnico conclusivo
sobre os requisitos exigidos para a concessao da patente.

Artigo 54. Os pedidos a que se refere o artigo precedente, embora recebam
numeragdo comum no Departamento Nacional da Propriedade Industrial, ndo terdo
publicados seus pontos caracteristicos, conservando-se em sigilo as patentes déles
resultantes e enviando-se copias das mesmas ao Estado-Maior das For¢as Armadas.
Artigo 55. As invengdes consideradas de interesse da defesa nacional poderdo ser
desapropriadas na forma do artigo 48, apds resolugdo do Conselho de Seguranga
Nacional.

Artigo 56. A violacdo do sigilo das invengdes que interessarem a defesa nacional,
assim declaradas nos termos do artigo 53, serd punida como crime contra a
seguranca nacional.

Artigo 57. As invengdes de que trata o presente capitulo ficam isentas do pagamento
de toda e qualquer taxa no Departamento Nacional da Propriedade Industrial.

Com base nos artigos 53 a 57 do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n°
1.005/1969, a sequéncia operacional relativa ao texto legal pode ser observada conforme o

fluxograma da Figura 28.
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Figura 28 — Fluxograma do Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n° 1.005/1969
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Fonte: Elaboracao propria com base em Brasil (1969a).

Cabia ao DNPI, encaminhar o relatorio descritivo ao Estado-Maior das Forgas
Armadas (EMFA), o qual deveria se pronunciar sobre a conveniéncia da manuten¢do do

sigilo, sem esquecer porém, da existéncia de outros destinatarios instrumentais (Figura 29).

Figura 29 - Destinatarios da politica

DNPI, Estado-Maior das Forcas
Armadas, Ministro da Inddstria e
Comércio, Conselho de Seguranga

Nacional e Tribunal competente

\

Cidaddos

Desapropriacdo

Inventor e outros Titular da patente

Sigilo

Fonte: Elaboragdo propria com base em Castro (2013, p. 34) e Brasil (1969a).
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Era a primeira vez que uma edi¢cdo do Codigo de Propriedade Industrial envolvia
como destinatario instrumental dessa politica o EMFA. O regulamento vigente a época do
EMFA (BRASIL, 1969b, artigo 1°), em seu Capitulo I — dos fins e da subordinagdo, além de
o definir como 6rgdo de assessoramento imediato do Presidente da Republica e a este
diretamente subordinado, estabeleceu a sua destinacdo precipua de “proceder aos estudos para
a fixagdo da Politica, da Estratégia e da Doutrina Militares, bem como a elaborar e coordenar
os planos e programas decorrentes”.

Em uma de suas competéncias elencadas no Capitulo II da lei, era possivel observar a
intencdo legislativa de que houvesse interacdo com a atividade de Inteligéncia: “ligar-se
diretamente a Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional (SGCSN), ao Servigo
Nacional de Informagdes (SNI) e aos Orgios Federais da Administragdo Direta e Indireta para
obtencdo de dados e elementos necessarios aos estudos e planejamentos” (BRASIL, 1969b,
artigo 2°, XXIII).

De acordo com o Capitulo XV, do Titulo I, do Decreto-Lei n® 1.005/1969, o sigilo

pode ser dividido com base na Figura 30.

Figura 30 — Fases do sigilo

IDENTIFICAGAO E ANALISE

Artigo 53 caput e § unico do Decreto-Lei n®
1.005/1969

—— DNPI, INVENTOR e ESTADO-MAIOR DAS FORGAS ARMADAS

/ \ DNPI
SIGILO \ PROCESSAMENTO E MANUTENGAO
3 “sts , :xrgg;i gg.gcaput e 54 do Decreto-Lei n°®

SANCAO
Artigo 56 do Decreto-Lei n° 1.005/1969
TRIBUNAL COMPETENTE

—
Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1969a).

Outro ponto importante, ¢ que o Decreto-Lei n® 1.005/1969 foi a unica edi¢do que
buscou minimizar os efeitos do Capitulo XV, do Titulo I, ao inventor, pois convencionou que
os pedidos de patente fossem isentos do pagamento de toda e qualquer taxa no DNPI

(BRASIL, 1969, artigo 57) — isencdo que seria plenamente justificavel na lei atual.
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No que concerne a desapropriacdo, ndo houve alteragdes relevantes no texto legal, isto
¢, foi previsto, uma vez mais, a possibilidade da Unido promover a desapropria¢do, por meio

de resolugdo do Conselho de Seguranca Nacional (Figura 31).

Figura 31 - Fases da Desapropriagdo

RESOLUGCAO

Artigo 55 do Decreto-Lei n° 1.005/1969
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Artigo 48 do Decreto-Lei n° 1.005/1969

2 FASES l

/ GOVERNO FEDERAL
—

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1969a).

4.4 DaLein®5.772/1971

A reforma administrativa prevista no Decreto-Lei n® 200/1967 falhou e a década de
1970 foi envolvida por uma crise politica, o que agravou ainda mais a situacdo da
administracdo publica burocratica (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 13). Nesse periodo, o
Projeto de Lei n® 309/71 (BRASIL, 1971a) foi convertido na Lei n® 5.772 (BRASIL, 1971b),
que instituiu o novo Codigo de Propriedade Industrial. Em 31.12.1971, houve a criagdo do
INPI por meio da Lei n° 5.648 (BRASIL, 1970a), com a finalidade principal de executar as
regras de regulacdo da propriedade industrial, com base na “sua func¢do social, economica,
juridica e técnica”. Além dessa finalidade, o Decreto n° 68.104 (BRASIL, 1971c), que
regulamentou a lei de criagdo do INPI, atribuiu a essa autarquia federal'*, em seu artigo 3°,

inciso I, a competéncia de “adotar medidas capazes de acelerar e regular a transferéncia de

144 o artigo 5° do Decreto-lei n° 200, considera autarquia “o servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimoénio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada” (BRASIL, 1967a).
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ciéncia e de tecnologia bem como estabelecer melhores condigdes de negociacdo e utilizagao
de patentes”.

Desde 1945, era a primeira vez que um projeto de lei com o fim de regular direitos e
obrigagdes relativos a propriedade industrial tramitava pelo Congresso Nacional. O Relatorio
Geral da Comissao Especial destinada a apreciar o Projeto de Lei n° 309/71, além de indicar
que as diretrizes politicas do projeto visavam conciliar o direito de propriedade industrial com
as necessidades da economia brasileira e o acesso a tecnologia e as alternativas por ela

geradas, registrou assim o capitulo destinado a seguranga nacional:

Substitui, ainda, o projeto o conceito restrito de Defesa pelo de Segurancga Nacional,
pretendendo, assim assinalar, nos artigos 43 a 46, as invengdes que, a Juizo do
Conselho de Seguranga Nacional e do Estado Maior das Forcas Armadas, interessem
ao poder nacional, e, por isso, devem ocorrer sigilosamente na reparticdo
competente, ficando ainda sujeitas a desapropriagdo, se declarada de interesse
publico pelo primeiro 6rgao referido. Pune ainda, o infrator do dever do sigilo como
incurso em crime contra a seguranga (BRASIL, 1971a).

A Emenda Constitucional n° 1/1969 atribuiu um novo texto a Constitui¢ao Federal de
1967. De acordo com Grau (2010, p. 286), o conceito de seguranca nacional pela Emenda
Constitucional n® 1/1969 cuidava, “em resumo, de prover a seguranga do Estado contra a
sociedade”.

A substituicdo de conceitos, porém, ndo veio acompanhada do respectivo significado
da expressdo no Projeto de Lei n° 309/71, cuja utiliza¢do pode ter representado a época, uma
possivel influéncia do pensamento estratégico sobre defesa nacional no Brasil Republicano a
partir de 1967, quando o conceito de Seguranca Nacional passa a ser a referéncia central da
Constituicdo. Na ocasido, a lei vigente que definia os crimes contra a seguranca nacional
abordava a seguranca nacional como ““a garantia da consecuc¢do dos objetivos nacionais contra
antagonismos, tanto internos como externos” (BRASIL, 1969c, artigo 2°).

Ausente nas edi¢des anteriores, o processo legislativo'® do Codigo de Propriedade
Industrial de 1971 envolveu discussdes com a industria e outros especialistas (BARBOSA,
2010a). Durante o seu periodo de vigéncia, foi editado o Decreto n® 77.483 (BRASIL, 1976),
dispondo sobre a estrutura basica do INPI e definindo competéncias. Nesse ultimo aspecto,

cabe destacar o artigo 5°, com a previsdo de que a Assessoria de Seguranca e Informacdes

145 Compreende, nos termos da atual Constitui¢do, a elaborag@o de emendas a constitui¢do, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes (BRASIL, 1988, artigo 59). De modo
correto se empregaria “processo normativo onde a Constitui¢do fala em processo legislativo” (FERREIRA FILHO, 2007, p.
196).



138

competia “exercer as atividades proprias de Orgdo integrante do Sistema Setorial de
Informacdes e Contra-Informagdes do Ministério da Industria e Comércio” - uma
competéncia tipica de inteligéncia na estrutura basica do INPI, por forca desse decreto, cuja
revogacao ocorreu apenas em 2003, por meio do Decreto n® 4.636 (BRASIL, 2003a).

Adiante, na década de 1980, foi promulgada a Lei de Seguranca Nacional (BRASIL,
1983), a qual definia como crime o ato de “comunicar, entregar ou permitir a comunicagao ou
a entrega [...], de dados, documentos ou copias de documentos, planos, cddigos, cifras ou

assuntos que, no interesse do Estado brasileiro, sdo classificados como sigilosos”.

4.4.1 Do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n® 5.772/1971

Para uma melhor observacdo e andlise, faz-se mister a transcri¢do do texto legal

relativo ao Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n® 5.772/1971.

Artigo 44. O pedido de privilégio, cujo objeto for julgado de interesse da Seguranga
Nacional, serd processado em carater sigiloso, ndo sendo promovidas as publicagdes
de que trata este Codigo.

§ 1° Para os fins deste artigo, o pedido serd submetido a Secretaria-Geral do
Conselho de Seguranga Nacional.

§ 2° Ao Estado-Maior das Forcas Armadas cabera emitir parecer técnico conclusivo
sobre os requisitos exigidos para a concessao do privilégio em assuntos de natureza
militar, podendo o exame técnico ser delegado aos Ministérios Militares.

§ 3° Nao sendo reconhecido o interesse da Seguranca Nacional, o pedido perdera o
carater sigiloso.

Artigo 45. Da patente resultante do pedido a que se refere o artigo 44, que sera
também conservada em sigilo, sera enviada copia a Secretaria-Geral do Conselho de
Seguranga Nacional ¢ ao Estado-Maior das For¢cas Armadas.

Artigo 46. A invengdo considerada de interesse da Seguranga Nacional podera ser
desapropriada na forma do artigo 39, apds resolucdo da Secretaria-Geral do
Conselho de Seguranga Nacional.

Artigo 47. A violagdo do sigilo de invengdo que interessar a Seguranca Nacional,
nos termos do artigo 44, serd punida como crime contra a Seguranga Nacional.

Com base nesses artigos, a Figura 32 apresenta o fluxograma do Capitulo dedicado a
Segurancga Nacional no Cédigo de Propriedade Industrial de 1971 — da invencdo de interesse

da seguranca nacional.



139

Figura 32 — Fluxograma do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n® 5.772/1971
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Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1971).

Apesar do texto legal ndo se referir expressamente ao INPI, incumbia a essa autarquia
federal atuar como um dos destinatérios instrumentais do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n°

5.772/1971, rol em que estavam orgaos de Inteligéncia e Defesa (Figura 33).

Figura 33 — Destinatérios da politica

INPI, Secretaria-Geral do Conselho de

Seguranca Nacional, Estado-Maior das

Forgas Armadas, Ministérios Militares,
e Justica Competente

/
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Sigilo Desapropriagdo Cidaddos

Inventor e outros Titular da patente

Fonte: Elaboragao propria com base em Castro (2013, p. 34) e Brasil (1971).
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Para facilitar a andlise das competéncias, foi dividido em trés fases o sigilo aplicavel

ao pedido de patente sob efeito do artigo 44 (Figura 34).

Figura 34 — Fases do Sigilo

IDENTIFICAGAO E ANALISE
Artigo 44, §§ 1° e 3° da Lei n°® 5.772/1971
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/ \ ESTADO-MAIOR DAS FORGAS ARMADAS
MINISTERIOS MILITARES
i \ PROCESSAMENTO E MANUTENCAO
S|alm Artigos 44, caput e § 3° (Pedido) e 45
3 FASES , (Patente) da Lei n° 5.772/1971
\ /
—
SANCAO
Artigo 47 da Lei n® 5.772/1971
JUSTICA COMPETENTE

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1971a).

O legislador ndo somente impds a SGCSN a decisdo quanto ao carater sigiloso do
processamento do pedido de patente, como também de resolu¢do, no que concerne a

desapropriacdo, para fins de promogao por parte do governo federal (Figura 35).

Figura 35 — Fases da Desapropriagdo

RESOLUGAO

Artigo 46 da Lei n® 5.772/1971.

S — SECRETARIA-GERAL DO CONSELHO DE SEGURANCA NACIONAL

7N\

w‘ -m;-,;;g,uei-) rRouacho

\
/ GOVERNO FEDERAL

—

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1971a).
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4.5 Da Lein® 9.279/1996

Em tese, a transi¢c@o politica ocorrida na década de 1980, apresentaria perspectivas de
reforma do aparelho do Estado, mas na pratica ndo avangou nesse processo, reanimando
aspectos relacionados aos ideais burocraticos da década de 1930 e ao populismo politico da
década de 1950. Entdo, os constituintes de 1988 nio se deram conta da crise do aparelho do
Estado e da necessidade de sua reconstru¢do (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 13;16).

Foi assim, entdo, que vigeu a Lei n® 5.772, de 21.12.1971, sem qualquer registro de
sua efetividade, pelo menos até aonde esta pesquisa pode alcancar. Alids, essa questdo fica
mais clara com a criagdo do CDN pela Constituicdo de 1988, uma vez que as competéncias do
CSN, ndo foram transferidas aquele, ou seja, desde entdo até a entrada em vigor da Lei n°
9.279/1996, nao se sabe por qual 6rgio ou entidade as atribui¢des relacionadas ao Capitulo
XYV, do titulo I, foram exercidas.

Apos a Constituicao de 1988, periodo em que o Brasil viveu um momento de intensas
mudangas, a atividade de inteligéncia foi vinculada a Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Republica, criada em 1990, cuja estrutura continha o Departamento de
Inteligéncia, posteriormente denominado de Subsecretaria de Inteligéncia. E nessa fase de
transicao (BENITES et al, 2018) da criacdo de 6rgaos de inteligéncia de Estado no Brasil que
se insere a Lei n°® 9.279/1996, e o Decreto n® 2.553/1998.

Além da questdo politica, a antiguidade do Cdédigo de Propriedade Industrial de 1971,
o contexto tecnoldgico e econdmico brasileiro, a necessidade de alinhamento dos sistemas
nacionais de patentes, as negociacdes do GATT e a necessidade de aperfeigoamento da
relacdo do INPI com os usudrios do sistema de patentes, tudo isso imp0s a revisdo da lei no
inicio da década de 1990 (BARBOSA, 2010a).

Entdo, a conjuncdo desses fatores resultou na aprovacdo das Diretrizes Gerais da
Politica Industrial e de Comércio Exterior, pela Portaria MEFP n° 365 (BRASIL, 1990b), que

em uma das resolucdes (item 9 — Legislacdo) decidiu pela revisdo da Lei n® 5.772/1971:

O Cddigo de Propriedade Industrial instituido pela Lei n® 5.772, de 21 de dezembro
de 1971, também devera ser revisto tendo em vista a mudanca de orientacdo
indicada nestas Diretrizes. Neste sentido o Governo devera enviar até 20 de margo
do préximo ano Projeto de Lei com as alteragdes propostas (BRASIL, 1990b).
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Nesse periodo, discutia-se a proposta de um decreto sobre a Estrutura Regimental do
INPI, cuja exposicdo de motivos (BRASIL, 1990c) observou aspectos importantes da

realidade organizacional dessa Autarquia.

A estrutura antiga guardava composi¢Oes organizacionais da época em que as
fungdes de concessdo de patentes [...]” estavam no DNPI, “[...] com caracteristicas
predominantemente cartoriais.

[...]

A nova modelagem organizacional do INPI privilegia a agilizagdo e a qualidade do
processo decisorio, mediante a estrutura mais rasa, mais flexivel visando a produzir
registros e informagao tecnologica de forma eficaz” (BRASIL, 1990c).

Era um dos inimeros exemplos da conjuntura politica apos a Constituicdo de 1988,
que tornou imperativa a tarefa de reforma do aparelho do Estado!'#¢ (BRASIL, 1995a). Nesse
sentido, o artigo 57 da Lei n°® 8.028/1990 ja demonstrava a inten¢do do Poder Executivo de
dispor sobre a organizagdo e funcionamento dos Ministérios, quanto dos respectivos 0rgaos,
por exemplo, o Ministério da Justica, ao qual cabia a matéria concernente a propriedade
industrial, nos termos do artigo 19, alinea h.

No ambito do Poder Executivo, a missao de revisar o Codigo de Propriedade Industrial
de 1971, ficou a cargo de uma comissdo criada para esse fim'*’, cujo resultado pode ser
observado no anexo da Mensagem n° 192, de 30.4.1991, do Chefe do Poder Executivo ao
Congresso Nacional, pela qual foi apresentada a Exposi¢cdo de Motivos Interministerial n°
179, de 22.4.1991, com pedido de urgéncia para projeto de lei com o fim de regular direitos e
obrigacdes relativos a propriedade industrial, registrado na Camara dos Deputados sob o n°
824/1991.

Antes, porém, da apresentacdo do projeto de lei do executivo ser registrado sob o n°
824/1991, ja havia sido apresentado em 6.3.1991, um outro projeto de autoria do Legislativo,
para instituir um novo Coédigo de Propriedade Industrial (Projeto de Lei n® 207/1991), cujo

texto assim propunha a interse¢@o entre patente e defesa nacional:

146 Com base no Plano Diretor da Reforma do Estado, que definiu em 1995, os objetivos e estabeleceu diretrizes para a
reforma da administracdo publica brasileira, reformar o aparelho do Estado significa “garantir a esse aparelho maior
governanga, ou seja, maior capacidade de governar, maior condi¢@o de implementar as leis e politicas publicas” (BRASIL,
1995a, p. 56).

147 Nos termos do Oficio INPI/PR n° 64, de 28.3.1991, a Portaria Interministerial n° 370, de 26.6.1990, que criou a
Comissdo de Revisdo da Lei n° 5.772/1971, estabeleceu um prazo para conclusdo dos estudos, cuja versao final do
anteprojeto foi encaminhada para analise do Ministério da Justica em 18.3.1991, ou seja, dois dias antes da data limite
definida pela Portaria MEFP n° 365, de 26.5.1990. De acordo com o Aviso/MJ/GM n° 192, de 20.3.1991, a comissao era
integrada por representantes dos Ministérios da Justica, Economia, Fazenda e Planejamento, Relagcdes Exteriores e da
Secretaria de Ciéncia e Tecnologia da Presidéncia da Reptblica.
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Artigo 56. O pedido de patente de invencao ou de modelo de utilidade, cuja matéria
para a qual se requer protecdo for julgado de Interesse da Defesa Nacional, sera
processado em carater sigiloso, ndo sendo promovidas as publicacdes e divulgacdes
de que trata o presente codigo.

§ 1° Para os fins deste artigo, o pedido serd submetido ao Conselho de Defesa
Nacional.

§ 2°. Ao Estado Maior das For¢as Armadas cabera emitir parecer técnico conclusivo
sobre os requisitos exigidos para a concessao do privilégio em assuntos de natureza
militar, podendo o exame técnico ser delegado aos Ministérios Militares.

§ 3°. Nao sendo reconhecido o interesse da Defesa Nacional, o pedido perdera o
carater sigiloso.

Artigo 57. Do privilégio resultante do pedido a que se refere o artigo 53, que serad
também conservada em sigilo, sera enviada copia ao Conselho de Defesa Nacional e
ao Estado Maior das Forgas Armadas.

Artigo 58. O privilégio técnico considerado de interesse da Defesa Nacional podera
ser desapropriado nos termos do disposto no artigo 55, ap6s resolucdo do Conselho
de Defesa Nacional.

Artigo 59. A violag@o de matéria objeto de protegdo, assim considerada nos termos
do disposto no artigo 56, sera punida como crime contra a Defesa Nacional.

Na comparacdo do texto legal relativo ao Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n°
5.772/1971, com o constante da proposta do Projeto de Lei n°® 207/1991, ¢é possivel observar a
manuten¢do da estrutura basica do molde do texto legal existente desde a edicao do Codigo de
Propriedade Industrial de 1945'%8, com o mecanismo do sigilo e o instituto da desapropriagéo,
porém com algumas mudangas sutis em razdo da Constituicdo de 1988, isto ¢, a expressao
“seguranga nacional” daria lugar a “defesa nacional” e as atribuicdes da SGCSN passariam a
ser exercidas pelo CDN'#,

Em paralelo, tramitava o Projeto de Lei n° 824/1991, que na ocasido da sua
proposicdo, ndo apresentou nenhum estudo especifico na intersecdo entre patente e defesa
nacional, reservando-se apenas a apresentar em sua redagdo original, o seguinte texto legal

(BRASIL, 1991a, p. 15-16):

Artigo 92. O pedido de patente originario do Brasil, cujo objeto interesse a defesa
nacional, serd processado em carater sigiloso ¢ ndo sujeito as publica¢des previstas
nesta Lei.

§ 1°. O INPI encaminhara o pedido de imediato ao 6rgdo competente do Poder
Executivo para, no prazo de noventa dias, manifestar-se sobre o carater sigiloso.
Decorrido o prazo sem a manifestacio do 6rgdo competente, o pedido serd
processado normalmente.

148 «ge pensarmos nos governos de Getulio Vargas, Juscelino Kubitschek e no regime militar, os quais tinham Projetos
Nacionais de Desenvolvimento, veremos que Vargas e os militares, por ndo serem constrangidos pelo tempo, construiram
progressivamente arranjos institucionais formais avangados para suas respectivas épocas” (GARCIA, 2015, p. 12).

14996e a expressdo defesa nacional ¢ a regra na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, que criou o
Conselho de Defesa Nacional (BRASIL, 1988, artigo 91), seguranca nacional ¢ a exceg@o. De acordo com Grau (2010, p.
286), “Seguranga nacional ¢, no contexto da Constitui¢ao de 1988, conceito inteiramente distinto daquele consignado na
Emenda Constitucional n® 1/69. Cuida-se, agora, de seguranga atinente a defesa nacional”.
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§ 2°. E vedado ao inventor, seus herdeiros ou sucessores, o deposito no exterior de
pedido de patente cujo objeto tenha sido considerado de interesse da defesa
nacional, bem como qualquer divulgagdo, salvo expressa autorizagdo do Orgdo
competente.

§ 3° A exploragdo ¢ a cessdo da patente de interesse da defesa nacional estdo
condicionadas a prévia autorizagdo do 6rgdo competente.

Em 1991, dois projetos com objetos conexos estavam em curso na Camara dos
Deputados. A diferencga entre essas propostas, representaria em caso de aprovacao do Projeto
de Lei n° 824/1991, o rompimento do modelo vigente desde 1945 para o Capitulo XV, sem a
apresentacdo de um estudo especifico e a discussdo sobre uma politica estratégica na
interse¢do entre patente e defesa nacional. Reitera-se que, no historico das leis de propriedade

1'% com fundamento no

industrial, a ratio legis dos capitulos dedicados a defesa naciona
poder extroverso estatal, se deu por meio de regras que garantia ao Estado a aplicacdo de
instrumentos juridicos, como o sigilo e a desapropriacao.

E possivel observar, que o rumo do futuro capitulo dedicado a defesa nacional estava
associado na ocasido, a decisdo sobre qual projeto de lei seguiria adiante. A definicdo da
questdo envolveu a apresentacdo de um requerimento parlamentar ao Presidente da Camara
dos Deputados para a adogdo de providéncias no sentido de apensar ao Projeto de Lei n°
207/1991, o Projeto de Lei n® 824/1991. Apds deferir a tramitagdo conjunta para as duas
proposicdes, com precedéncia ao Projeto de Lei n° 207/1991, face ao critério da antiguidade,
ocorreu uma mudanca de rumo - tal decisdo foi reconsiderada no sentido de manter a
apensacdo, mas desta vez considerando o Projeto de Lei n® 824/1991 como proposi¢ao
principal, por se tratar de projeto do Executivo de tramitacdo prioritaria, outorgando-lhe
primazia em relag¢do ao Projeto de Lei n° 207/1991 (BRASIL, 1991b).

Com o Projeto de Lei n° 824/1991 definido como principal, o seu texto sofreu
inumeras criticas durante os debates legislativos. Em uma delas, Barbosa Lima Sobrinho
manifestou a sua inquietacao por carta ao Senador Ney Suassuna (relator) quanto a aprovagao

desse projeto sem a preservagdo de garantias'>! para a seguranga nacional:

No momento em que se anuncia a tentativa de aprovagao acelerada, no Senado, do
Projeto de Lei n°® 115/93, da Propriedade Industrial [...], sentimo-nos no dever de
ratificar as nossas posi¢Oes contra o referido projeto, por considerar lesivo aos
interesses nacionais.

150 Independente da denominagdo do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n® 5.772/1971, referenciar seguranga nacional, a
defesa nacional é um dos seus componentes.

151 A existéncia potencial no direito internacional da flexibilidade do uso publico ndo comercial (artigo 31, b, do acordo
TRIPS) ndo implicou na sua assimilacdo pelo processo de elaboragdo da Lei n® 9.279/1996. Por isso, uma das propostas do
Projeto de Lei n° 5.402 (BRASIL, 2013b) vislumbra a sua inclusdo sob a forma do artigo 43a.
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[...]

J& ndo pudemos aceitar a pressa com que foi aprovado o acordo do GATT, sem um
amplo debate de conhecimento por parte dos Srs. Senadores e Deputados Federais,
bem como da sociedade civil organizada. Nada, pois - mas nada mesmo -, justifica o
acodamento na aprovagdo do projeto em lei em causa. Nele ¢ fundamental que se
preservem: [...] as garantias de licengas obrigatorias ou do uso ndo autorizado pelo
titular, desde que interessem ao desenvolvimento ou a seguranga do Brasil [...]
(PARANAGUA e REIS, 2009, p. 50-51).

Porém, a atencdo do parlamento ndo foi atraida para a discussdo do capitulo dedicado
a defesa nacional, focalizando os debates legislativos em outros pontos do Projeto de Lei n°
824/1991. Muitas vezes, a atividade legiferante ¢ dominada por ideais partidarios,
negligenciando aspectos relacionados a efetividade, eficécia e eficiéncia da lei a ser criada'>2,
Entdo, sob um contexto de sangdes comerciais dos Estados Unidos!>?, maior complexidade do
fendmeno da interdependéncia econdmica mundial e menor liberdade legislativa da

propriedade intelectual'>4, apos varios substitutivos € emendas na Camara dos Deputados e

Senado Federal'*3, o Projeto de Lei n® 824/1991 foi convertido na Lei n® 9.279/1996.

4.5.1 Do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996

Como ndo houve nenhuma avaliacdo retrospectiva no processo de elaboragdo da nova
politica relativa a defesa nacional, o legislador ndo se instruiu adequadamente sobre os efeitos
do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n® 5.772/1971, ndo tendo sido possivel examinar os
desequilibrios institucionais e organizacionais histdricos incidentais que contribuiram para a
inefetividade da convergéncia das atividades de propriedade industrial, inteligéncia e defesa.

Entdo, a Lei n® 9.279 estabeleceu direitos e obriga¢des inerentes a propriedade

industrial. Foi promulgada em 14.5.1996, publicada no Diério Oficial da Unido de 15.5.1996

152 ge a maquina partidaria ¢ um instrumento com o qual “a democracia se esforga para obter a coordenacdo das fungdes
legislativas e executivas, indispensavel a um governo organizado e efetivo” (BEARD, 1908, p. 22), esperava-se mais do
processo de elaboragdo da Lei n® 9.279/1996, isto é, funcionando ndo somente na intermediagdo entre os principais grupos de
interesse da época, mas criando as condi¢des adequadas para implementacdo.

133 4 se¢do n° 301 da lei de Comércio permite o uso de medidas coercitivas contra politicas e praticas comerciais de
governos estrangeiros consideradas prejudiciais aos interesses dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDOS, 1974).

154 Em abril de 1994, os Estados Unidos e outros paises aprovaram a ata final dos resultados da Rodada Uruguai de
negociagdes comerciais multilaterais do GATT, com um dos anexos pactuando o Acordo TRIPS (OMC, 1994a).

155 Tramitagdo bicameral: Casa Iniciadora (Camara dos Deputados) — Projeto de Lei n® 824 (BRASIL, 1991a); Casa
Revisora (Senado Federal) — Projeto de Lei da Camara n® 115 (BRASIL, 1993a).
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e, com excecdo de alguns poucos artigos (230, 231, 232 e 239)!¢, passou a viger, quanto aos
demais, um ano apos a sua publicagdo, isto €, no dia 16.5.1997'%7.

Em seu Titulo I, Capitulo IX, encontra-se a atual politica dedicada a defesa

1158

nacional °°, cujo texto legal, ¢ a seguir transcrito.

Artigo 75. O pedido de patente originario do Brasil cujo objeto interesse a defesa
nacional sera processado em carater sigiloso e ndo estard sujeito as publicagdes
previstas nesta Lei.

§ 1°. O INPI encaminhard o pedido, de imediato, ao 6rgdo competente do Poder
Executivo para, no prazo de 60 (sessenta) dias, manifestar-se sobre o carater
sigiloso. Decorrido o prazo sem a manifestagdo do 6rgdo competente, o pedido sera
processado normalmente.

§ 2°. E vedado o depésito no exterior de pedido de patente cujo objeto tenha sido
considerado de interesse da defesa nacional, bem como qualquer divulgacdo do
mesmo, salvo expressa autorizagdo do 6rgdo competente.

§ 3° A exploragdo e a cessdo do pedido ou da patente de interesse da defesa
nacional estdo condicionadas a prévia autorizagdo do 6rgdo competente, assegurada
indenizagdo sempre que houver restricdo dos direitos do depositante ou do titular.

Apesar do texto legal trazer apenas o mecanismo do sigilo, a implementacdo do artigo
75 da Lei n°® 9.279/1996, com obrigacdes de ndo fazer inéditas (artigo 75, § 2° e § 3°),
representaria um desafio ao Poder Executivo, diante da necessidade de atuar na estruturagao
organizacional e composi¢do dos destinatarios instrumentais para a execucao e obediéncia da
politica'®, em um momento historico da dimensdo institucional-legal na administragdo
publica'®, cuja andlise do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (BRASIL,

1995a), assim caracterizava as mudangas organizacionais até entao:

Na historia brasileira registram-se movimentos de reforma administrativa
identificados com a fusdo, extingdo e criacdo de o6rgdos. Estas mudancgas, que
revelam uma grande instabilidade do organograma governamental, ndo evitaram a
manuten¢do de estruturas obsoletas, pesadas e hierarquizadas, pouco dinidmicas e
excessivamente caras, sobretudo devido a tendéncia a centralizacdo e a superposi¢ao
de orgdos e fungdes (BRASIL, 1995a, p. 33).

A situacdo agravou-se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros decisorios importantes,
afetaram a “memoria administrativa”, a par de desmantelarem sistemas de producao

136 Artigo 243 da Lei n° 9.279/1996.
157 Interpretacdo da 3. Turma do Superior Tribunal de Justi¢a - Recurso Especial n® 1038032.

158 Embora o Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/96 seja denominado “da patente de interesse da defesa nacional”, a
previsdo tdo somente do mecanismo do sigilo restringe a sua aplicacdo aos pedidos de patente.

159 Com base nos artigos 75 da Lei n°® 9.279/1996 e 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998, compete: ao INPI, as atribui¢des de
identificar, encaminhar, processar e manter o sigilo de pedidos de patente originarios do Brasil cujos objetos interessem a
defesa nacional; e, a SAE/PR, decidir sobre o carater sigiloso do objeto do pedido de patente (com auxilio do EMFA,
Ministérios Militares e Civis), manifestar ao INPI sobre o carater sigiloso do processamento do pedido de patente e autorizar
o deposito no exterior, a divulgagao, a exploracédo e a cessdo.

160 Na dimensio institucional-legal da reforma da administragdo publica estava prevista a modificacdo de leis e
regulamentos etc., e a criagdo ou modificagdo de instituigdes (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 31).
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de informagdes vitais para o processo decisorio governamental (BRASIL, 1995a, p.
10).

O diagndstico mostra que para uma reforma consistente do aparelho do Estado
necessita-se, hoje, mais que um mero rearranjo de estruturas. A superagdo das
formas tradicionais de agdo estatal implica descentralizar e redesenhar estruturas,
dotando-as de inteligéncia e flexibilidade, e sobretudo desenvolver modelos
gerenciais para o setor publico capazes de gerar resultados (BRASIL, 1995a, p. 51).

Do diagnostico e dos pressupostos teoricos que nortearam essa analise no ambito do
Plano Diretor, foram definidos objetivos e estratégias para melhorar ndo apenas a
organizagdo, mas o sistema institucional-legal do Estado, de forma a permitir ao seu nucleo
estratégico, decisdes mais corretas e efetivas, e aos seus servigos exclusivos, diretamente sob
o seu comando, operacdes muito mais eficientes (BRASIL, 1995a, p. 55-56).

Um dos objetivos globais previstos era aumentar governanga do Estado, ou seja, “sua
capacidade administrativa de governar com efetividade e eficiéncia [...]” (BRASIL, 1995a, p.
56). No rol dos objetivos especificos estavam previstos o aumento da “efetividade do nticleo
estratégico”, o que demandava “modernizar a administragdo burocratica”, de forma que os
objetivos fossem efetivamente alcancados; e, “dotar o nucleo estratégico de capacidade
gerencial” (BRASIL, 1995a, p. 57).

Desde a metade da década de 1990, a dindmica de transicdo ja apresentava agdes
concernentes a avaliagdo estrutural com andlises das missdes dos 6rgdos e entidades visando
dotar o Estado de uma estrutura organizacional nova e agil (BRASIL, 1995a, p. 72). Nesse
contexto surge a Lei n® 9.279/1996. O fim desse periodo e o inicio da fase contemporinea
(BENITES et al, 2018) da criagdo de o6rgdos de inteligéncia no Brasil tem como marco a
criacdo da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) e do Sistema Brasileiro de Inteligéncia
(SISBIN). Apos a fixagdo da Politica Nacional de Inteligéncia'¢!, ndo houve mudangas.

Instituido quando da criacdo da ABIN (BRASIL, 1999¢), o SISBIN tem a preservacao
da soberania nacional como um dos seus fundamentos e o processo de obtencdo e analise de
dados e informacgdes e a salvaguarda de assuntos sigilosos de interesse nacional como uma
das suas responsabilidades. Para integrar as acdes de planejamento e execucdo das atividades
de inteligéncia, desde a sua organizacdao evoluiu de 22 (BRASIL, 2002a) para 48 orgaos e
entidades componentes (BRASIL, 2021b), com as mais variadas competéncias, exceto a

relativa a propriedade industrial'®2.

161 1 ei n°9.883, de 7.12.1999 e Decretos n° 4.376, de 13.9.2002 ¢ 8.793, de 29.7.2016, respectivamente.

162 Considerando que o artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, demanda planejamento, coordenagdo e execugdo de atividades de
contrainteligéncia (competéncia da ABIN), com base no artigo 2° da Lei n® 9.883/1999, o entendimento é que o INPI pode
constituir o SISBIN.
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5 AVALIACAO DOS EFEITOS DA LEGISLACAO NA INTERSECAO ENTRE
PATENTE E DEFESA NACIONAL

De certa maneira, se uma nova regulacdo de direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial, de conteido idéntico ou semelhante a leis anteriores no capitulo
destinado a defesa nacional, se distingue pelo predominio de sua funcdo simbdlica, ainda
assim pode exercer uma funcdo instrumental e reforcar determinada posicdo do Estado-
Legislador, contribuindo para o alcance de um grau de efetividade maior do texto legal.
Porém, quando a nova legislacdo constitui apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado
identificado com os valores ou fins por ela outrora formalmente protegidos na interse¢do entre
patente e defesa nacional, sem qualquer novo resultado quanto a concretizagdo da lei,
manifestamente se estard diante de um caso de legislagdo simbdlica.

Essa ¢ a avaliagdo que se segue, para saber se o artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996 ¢ uma
vez mais afirmag¢do simbolica de pretensdes legais que se arrastam desde 1945 ou a imposi¢ao

efetiva dessas na atualidade.

5.1 Do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996

Quando a lei prevé, face ao potencial do sistema de patentes de diminuir ou aumentar
a percepcao da condi¢do inerente a seguranca nacional, que a¢gdes governamentais relativas a
confidencialidade da informagdo tecnoldgica e a limitagdo da autonomia do titular do pedido
de patente ou dos direitos decorrentes da outorga patentdria podem ser deflagradas, ela revela
a sua ratio, no sentido de que é imperativo o provimento do bem publico defesa nacional, e
funda-se no poder extroverso estatal.

Com base em seus preceitos legais, o proposito do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n°
9.279/96, denominado da patente de interesse da defesa nacional e constituido pelo artigo 75 e
os seus trés paragrafos, ¢ atender as demandas de defesa nacional, valendo-se do objeto de um
pedido de patente (invencao ou modelo de utilidade) ou de certificado de adicao.

Com base no artigo 75 da Lei n° 9.279/96, ¢ mandatério ao INPI identificar, em
carater preliminar, pedidos de patente cujo objeto interesse a defesa nacional, para que sigam

o rito previsto, assim apresentado na sequéncia operacional do fluxograma da figura 36.
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Figura 36 — Fluxograma do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996
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Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (1996a; 1998b).

A Figura 36 demonstra uma referéncia clara e significativa de que a defesa nacional
possui prerrogativas legais em relacdo a duas fungdes relevantes da patente: protegdo e
divulgacdo.

Isso significa, desde que com esteio em preceito legal de reserva de poderes, que o
Estado pode assegurar a defesa nacional na intersecdo com o sistema de patentes utilizando
contrapesos como o sigilo (publicacdo), a desapropriagdo (titularidade), a licengca compulséria
ou o uso publico ndo comercial (exclusividade).

Conforme observado no quarto capitulo, as edi¢des anteriores a Lei n® 9.279/1996
possibilitavam o uso do mecanismo do sigilo para impedir a publicagdo de informagao
tecnologica com potencial de ameaca a seguranca nacional e o instituto da desapropriagao
para a patente cujo objeto atendesse a defesa nacional. Porém, com o advento da lei n°
9.279/1996, o ciclo do instituto da desapropriagdo no capitulo dedicado a defesa nacional foi
encerrado, sem que fosse substituido por uma das flexibilidades existentes no Acordo TRIPS
(OMC, 1994a).

Uma dessas flexibilidades - o mecanismo do uso publico ndo comercial, mais
adequado, ndo foi incorporado ao texto da Lei n® 9.279/1996 como instrumento de agdo
governamental. Além da possibilidade do Estado de salvaguardar informagdes tecnoldgicas

com potencial de dano a seguranca nacional via mecanismo do sigilo, a utilizagdo do objeto
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de um pedido de patente ou patente no ambito de projetos governamentais para inovagdo em
defesa significaria retornos institucionais e sociais, com a possibilidade de geracdo de
beneficios para a atividade econdmica de defesa (SILVA, 2016).

Por isso, o Projeto de Lei n® 5.402/2013 (BRASIL, 2013b) propde a inclusdo do
mecanismo do uso publico ndo comercial para fins de interesse publico, incluindo ai a defesa

nacional, justificada entre outros motivos pelo incentivo a inovagdo (BRASIL 2013¢)'%3.

Artigo 43-A. O Poder Publico, mediante Portaria do Ministro de Estado interessado,
podera fazer uso publico ndo comercial do objeto de patentes ou pedidos de
patentes, sem o consentimento ou a autorizac¢ao do titular da patente ou do pedido da
patente, diretamente ou mediante contratagdo ou autorizagdo a terceiros, para fins de
interesse publico, inclusive os de defesa nacional e interesse social.

§ 1° Se a invengdo for um processo, o uso publico ndo comercial da patente ou do
pedido de patente abarcara o uso em relagdo a qualquer produto que possa ser obtido
pelo processo que constitui objeto tutelado pela patente ou pelo pedido de patente;

§ 2° O Poder Publico notificara o titular da patente ou do pedido de patente quando
fizer uso publico ndo comercial;

§ 3° O uso publico ndo comercial atenderd as seguintes condicionantes: I — ndo
impedira o pleno exercicio dos demais direitos do titular da patente ou do pedido de
patente; II — sera ndo exclusivo, ndo se admitindo sublicenciamento; III — sera feito
exclusivamente para atender aos objetivos da Portaria que autorizou o uso, ficando
vedada qualquer outra utilizacdo que, ndo fosse pelo uso publico ndo comercial,
importasse em violagdo do Art. 42 desta Lei;

§ 4° A remuneragdo pelo uso publico ndo comercial, que sera fixada pelo Poder
Publico segundo as circunstincias de cada uso, levara em conta o percentual que
poderia ser costumeiramente fixado em uma licenga voluntdria entre partes
independentes, aplicado sobre o custo para o Poder Publico decorrente do uso do
objeto da patente ou do pedido de patente e ponderado pela colaboragdo prestada
pelo titular na transferéncia de tecnologia de fabricagdo ou emprego;

§ 5° No caso de pedidos de patente, o valor da remuneracdo sera depositado
judicialmente até a concessao da patente;

§ 6° Ao Poder Judiciario ¢ vedado, no caso do uso publico ndo comercial, decidir se
se verificam ou ndo os fins de interesse publico;

§ 7° O uso publico ndo comercial ndo sera suspenso, limitado ou interrompido em
funcdo de contestagdo judicial da remuneragao fixada.

A inclusdo desse mecanismo nos termos do artigo 43-A do Projeto de Lei n°
5.402/2013, permitiria ao Poder Publico, independente de autorizagdo, fazer uso do objeto de
pedidos de patente ou patentes, bastando uma notifica¢do ao titular, a remuneragado pelo uso

da tecnologia!®* e a manutengdo do pleno exercicio dos demais direitos (Quadro 5).

163 A inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial das patentes foi uma das concepgdes do relatorio produzido
sobre as alteracdes necessarias na legislagdo brasileira de propriedade intelectual para completo aproveitamento das
flexibilidades do Acordo TRIPS (BARBOSA, 2010b, p. 109-113).

164 <0 titular serd adequadamente remunerado nas circunstancias de cada uso, levando-se em conta o valor econémico [...]”
(OMC 1994, artigo 31, alinea h). Como referéncia, o custo marginal de producdo mais um percentual do preco de venda,
sendo a taxa de referéncia de 5%, com possibilidade de redugdo ou aumento (UNCTAD, 2009).
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Quadro 5 — Artigo 43-A do Projeto de Lei n°® 5.402/2013

Local? Capitulo V, do Titulo |, da lei n® 9.279/1996.
O qué? Uso publico nao comercial,
Por quem? Poder Pablico.
Com o qué? Patentes ou Pedidos de Patente.
Por qué? Tecnologia.
Para qué? Defesa Nacional.
Com quem? Diretamente ou contratagao ou autorizacao a terceiros.
Como? Portaria do Ministro de Estado. Sem consentimento ou autorizagao do

titular, apenas a notifica¢do.

Em que condi¢des? N3o impedir o exercicio dos direitos do titular. Ndo exclusivo.
Sublicenciamento inadmitido. Restrito aos objetivos da Portaria.

Qual a A ser fixada com base nas circunstancias de cada uso. Depésito judicial no
remuneragao? caso de pedidos de patente.

Quais as vedagdes? Nao cabe ao judicidrio decidir se verificam ou ndo os fins de interesse
publico. O uso governamental nao sera suspenso, limitado ou
interrompido em caso de contestacao judicial da remuneragao.

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (2013b).

Verifica-se na sintese do Quadro 5, que nos termos do Projeto de Lei n°® 5.402/2013, a
inclusdo do mecanismo do uso publico ndo comercial se daria no Capitulo V, do Titulo I, da
Lei n°® 9.279/1996, sendo que no aspecto formal, a referéncia desse mecanismo no Capitulo
IX, do Titulo I, da Lei n°® 9.279/1996, proporcionaria uma comunica¢do mais clara e coerente
aos destinatarios quanto ao propoésito de atender as demandas de defesa nacional (SILVA,
2016).

Entdo, via audiéncia publica, a oitiva da Sociedade, representada por diferentes
segmentos, tinha como objetivo propiciar ao legislativo o aprofundamento nas discussdes
quanto as propostas de alteracdo da Lei n® 9.279/1996, em diversos pontos, como o relativo ao
uso publico ndo comercial das patentes.

Para debater o Projeto de Lei n° 139/1999, ao qual o projeto de lei n® 5.402/2013
encontra-se apensado, a audiéncia publica contou com a participagdo de varios Orgdos e
entidades da administracdo publica federal e da sociedade civil (Quadro 6): Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC), da Associagdo Nacional de
Pesquisa e Desenvolvimento das Empresas Inovadoras (ANPEI), da Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI); da Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ); do Grupo de
Trabalho sobre a Propriedade Intelectual (GTPI) da Rede Brasileira pela Integragao dos Povos
(REBRIP); da Associagdo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e suas

Especialidades (ABIFINA).
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Quadro 6 — Discursos da audiéncia publica do Projeto de Lei n® 5.402/2013

e I

MDIC 2
ABPI 14
FIOCRUZ 20
FIOCRUZ 21
GTPI/REBRIP 28
GTPI/REBRIP 29
ANPEI 42
ABIFINA 48

PARLAMENTAR 65

GTPI/REBRIP 69

ABPI 72

E, ai, eu gostaria de trazer aqui para vocés ndo necessariamente uma posicdo de Governo, porque a gente ainda estad
discutindo os novos apensamentos que houve nesse atual PL. Entdo, dentro do Governo, a gente ainda ndo tem uma posigao
fechada, estamos em discussdo permanente ainda sobre esse tema, principalmente fazendo as avaliagées de impacto que isso
dal teria para a inddstria nacional.

Oitavo ponto: uso governamental sem autorizagao do titular. Onde é que ja se viu criar uma coisa que € uma desapropriagao
sem processo legal? Em que pais nés vivemos? O projeto de lei diz simplesmente que ndo se poder (sic) recorrer ao Judiciario,
que o Governo vai desapropriar e ndo se podera fazer nenhum processo. Simplesmente & assim: desapropriar? Onde & que
nos estamos? Isso ai é totalmente contrario & Constituigdo, contrdrio ao nosso sistema, inclusive ja temos na lei mecanismos
suficientes contra os abusos. Entdo, como se pode criar tamanho absurdo? E uma desapropriagio da patente.

E nds temos uma série de salvaguardas que sdo aceitas, sim, pelo Acordo TRIPS assinado pelo Brasil na Organizagdo Mundial
do Comércio e que estdo contempladas nos projetos de lei, especialmente nos dois projetos de lei, como vimos no relatério
do Relator, colocados como principais. E se fez uma fusio com um substitutivo que pega, principalmente, os Projetos de Lei
n°s 139 e 5.402. Entdo, nés temos uma série de salvaguardas contempladas no Acordo TRIPS que ddo protegdo a saude
publica e nés temos, a curto prazo, a importagio paralela, o uso pablico ndo comercial, a ampliagdo do escopo para emissdo
da licenga compulséria e a ndo extensio da vigéncia da patente para além de 20 anos.

Citamos também trés questdes fundamentais que estdo contidas nesse substitutivo, que so: [...] e a importancia da possibilidade
do uso publico ndo comercial para fins de interesse puablico.

Partindo dessa reflexdo, de que muitas vezes o monopélio pode interferir no dever constitucional de muitos Estados de
garantir a protegdo da salde, ressalto que existem mecanismos, sim, para terminar um monopélio. S0 mecanismos que estio
previstos nas leis internacionais, nas leis nacionais. Existe a polémica de que esses mecanismos geram retaliagbes, de que sdo
mecanismos classificados como polémicos, mas esse é um discurso que, se olharmos os dados, desenvolve outra perspectiva.

De fato, ha medidas mais simplificadas do que a licenga compulséria, como o uso puablico, que esta proposto no PL 5.402, uma
forma de licenciar uma patente para o setor piblico apenas. Entdo, discordo totalmente da fala da [...| aqui no sentido de
classificar o uso plblico como desapropriagio. E uma medida que prevé pagamento de royalty - ndo ha nenhuma
desapropriagdo; & uma medida que mantém a validade do monopélio no setor privado;

Eu vou concluir com esse eslaide (sic) que eu apresente (sic) no final para os ingleses falando: keep calm and innovate in Brazil.
Eu ndo diria mais para eles ficarem calmos. Infelizmente, com esse projeto, ndo da para keep calm. Ele é profundamente
desestruturante para a economia do Pais nos préximos 20, 30 anos. Ele & um desastre.

Entdo, vamos pensar um pouquinho na inddstria nacional. Vamos pensar um pouquinho também na sadde pdblica. Avido,
compra quem gquer, compra quem tem dinheiro para isso; sadde, ndo. Entdo, saimos da sadde e vamos para o avido? Mas eu
acho que a saide é mais importante do que avido. Esse o posicionamento da ABIFINA, que agradece ao Deputado André
Moura, agradece ao excelente relatério, e apoia esse projeto de lei e seus apensados no que se refere & eliminagio do
paragrafo dnico do artigo 40.

Agora, de todas as abordagens feitas nos projetos e no substitutivo apresentado pelo Relator, hd situagbes que sdo
evidentemente inconstitucionais j& no texto apresentado, e ai eu trago aqui, por exemplo, os §§ 6° e 7° do art. 43-A, que sdo
absolutamente inconstitucionais, pois dizem que “ao Poder Judicidrio é vedado, no caso do uso piblico ndo comercial, decidir
se verificam ou ndo os fins de interesse publico”. E o § 7° acrescenta que "o uso publico ndo comercial ndo sera suspenso,
limitado ou interrompido em fungdo de contestagdo judicial da remuneragao fixada”.

A licenga compulséria é super importante, mostrou resultados. Foi usada apenas uma vez. Como nés colocamos aqui, os
Estados Unidos usaram muito mais do que isso. O uso governamental, que é uma proposta nova, © Reino Unido ja fez, assim
como varios outros paises.

Para finalizar: eu mostrei os dez pontos, os dois do PL 139 mais os oito do PL 5.402, (falha na gravagdo), nenhum deles tem algo
que se possa aproveitar. Serd uma grande pena se o nosso Pais desejar retroceder de maneira cruel contra a sua economia, ja
tdo combalida.

Fonte: Elaboragdo propria com base em Brasil (2015).

Conforme se observa no Quadro 6, foram selecionados os discursos articulados na

reunido com argumentos favoraveis ou ndo a proposta de inclusio do mecanismo do uso

publico ndo comercial das patentes. A pesquisa cuja unidade de andlise consistiu no teor dos

discursos foi realizada com base na transcri¢do registrada pela Camara dos Deputados.

Com a analise parcial dos discursos selecionados da audiéncia publica, os resultados

apresentam argumentos distintos, conforme os segmentos participantes, demonstrando que a
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proposta em questdo nao apresenta compreensao hegemodnica'®”, o que pode ser observado no

Quadro 7.
Quadro 7 — Posicionamento dos participantes da Audiéncia Publica
GTPV/
Proposta do Uso Piblico N&o comercial das Patentes MDIC ABPI | FIOCRUZ | ANPEI | ABIFINA REBRIP
Presentes razées e argumentos favoraveis a proposta X X
Presentes razoes e argumentos desfavoraveis a proposta X X
Ausentes razdes e argumentos favoraveis ou desfavoraveis a proposta X X

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (2015; 2018c¢).

Os 11 discursos originaram argumentos que encontram respaldos juridicos parciais.
Com base nos discursos selecionados na audiéncia publica e argumentos relacionados a
proposta do uso publico ndo comercial e da sua estratégia de implementacao, assim como no
resultado parcial da enquete do Projeto de Lei n° 5.402/2013, no sitio da Camara dos
Deputados na internet, foi realizada a medi¢cdo da confianga publica, do envolvimento dos
interessados e compromisso publico (elementos que podem balizar a atividade legiferante)
com base na metodologia do guia pratico de avaliacdo de politicas publicas do Governo

Federal (BRASIL, 2018b, p. 158-159), cujas notas sdo a seguir apresentadas (Quadro 8).

Quadro 8 — Confianga e suporte do Projeto de Lei n® 5.402/2013

Notas ‘ Confianca Publica | Envolvimento dos Interessados ] Compromisso Piiblico
Otimo - — -
Bom — — —
7 Q public na? aprov.a nem Apoio timido de algumas Apoio timido de alguns atores
Razoavel desaprova, ndo confia nem X =
partes interessadas. politicos.

desconfia da politica.

Insuficiente - = —

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (2015; 2018c¢).

Apesar da proposi¢do do uso publico ndo comercial apresentar beneficios e custos
relevantes para os agentes econdmicos envolvidos no ambito do sistema de patentes, os

quesitos confianca publica, envolvimento dos interessados e compromisso publico ndo foram

165 5 Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, por exemplo, além de relacionar o mecanismo do uso publico ndo
comercial ao instituto da desapropriac¢ao, destacou o mecanismo do licenciamento compulsério (ABPI, 2014, p. 17-19).
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bem avaliados (Quadro 8), o que pode demonstrar alguns dos motivos pelos quais essa
proposta, contida no Projeto de Lei n°® 5.402/2013, se mantém inerte.

Enquanto se aguarda uma maior mobilizagdo legislativa, o artigo 75 permanece
circunscrito a regulagdo do fluxo de informacdo tecnoldgica de pedidos de patente, por meio
do processamento em carater sigiloso e a nio publica¢do!®®. Embora o pedido de patente se

caracterize como mera expectativa de direito!®’

, no sentido de que o depdsito ndo se constitui
em um ato juridico perfeito, pois ndo confere de imediato, o direito de exclusividade
decorrente da outorga patentaria, ndo havendo qualquer meio ao inventor para impedir que
terceiros também explorem a inveng¢do, esse argumento ndo ¢ util para o uso publico nao
comercial, pois a administragdo publica ndo possui essa liberdade, uma vez que estd
subordinada a lei!®®,

Na linha do tempo, a disciplina prevista no artigo 75 da Lei n® 9.279/1996 revela uma

mudanga de rumo na comparagdo com as leis anteriores (Figura 37).

Figura 37 — Incidéncia do sigilo

Pedido de Privilégio de

Invengao se por brasileiro, ou Pedido de Pgd.idp .de Patentg
estrangeiro residente no Brasil Privilégio originario do Brasil
Decreto-Lei n° 7.903 Decreto-Lei n° 1.005 Lei n®9.279
1945 1967 1969 1971 1996
Decreto-Lei n® 254 Lein®5.772
Pedido de Privilégio de Pedido de
Privilégio

Invengao

Fonte: Elaboracao propria com base em Brasil (1945, 1967b, 1969a, 1971a e 1996a).

Ao contrario da edigdo do Codigo de Propriedade Industrial de 1945, as edig¢des

posteriores (1967, 1969 e 1971) ndo fizeram qualquer distingdo para a incidéncia do sigilo.

166 artigo 75 traz uma excegdo ao principio da publicagdo obrigatéria (PARANAGUA e REIS, 2009, p. 74; BARBOSA,
2010a, p. 381). Da publicagdo deverdo constar dados identificadores do pedido de patente, ficando copia do relatorio
descritivo, das reivindicagdes, do resumo e dos desenhos a disposi¢ao do publico no INPI (BRASIL, 1996a, artigo 30, § 2°).
167 Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, Quinta Camara Civel, Apelagdo Civel n° 0201463-5/01, Relator Silvio
Romero Beltrao (BRASIL, 2010a).

168 o principio da legalidade significa que “ndo ha liberdade nem vontade pessoal”, isto €, “s6 ¢ permitido fazer o que a lei
autoriza”. A lei para o administrador publico significa “deve fazer assim” (MEIRELLES, 2016, p. 93). Tal principio “postula
que a lei é a base e o limite do Estado” (FLUCKIGER, 2009, p. 184). Em “um Estado regido pelo direito, sua atividade deve
ter um fundamento legal e estar em conformidade com o direito (principio da legalidade), de maneira que quase todos os
instrumentos de acdo do Estado necessitem de escolhas legislativas” (MADER, 2007b, p. 197).
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Atualmente, somente ao pedido de patente originario do Brasil pode incidir a disciplina do
artigo 75'%°, ndo estando sujeito as publicagdes previstas.

Agrega-se ainda, o fato de que nas edi¢des de 1945 e 1967 do Codigo de Propriedade
Industrial, o sigilo se aplicava apenas aos pedidos de privilégio de invenc¢do, enquanto as
edigdes de 1969 e 1971 deixavam margem de interpretacdo para aplicagdo em pedidos de

privilégio de modelo de utilidade, modelo!”®

e desenho industrial. J& a edicdo de 1996 nao faz
distingdo, ou seja, o sigilo ¢ aplicavel para pedidos de patente de invencdo (incluido
certificado de adigdo, se for o caso) e de modelo de utilidade.

Com base no principio da territorialidade, a regulagdo do fluxo informacional nao
deve extrapolar os limites territoriais dos Estados. Entdo, os pedidos de patente depositados
devem ser processados de acordo com a legislacdo do respectivo territério em que a prote¢ao
foi reinvindicada originariamente e a eficdcia circunscrita a esses limites.

Entdo, para atender as demandas de defesa nacional, a atual Lei de Propriedade
Industrial circunscreve a soberania estatal ao sigilo dos pedidos de patente originarios do

Brasil, expressao ndo definida nos textos legal e regulamentar. Para auxiliar na compreensao

do termo, é observada aqui a defini¢do do artigo 3° da Resolugdo n® 153/2015'7!:

Artigo 3° Para os fins dispostos nesta resolucdo, o pedido de patente com origem BR
¢ aquele que se enquadra em uma das seguintes defini¢des:

I - Pedido de patente originario do INPI que foi posteriormente requerido no
exterior;

II - Fase nacional de pedido de patente originario do INPI no ambito do PCT!"?;

IIT - Fase nacional no Brasil de pedido de patente decorrente de depodsito
internacional no RO/BR!7? sem reivindica¢do de prioridade que teve o INPI como
ISA!™ ou IPEA'.

Com base nos indicadores do INPI (2020), a Tabela 6 traz o total e os tipos de pedidos
de patente depositados no periodo de 2000 a 2019 (INPI, 2020).

169 Diante do artigo 75 da Lei n® 9.279/96 — lei anterior mais especifica, e os artigos 23, inciso I, e 25 da Lei n® 12.527/2011
— lei posterior mais abrangente, entende-se que deve prevalecer a especialidade do primeiro a generalidade dos demais, pois a
efetividade dessa parte da Lei de Propriedade Industrial, ¢ factivel aos pedidos de patente originarios do Brasil, em que o
INPI ¢ o organismo receptor primigeno, o que afasta os pedidos de patente depositados antes no exterior.

170 A Lein®5.772/ 1971, permitia também a concessdo de privilégios de Modelos Industriais (MI).
171 Dispde sobre o Projeto Piloto Prioridade BR e prioriza o exame de pedidos de patente com origem no Brasil.

172" Administrado pela OMPI com 152 paises signatarios que permite o requerimento de protecdo de uma invengao,
sincronicamente, em varios paises, por meio de um tinico deposito internacional.

173 Organismo Receptor Brasileiro.
174 Autoridade de busca internacional.

175 Autoridade de exame preliminar internacional.
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Tabela 6 — Total de pedidos de patentes depositados no periodo de 2000 a 2019

2000 17.444 3332 78 20.854
2001 17.907 3.558 90 21.555
2002 16.685 3546 103 20.334
2003 16.410 3.640 126 20176
2004 16.707 3.602 122 20.431
2005 18.486 3.243 123 21.852
2006 19.851 3.181 120 23.152
2007 21.656 3044 140 24840
2008 23.120 3.392 129 26.641
2009 22.383 3.378 124 25.885
2010 24.986 3.005 108 28.099
2011 28.658 3134 89 31.881
2012 30.435 3.010 124 33.569
2013 30.884 3.032 134 34.050
2014 30.342 2734 106 33.182
2015 30.219 2718 106 33.043
2016 28.010 2936 74 31.018
2017 25.658 2918 Eal 28.667
2018 24.857 2587 107 27.551
2019 25.396 2824 98 28.318
Total 470.094 62.814 2192 535.098

Fonte: INPI (2020).

E possivel observar na Tabela 6 que anualmente milhares de pedidos de patente sdo
depositados no INPI, o que qualifica o sistema de patentes brasileiro com uma capacidade de
portar tecnologias que podem atender as demandas de defesa nacional. Em 2019, por
exemplo, o INPI recebeu 28.318 pedidos de patente, dos quais 89,7% representaram invencao,
10% modelos de utilidade e 0,3% certificados de adi¢ao (INPI, 2020). Trata-se de um
quantitativo anual razodvel de pedidos de patente cujo objeto pode atender as demandas de
defesa, cujo setor representava em 2014, 3,7% do Produto Interno Bruto (PIB) com R$ 202
bilhdes e importantes impactos socioeconomicos no Brasil (FIPE, 2015).

Os pedidos de patente modelam e remodelam tanto as ameacas quanto as
oportunidades para o Estado no ambito do sistema de patentes e, portanto, demandam uma
conexao entre as areas de propriedade industrial, inteligéncia e defesa. Uma politica ¢ efetiva
nesse segmento quando Orgdos e entidades governamentais sdo capazes de interagir e
implementar agdes e medidas que resultam na identificacdo de tecnologias potenciais em
meio a um imenso volume de dados e informagdes sob a custodia do préprio Estado (Figura

38).
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Figura 38 — Fluxo de tecnologia

Pedidos de Patente ~
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Fonte: Elaboracao propria.

De acordo com a Figura 38, alguns pedidos de patente podem seguir o rito normal de
processamento, outros ndo. Ao desmembrar do total da Tabela 6, os pedidos de patente
originarios do Brasil, ¢ possivel observar um quantitativo consideravel no respectivo periodo

para aplicacdo do artigo 75 (Tabela 7).

Tabela 7 — Pedidos de patente originarios do Brasil no periodo de 2000 a 2019

(e d o s e b
2000 Al

3.178 3.200 6.449
2001 3439 3.448 82 6969
2002 3.476 3.478 98 7.052
2003 3.861 3.584 19 7.564
2004 4041 3.545 115 7.701
2005 4047 3.182 117 7.346
2006 3.957 3.125 12 7.194
2007 4193 3.007 126 7.326
2008 4.268 3.327 116 7711
2009 4262 3332 115 7.709
2010 4225 2916 103 7.244
2011 4.705 3.009 83 7.797
2012 4798 2.894 116 7.808
2013 4.955 2.892 124 7971
2014 4.657 2,639 78 7.394
2015 4.640 2.607 97 7.344
2016 5.199 2815 68 8.082
2017 5480 2.843 81 8.404
2018 4.980 2493 96 7.569
2019 5.465 2.756 92 8.313

Total 87.826 61.092 2.029 150.947

Fonte: INPI (2020).
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Nao foi possivel coletar os dados relativos a via direta e PCT do quantitativo da tabela
7, cuja referéncia poderia ser o artigo 3° da Resolu¢do INPI n° 153/2015. Sobre esse
quantitativo deveria incidir o artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, com presteza na identificacdo e
andlise do pedido de patente, para evitar o descumprimento das obrigacdes de ndo fazer
previstas nos §§ 2° e 3° do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996.

Vinculando como destinatario instrumental, o artigo 75, § 1°, impde expressamente ao
INPI a tarefa de encaminhar o pedido de patente identificado ao 6rgdo do Poder Executivo
para se manifestar em 60 dias sobre o seu carater sigiloso. Assim, a sequéncia operacional'’®,

pode ser observada no Fluxograma disponibilizado pelo INPI'7? (Figura 39).

Figura 39 — Fluxograma processual sintético do pedido de patente

Fluxo processual
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/'/ud_‘_\ﬂ\\w
Pedido Pedido Aceito ,x’/ Ha questao.de o
corrigido —»_seguranca nacional?/
\\\ e
21 i gt
' Legendas
Prazos
: Numeracio |
v Anulada Codigos de Despachos

Fonte: INPI (2007).

Sobre a Figura 39, oportuno observar que o sincronismo dos artigos 20 (exame formal

preliminar) e 75 da Lei n°® 9.279/1996 evitaria, na hipdtese do artigo 21, possiveis perdas na

176 A escassez de estudos sobre a aplicaco do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996, reflete a sua auséncia da lista de etapas do
processamento de um pedido de patente. Em geral, a literatura enumera as seguintes etapas: deposito do pedido, exame
formal preliminar, publicagdo do depdsito, classificagdo do pedido, publicagdo do pedido, pagamento das anuidades, pedido
de exame, exame substantivo, retribui¢do da carta patente e publicagdo da decisdo.

177 O fluxograma disponivel em: <https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/patentes/guia-basico/fluxo-processual-
patentes.pdf/view> posiciona incorretamente o artigo 75, isto €, apos o exame formal preliminar. Na tabela de Codigos de
despachos do INPI ndo h4 nenhum cédigo associado a identificagdo de um pedido de patente originario do Brasil cujo objeto
interesse a defesa nacional.
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identificagdo de pedidos de patente para atender as demandas de defesa nacional'’®. Se o ato
de encaminhar, deve ser precedido por uma atividade subjacente de identificacdo, ¢
plenamente justificavel a existéncia de critérios para identificar essas tecnologias.

A identificacdo, manualmente ou utilizando ferramenta automadtica que emprega
algoritmo de similaridade, com base em uma listagem (Quadro 9) ou classificagdo pode ser
uma alternativa e um referencial para o INPI, porém ndo permite concluir se tratar do melhor
caminho a ser seguido, visto que uma determinada tecnologia previamente listada pode ter
outras aplicagdes que ndo se enquadrem para atender as demandas de defesa nacional. De
igual modo, tecnologias ndo relacionadas ou relacionadas para outros fins, que poderiam

atender as demandas de defesa nacional, ndo seriam avaliadas sob esta otica'”’.

Quadro 9 — Tecnologias que podem atender as demandas de defesa nacional

Fus3o de Dados
Microeletronica
Sistemas de Informagio
Radares de Alta Sensibilidade
Ambiente de Sistemas de Armas
Materiais de Alta Densidade Energética
Hipervelocidade
Poténcia Pulsada
Navegacao Automatica de precisdo
Materiais Compostos
Dinamica dos Fluidos Computacional - CFD
Sensores Ativos e Passivos
Fotdnica
S

Inteligéncia de M4

q °
Controle de Assinaturas
Reatores Nucleares
Sistemas espaciais
Propuls3o com Ar Aspirado
Materiais e Processos em Biotecnologia
Defesa Quimica, Bioldgica e Nuclear (QBN)
Integragéo de Sistemas
Supercondutividade

Fontes Renovéveis de Energia

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (2003b, p. 42-43).

178 0 exame formal preliminar (artigo 20) e a identifica¢do preliminar de um pedido de patente originario do Brasil cujo
objeto interesse a defesa nacional (artigo 75) sdo procedimentos independentes, mas sincronicos. Se o primeiro ¢ um
procedimento simples de conferéncia quanto ao cumprimento do artigo 19, o segundo ¢ um procedimento complexo de
analise das especificagdes do relatdrio descritivo, das reivindicagdes e, dos desenhos, se for o caso.

179 o objeto de pedidos de patente na modalidade “tecnologia verde” pode, por exemplo, atender as demandas de defesa
nacional. A listagem consta nos anexos | e II da Resolugdo INPI n® 175, de 5.11.2016 e da Portaria INPI/PR n° 54, de
15.12.2021, respectivamente.
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A lista do Quadro 9 ¢ derivada de um esfor¢o conjunto interministerial sobre a
concepgao estratégica dos assuntos de CT&I (BRASIL, 2003b), que indica areas e tecnologias
para orientar as ag¢des nacionais de P&D. Referenciada por varios modelos existentes no
mundo, a publica¢do!®? traz os resultados da pesquisa que detalhou as areas estratégicas em
trés eixos (Defesa, Ciéncia e Tecnologia e Industria), aptos para a criagdo de vetores,
identificados como tecnologias para atender as demandas de defesa nacional.

O escopo de abrangéncia da tecnologia, sob efeito do artigo 75 esta reservado ao
objeto de um pedido de patente de invengdo (produto ou processo), de certificado de adi¢ao
ou modelo de utilidade. No caso de invengao (artigo 8°), incidiria sobre a solugdo para um
problema técnico especifico, seja produto ou processo, desde que incidentais os “requisitos de
novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial”, assim como a condi¢do da suficiéncia
descritiva (artigo 24); diante de modelo de utilidade (artigo 9°), o “objeto de uso pratico, ou
parte deste, suscetivel de aplicagdo industrial, que apresente nova forma ou disposicao,
envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua
fabricacdo”; e, para certificado de adicdo (artigo 76), o “aperfeicoamento ou desenvolvimento
introduzido no objeto da invengdo, mesmo que destituido de atividade inventiva, desde que a
matéria se inclua no mesmo conceito inventivo!'8!”,

Se o artigo 75 traz disposi¢des expressas de obrigacdes de ndo fazer, entdo, quando da
definicdo do carater sigiloso do objeto do pedido de patente pelo 6rgdo competente, o seu
processamento no ambito do INPI deve possuir o mesmo status, ndo se sujeitando a
publicagdo prevista no artigo 30 da lei n® 9.279/1996, até que cesse tal condicao.

Caso um pedido de patente originario do Brasil seja identificado preliminarmente com
potencial para atender as demandas de defesa nacional, o requerente deve ser notificado sobre
as obrigacgdes relativas ao deposito no exterior e divulgagdo (paradgrafo 2°), assim como a
exploragdo e a cessdo do pedido de patente (paragrafo 3°).

A eficacia desse ato demanda do Estado um controle efetivo ao acesso as informagdes
tecnologicas do pedido de patente, assim como a respectiva aplicagdo de san¢do pelo nao
cumprimento dos preceitos da lei. No entanto, ¢ possivel observar a auséncia de quaisquer

disposi¢des especificas na lei em caso de descumprimento das obrigagdes de ndo fazer'®?

180 gob o protocolo n° 60110.001202/2021-96, via Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso a Informagdo da CGU, foi
obtida a informagao que essa publicacdo estd em processo de revisao.

181 Eventuais pedidos de certificado de adi¢ao também devem passar pelo crivo do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996.

182 Leges imperfectae — “leis que ndo cominam sangdo alguma, isto é, nem declaram nulo o ato contrario a elas, nem impdem
pena” (KLABIN, 1996, p. 40).
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previstas na lei, assim como ndo foi estabelecido uma periodicidade para reavaliagdo do
carater sigiloso do pedido de patente.

Um outro aspecto muito importante relacionado ao § 3° do artigo 75 da Lei n°
9.279/1996 ¢ o fato de que ele ganhou for¢a com o advento da lei de Inovagado (Figura 40) e,
posteriormente, com o Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia ¢ Inovagdo!®? (CT&I), ambos
caracterizando um despertar da atencdo do Estado Brasileiro para o fato de que, as Institui¢des
Cientifica, Tecnologica e de Inovagdo - ICT!®* publicas, sdo um locus de desenvolvimento
tecnologico de novos produtos, processos ou aperfeigoamentos incrementais, € com potencial

de transferéncia de tecnologia e conhecimento para o mercado.

Figura 40 — Interse¢do da Politica de Inovagdo com a defesa nacional

2004 2005 2015 2 2016 s 2018
1 | I I |
1 1 1 I I
1 1 I | |
Lein°® 10.973 Decreto n® 5.563 Emenda Lein® 13.243 - Decreto n® 9.283 -
- Regulamenta a Constitucional ~ Alteraa Lein® Revoga o Decreto
1 Lei n° 10.973 n° 85/2015 10.973 n° 5.563
1 1 I
1 1 |
Artigo 6°, §4°-0 1 < I R
licenciamento para i o o = eeesssessssssscsssssssnssssssssssssseenn —-—- .
exploragdo de Iilc\‘,g:?cci,a?négtg pacr>a Artigo 30, § 3°-A Artigo 82 - Nas hipoteses ~ Atigo 82, § Unico -
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no § 3° do Artigo 75
da Lei n®9.279/96.

transferéncia de
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exploragéo de
criagao cujo objeto
interesse a defesa
nacional observarao
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Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (2004a; 2005a; 2016; ¢ 2018).

Com base na Figura 40, tem-se que os argumentos usados pelo legislador para
justificar a agdo estatal nesse caso se identificam com as razdes utilizadas para o pedido de
patente cujo objeto interesse a defesa nacional, passando a criag@o a integrar o conjunto das
categorias de informacgdes reguladas por sigilo governamental, ensejando, mutatis mutandis, a

disciplina do § 3° do artigo 75 da Lei n° 9.279/96 (BARBOSA, 2006), com obrigacdes de nao

183 Lein° 13.243, de 11.1.2016 (BRASIL, 2016).

184 Orgdo ou entidade da administragdo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos
legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua em sua missdo institucional ou em seu
objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou aplicada de carater cientifico ou tecnologico ou o desenvolvimento de
novos produtos, servigos ou processos (BRASIL, 2004, artigo 2°, inciso V).
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fazer, quando do licenciamento para exploragdo de criacdo cujo objeto interesse a defesa
nacional - aqui considerado em razdo das implicagdes para a seguranga nacional em caso de
divulgacdo e/ou possibilidade de uso para fins de inovagdo em defesa.

A intersecdo da Politica de Inovacdo com a defesa nacional ¢ um aspecto importante a
ser observado, pois envolve uma questao séria de natureza cultural em algumas ICT publicas.
Um dos aspectos observados por Lobato (2000), em um estudo sobre a geracao de patentes na
Universidade Federal de Minas Gerais, foi a auséncia de tradicdo em regular o fluxo de
informagdo tecnologica via sigilo, o que fragiliza as criacdes promissoras. Como o0s
significados das palavras podem ser amplos e diferentes, ¢ Util observar o que ¢ considerado

como criagdo para a Lei n® 10.973/2004:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

[..]

IT — criagdo: inven¢do, modelo de utilidade, desenho industrial, programa de computador,
topografia de circuito integrado, nova cultivar ou cultivar essencialmente derivada e qualquer
outro desenvolvimento tecnolégico que acarrete ou possa acarretar o surgimento de novo
produto, processo ou aperfeicoamento incremental, obtida por um ou mais criadores”
(BRASIL, 2004, artigo 2°, inciso II).

Assim, a criacdo (inven¢do ou modelo de utilidade) cujo objeto interesse a defesa
nacional, estara subordinada ao artigo 75, § 3° da Lei n°® 9.279/96, devendo o Estado
considerar uma visdo sist€émica que inclua as competéncias necessdrias a observancia dos
aspectos relacionados a defesa nacional previstos na Lei de Inovacao (BRASIL, 2004a).

Quando da sua regulamentagdo primigena pelo Decreto n® 5.563, foi observada uma
relacdo de compatibilidade com a Lei n°® 10.973/2004, na medida em que transcreveu ipsis
litteris, a disposicdo do capitulo correspondente ao estimulo a participagdo das ICT no
processo de inovagdo (BRASIL, 2005a), ou seja, de observar o § 3° do artigo 75 da Lei de
Propriedade Industrial.

Esse ponto ¢ importante, face a relacdo que o regulamento deve ter com a lei -
enquanto esta emana do Poder Legislativo, aquele provém do Poder Executivo para definir os
aspectos procedimentais e materializar as condi¢des necessdrias para que os destinatarios
instrumentais possam executa-la e, assim, atingir os objetivos previstos (CARVALHO, 2002).
Como o § 4°, do artigo 6° da Lei n° 10.973/2004, ¢ uma parte da lei que envolve matéria de
competéncia da Unido, ha a necessidade de regulamentagdo, cuja competéncia para expedir o

decreto para a fiel execug¢do da lei, restringe-se ao Presidente da Republica (BRASIL, 1988).
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Porém, ¢ indispensavel reconhecer que, em 2018, ao revogar o Decreto n° 5.563 e
passar a regulamentar a Lei n® 10.973/2004, o Decreto n° 9.283, além do alinhamento do
artigo 30, § 3°, trouxe uma nova disciplina relativa a defesa nacional, o que pode ser
observado no artigo 82, quando utiliza a expressao “tecnologia” para fins da defesa nacional,
sem, no entanto, indicar o seu significado - fendmeno observado em vérias leis estrangeiras, o
que ocasiona assimetria do alcance do conceito e uma variedade de interpretagdes por
profissionais da ciéncia do direito (FRANCO, 2010). Além disso, condiciona os ajustes de
transferéncia de tecnologia, cessdo de direitos e licenciamento de tecnologia para fins da
defesa nacional a prévia manifestacdo do Ministério da Defesa. Porém, cabe observar que a
Lei de Inovacdo ao tratar da matéria relacionada a criacdo cujo objeto interesse a defesa
nacional, se reporta ao artigo 75, § 3° da Lei n® 9.279/1996, cujo regulamento, o Decreto n°
2.553/1998, ndo outorga ao Ministério da Defesa tal competéncia.

Em que pese o fato do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, e o seu decreto regulamentador
reclamarem h4 muito tempo por revisdo, ¢ possivel observar que se trata de uma politica que
pode envolver 6rgaos e entidades da administracdo publica federal com atribuicdes relativas a
propriedade industrial, inteligéncia e defesa, com o legislador projetando desde 2004, por
meio de uma integracdo com as atividades das ICT e dos Nucleos de Inovacao Tecnoldgicas
(NIT), obedecidas as respectivas competéncias.

Esse entendimento apoia-se na propria lei, que prepara o terreno para esse fim, quando
veda alguns destinatarios (dirigente, ao criador ou a qualquer servidor, militar, empregado ou
prestador de servigos de ICT) de “divulgar, noticiar ou publicar qualquer aspecto de criagdes
de cujo desenvolvimento tenha participado diretamente ou tomado conhecimento por for¢a de
suas atividades, sem antes obter expressa autorizagdo da ICT” (BRASIL, 2004a, artigo 12).

Além disso, a questdo envolve a necessidade de identificacdo de tecnologias para fins
da defesa nacional. Por essa razdo, foram realizadas consultas sobre o cumprimento do §
unico do artigo 82, do Decreto n® 9.283/2018. A primeira foi realizada ao Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes!®®, que por meio do Departamento de Tecnologias Aplicadas
informou ndo ter sido ainda identificadas as tecnologias em questdo. Em outra consulta,
realizada ao Ministério da Defesa'®®, foi obtida informagédo acerca da publicagdo ja comentada

no Quadro 9, atualmente em revisao (BRASIL, 2003b).

185 30b 0 n° 01217.001883/2021-35, via Plataforma Integrada de Ouvidoria e Acesso & Informagio da CGU.
186 Ihid., sob o n° 60110.001202/2021-96.
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Embora a Lei n° 10.973/2004 e o seu decreto regulamentador tenham sido objeto de
relevantes aperfeicoamentos e, consequente aumento de complexidade, principalmente no
sentido de que a ICT publica, ao instituir a sua politica de inovacdo, deve estabelecer
procedimentos para atender questdes especificas atinentes a defesa nacional'®’, ainda ndo se
tem uma apreciagdo exaustiva e objetiva dessa e outras questdes inerentes.

Em razdo da sua natureza, as politicas publicas sdo implementadas quase na totalidade
por orgdos, entidades e agentes publicos, e para coordend-los e dar unicidade a acdo
governamental, o Estado via legislagdo define atribui¢des, indica os instrumentos para sua
execucdo, apresenta as diretrizes que devem ser seguidas e orientacdes. Ato continuo ao
Decreto n° 9.283/2018, foi publicado em 2019, o “Guia de Orientacdo para Elaboracdo da
Politica de Inovagao nas ICTs” de direito publico, resultado dos esfor¢os do Forum Nacional
dos Gestores de Inovagdo e Transferéncia de Tecnologia (FORTEC) e pelo Ministério da
Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes (MCTIC), com o fim de auxiliar os gestores
de ICT na consolidagio das suas politicas de inovagdo (BRASIL, 2019¢)!88,

No guia hé temas essenciais da Politica de Inovagdo, os quais foram organizados em
quatro eixos, um deles, relativo a propriedade intelectual (PI). Neste eixo, foram observadas
questdes relacionadas a defesa nacional (BRASIL, 2019c¢, p. 23), que podem ser abordadas
para estabelecer os procedimentos: a) Como serdo os procedimentos para consulta ao
Ministério da Defesa nos casos em que as tecnologias forem consideradas como de interesse
da defesa nacional? b) Qual instancia avaliara a necessidade da consulta? c) Quais elementos
devem estar na motivagdo, justificativa, que fundamentard a consulta? d) Qual instancia da
ICT ira elaborar o documento de consulta ao Ministério da Defesa?

De imediato, oportuno registrar que tais questdes norteadoras sdo relevantes para o
arranjo da relagdo da Politica de Inovagdo da ICT publica com a defesa nacional, mas ainda
que um rol exemplificativo e ndo exaustivo, se reservou apenas aos procedimentos
administrativos necessarios que a ICT deve observar perante o Ministério da Defesa, quando
diante de tecnologia para assegurar a defesa nacional.

Apesar do curto lapso decorrido desde a introducdo dessas disposi¢des legais e
regulamentares para o provimento do bem publico defesa nacional, ndo foram encontradas

mudangas em textos de Politicas de Inovagdo de ICTs publicas'®®.

187 Conforme artigo 14, § 4° do Decreto n° 9.283/2018 (BRASIL, 2018e).
188 Disponivel em: <https://fortec.org.br/orientacao-politicas-icts/>. Acesso em 16 junho 2021.
189 politicas de inovacao de ICTs publicas regulando a intersegdo entre criagdo e defesa nacional.
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5.2 Dos artigos 1° e 2° do Decreto n® 2.553/1998

Nio obstante o principio de que a lei em vigor tem efeito imediato e geral,!*

para dar
concretude in fotum as atribuigdes expressamente previstas no artigo 75 da Lei n°® 9.279/96,
foi necessario aguardar a sua regulamentacdo. Como a aplicacdo do artigo 75 demanda
atividade executiva, ¢ importante distinguir vigéncia de efetividade!*!

Decreto n° 2.553/1998'%2 (BRASIL, 1998b), que nos termos dos artigos 1° e 2°, assim regulou

, parte condicionada ao

a matéria:

Artigo 1° A Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica ¢ o
orgao competente do Poder Executivo para manifestar-se, por iniciativa propria ou a
pedido do Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, sobre o carater
sigiloso dos processos de pedido de patente originarios do Brasil, cujo objeto seja de
interesse da defesa nacional.

§ 1° O carater sigiloso do pedido de patente, cujo objeto seja de natureza militar,
serd decidido com base em parecer conclusivo emitido pelo Estado-Maior das
Forcas Armadas, podendo o exame técnico ser delegado aos Ministérios Militares.

§ 2° O carater sigiloso do pedido de patente de interesse da defesa nacional, cujo
objeto seja de natureza civil, sera decidido, quando for o caso, com base em parecer
conclusivo dos Ministérios a que a matéria esteja afeta.

§ 3° Da patente resultante do pedido a que se refere o caput deste artigo, bem como
do certificado de adi¢do dela decorrente, serd enviada copia ao Estado-Maior das
For¢as Armadas e a Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da
Reptiblica, onde sera, também, conservado o sigilo de que se revestem tais
documentos.

Artigo 2° O deposito no exterior, a exploracao ¢ a cessao do pedido ou da patente, e
sua divulgagdo, cujo objeto tenha sido considerado de interesse da defesa nacional,
ficam condicionados a prévia autorizacdo da Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Republica.

Paragrafo unico. Quando houver restricdo aos direitos do depositante de pedido ou
do titular da patente, considerados de interesse da defesa nacional, nos termos
do artigo 75, § 3° da Lei n°® 9.279, de 1996, o depositante ou titular da patente sera
indenizado mediante comprovagao dos beneficios que teria auferido pela exploracao
ou cessao.

Ao Decreto n°® 2.553/1998 coube além de outras formalidades necessarias, definir o
6rgao competente para decidir sobre o carater sigiloso e se manifestar sobre o processamento

do pedido de patente originario do Brasil cujo objeto interesse a defesa nacional (Figura 41).

190 Artigo 6° do Decreto-Lei n° 4.657 (BRASIL, 1942a).

1 poisa “afirmacdo de que estd “em vigor” ou tem “vigéncia” uma norma que prescreve determinada conduta, a autoriza
(para ela confere competéncia) ou a permite (positivamente) ndo pode significar que essa conduta efetivamente se realiza; ela
apenas pode significar que essa conduta deve realizar-se” (KELSEN, 1998, p. 88).

1920 poder Executivo, “ao regulamentar a lei, ndo a interpreta. Busca dar-lhe aplicagdo, simplesmente”. A “lei inova a
ordem juridica infraconstitucional; o regulamento ndo altera”. (TEMER, 2001, p. 157). O artigo 84, inciso IV, da
Constitui¢do Federal de 1988, outorga ao Presidente da Reptiblica a atribui¢do de “sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”.
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Figura 41 — Destinatérios Instrumentais

INPI, Secretaria de Assuntos
Estratégicos da Presidéncia da :
Republica, Estado-Maior das Forgas Instrumentais

Armadas e Ministérios Civis

Sigilo Cidadaos

|

Inventor e outros

Fonte: Elaboracao propria com base em Castro (2013, p. 34); Brasil (1996a;1998b).

Nota-se na Figura 41 que varios orgdos e entidade constam como destinatarios
instrumentais da politica prevista no Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996. Para
analise das competéncias previstas, este estudo divide em trés fases o sigilo aplicavel ao

pedido de patente originario do Brasil cujo objeto interesse a defesa nacional (Figura 42).

Figura 42 — Fases do sigilo

IDENTIFICAGAO E ANALISE

Artigo 75, § 1° da Lei n° 9.279/96 c/c o
artigo 1°, §§ 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/98.

/" \\ INPI, SAE, EMFA e MINISTERIOS CIVIS E MILITARES
[ \ PROCESSAMENTO E MANUTENGAO
ﬂ :::Isl!ns Artigo 75, caput e §§ 1°, 2° e 3° (1%,
A parte) c/c o artigo 2° do Decreto n®
% , SAE 2.553/98.
) /

INDENIZACAO

Artigo 75, § 3° (2°. parte) da Lei n° 9.279/96
clc artigo 2°, § nico do Decreto n® 2.553/98.

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1996a; 1998b).
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A primeira fase se aplica a todo pedido de patente origindrio do Brasil, visando a sua
identificagdo preliminar e analise do seu potencial risco a seguranga nacional. Definido o
carater sigiloso do objeto do pedido de patente, o processamento do pedido ndo se sujeita a
publicagdo prevista no artigo 30.

Essa forma de regulagdo pelo Estado do fluxo de informacao tecnoldgica via sistema
de patentes ndo significa que o pedido de patente possa permanecer -classificado
indefinidamente. Porém, ndo estd previsto no artigo 75 da Lei n® 9.279/96 a revisdo da

193 _ aspecto importante

classificagdo de pedidos de patente originarios do Brasil sob sigilo
devido a dinamica da evolugdo tecnologica. Assim, a reten¢do permanente da publicacdo da
informagdo tecnologica € inconsistente com a politica de concessdo de patentes, motivo pelo
qual o carater sigiloso deve ser objeto de revisdo perioddica, face aos efeitos econdmicos
decorrentes do artigo 30 da Lei n® 9.279/96'%4,

A manutenc¢ado do sigilo envolve obrigagdes de nao fazer, como o depdsito no exterior,
a exploracdo e a cessdo do pedido, assim como a divulgagdo. A disciplina do artigo 75, § 3°
da Lei n°® 9.279/96, em relagdo as atribuicdes e obrigacdes dos destinatdrios instrumentais,
especifica a SAE, como o 6rgdo competente para autorizar a exploracdo e a cessdo do pedido

da patente!®?

, assim como a sua divulgac¢ao.

Por fim, a fase de compensagdo, em que o depositante ou titular do pedido pode ser
compensado, desde que comprovados os beneficios na hipdtese de exploragdo ou cessao.
Aqui cabe observar, que o fator dissuasorio de uma patente, em face de seus concorrentes,
tem origem no momento em que o depositante realiza o pedido de patente em carater
primigeno. Este ¢ um entendimento que pode ser extraido do artigo 44 da Lei n°® 9.279/1996,
no sentido de que o efeito econdomico de um pedido de patente antecede a totalidade do efeito
juridico de uma patente (BARBOSA, 2010b), uma vez que assegura ao titular o direito de ser

compensado pela exploracao indevida desde a data da publicagdo ou até mesmo anteriormente

a publicagdo, caso o objeto do pedido seja conhecido.

193 caso seja suscitada a aplicacdo da Lei n® 12.527 (BRASIL, 2011), em especial os artigos 23, 24 e 27 a 30, registre-se o
entendimento de que os critérios de classificagdo e desclassificagdo ndo sdo adequados ao artigo 75 da Lei n® 9.279/1996.
194 Ainda que o artigo 23, inciso I, da Lei n® 12.527 (BRASIL, 2011) estabeleca que as informacdes com potencial para por
em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territorio nacional sdo passiveis de classificacdo, no
levantamento de informagdes classificadas e desclassificadas da Controladoria Geral da Unido (BRASIL, 2021¢) junto ao
INPI constam: reservadas (5), secretas (0) e ultrassecretas (0), ou seja, em nenhuma dessas categorias, estdo indicados os
pedidos de patente sob efeito do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996.

195 Embora o artigo 75, § 3° da Lei n° 9.279/1996 e os artigos 1°, § 3° e 2°, caput e § unico, do Decreto n® 2.553/1998,
mencionem a expressao “patente”’, deduz-se que um pedido de patente cujo objeto interesse a defesa nacional, em um certo
momento do seu processamento (apos o exame de patenteabilidade e recurso) deve ser suspenso, até que a sua
desclassificag@o possa permitir o seguimento do rito com a sua publicacdo e expedigdo da patente, se aplicavel.
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Porém, caso o objeto do pedido de patente interesse a defesa nacional, o carater
sigiloso do processamento combinado com as obrigacdes de ndo fazer previstas no artigo 75
podem interferir nos efeitos economicos de um pedido de patente, seja no poder efetivo de
excluir concorrentes quanto na liberdade de usar a invengdo antes da outorga dos direitos
patentarios.

Uma questdo parece estar ligada a outra, pois, enquanto pedido de patente, ainda que
publicado, hd mera expectativa de direito para o inventor ou titular quanto ao direito de
exclusividade. Ainda assim, diante dos efeitos econdmicos e da seguranga da informagdo que
se operam a partir do deposito do pedido de patente, alguns aspectos podem interferir no
atendimento das demandas de defesa nacional.

Sem a divulgacdo das especificacdes de um pedido de patente ndo se divulga a
tecnologia propriamente dita!®®. Ainda que remota, ha a possibilidade de um concorrente, sem
saber da existéncia de uma tecnologia em via de patenteamento, por estar sob sigilo, depositar
um pedido de patente para a mesma invengdo. No caso do Brasil (first-to-file'®), caso haja
duplicidade de depdsitos, infere-se que ambos deverdo permanecer sobre sigilo pelo periodo

que o governo assim achar necessario.

5.3 Das atitudes e comportamentos dos destinatdrios instrumentais

A pesquisa avancada relativa ao campo 72 da base de dados de patentes do INPI
(Figura 43) resultou um total de 21 documentos, dos quais 17 foram descartados por estarem
relacionados ao sigilo previsto no § 4°, do artigo 6°, da Lei n® 9.279/1996'%8. Os demais
resultados encontrados, os quais se referem aos pedidos de patente de invengdo n°® P10205852-
9 ¢ PI9806563-7; ¢ de modelos de utilidade n®° MU7802770-5 ¢ MU7802769-1, foram

reservados.

196 Com base no artigo 19 da Lei n® 9.279/1996, o pedido de patente contera relatério descritivo, reivindicagdes e, desenho,
se for o caso. A Instru¢do Normativa INPI n° 30, de 4.12.2013, fixa as especificagdes do relatdrio descritivo dos pedidos de
patente de invencao (artigo 2°), de modelo de utilidade (artigo 9°) e do certificado de adigdo de invencdo (artigo 22). Esse € o
ponto focal do artigo 75 da Lei n° 9.279/1996.

197 Na maioria dos paises, as patentes sdo concedidas com base nas disposi¢des do first-fo-file. Nos Estados Unidos, por
exemplo, as disposigdes do first-to-invent deixaram de ser aplicadas aos pedidos protocolados a partir de 16.3.2013. Lei
disponivel em:<https://www.uspto.gov/sites/default/files/aia_implementation/20110916-pub-1112-29.pdf>.

198 O inventor serd nomeado e qualificado, podendo requerer a ndo divulgagdo de sua nomeagao.
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Figura 43 — Resultado da pesquisa por inventor

E BRASIL Acesso a informagdo Participe Servigos Legislagcdo Canais
Instituto Nacional da

Propriedade Industrial

Ministério da Economia
Consuilta a Base de Dados do INPI
[ Inicio | Ajuda? ]
» Consultar por: Base Patentes | Finalizar Sessao

RESULTADO DA PESQUISA (25/10/2021 as 07:23:46)
Pesquisa por:
Inventor: 'SIGILO' \
Foram encontrados 21 processos que satisfazem a pesquisa. Mostrando pagina 1 de 2.
Pedido Depésito Titulo IPC
BR 20 2014 017285 3 14/07/2014 CAMARA A'moségxcn DE pnzcquncio EQ38 3/03
PROCESSO AUTOMATICO DE DIAGNOSTICO DE BARRAS QUEBRADAS EM
BR 10 2014 011971 0 19/05/2014 MOTORES ELETRICOS DE INDUC‘O TRIFASICO GO1R 31/34
BR 10 2014 010952 8 07/05/2014 GUIA DE PRODUTOS E SERVICOS REGIONAIS COM SISTEMA DE FIDELIZACAO B42D 15/00

BR 10 2014 008396 0 24/03/2014 GERADOR ELETROMAGNETICO DE ENERGIA ELETRICA HO2M 3/24
PROCESSO DE OBTENCAO DO EXTRATO DE BIDENS PILOSA, COMPOSICAO

BR 10 2013 031997 0 12/12/2013 e R APICA E USO A61K 36/28
DISPOSITIVO ESTIMULADOR REGULADOR E RESTAURADOR FISIOTERAPICO DO

BR 10 2013 029564 7 18/11/2013 e s T MO DEFECATORIO AB1F 2/00
COQUETEIRA MODULAR MULTIUSO DOTADA DE COPO DE 500 ML, BOCAL COM
FILTRO DE GELO, E OUTROS TRES COMPARTIMENTOS AUXILIARES PARA

BR2020130291653  12/11/2013 pmaAZENAGEM DE SUPLEMENTOS ALIMENTARES, PO E LIQUIDO, ha7 00
ESPECIALMENTE DESENVOLVIDA PARA O PREPARO DE TRES A QUATRO DOSES
EQUIPAMENTO PARA FABRICACAO DE PERFIS, CHAPAS E PELETIZADOS DE

B o 04/10/2013 ¢4 MpdsTTOS POLIMERICOS E PROCESSO DE FABRICACAO B25C 47136
PRODUTO VISCOSIFICANTE, LUBRIFICANTE E ANTIOXIDANTE PARA MELHORIA

BR 10 2013 024673 5 16/09/2013 DE PROPRIEDADES DE FLUIDOS NO CORTE DE ROCHAS E MATERIAIS C10M 107/02
ASSEMELHADOS

BR 20 2013 020205 9 08/08/2013 CONJUNTO DE RODiZIO APARENTE PARA PORTAS DESLIZANTES (CORREDICAS)  B60B 33/00

BR 10 2013 018651 1 22/07/2013 ANTI FURTO DE BOLSA A45C 13/18
INSETICIDA NATURAL A BASE DE ACIDO GRAXOS DE COCO BABACU COM EFEITO

B 10,2015,01358'5 20/05/2013 e YNCETICIDA; FUNGICIDA; BACTERICIDA E VIROCIDA ADIN 65/40

R S Ero 26/03/2013 FONTE DE ENERGIA ELETRICA CC 6 A 12V 5W CAPTADA DO CAMPO ELETRICO DE HO2M 3/06

LINHAS DE TRANSMISSAO EM ALTA TENSAO
BR 20 2013 006635 0 22/03/2013 DISPOSICAO CONSTRUTIVA APLICADA EM TAMBOR DE BETONEIRAS BIPARTIDO B28C 5/18

MU 9102278-9 02/09/2011 KIT DE RODA AUXILIAR PARA BETONEIRAS B28C 5/26
LAMINADO TERMOPLASTICO PROVENIENTE DO COMPOSTO DE RESIDUO DE

MU 9102933-3 17/08/2011 LAMINADO SINTETICO A BASE DE POLIURETANO, PARA APROVEITAMENTO EM  B32B 27/00
PALMILHAS, COURACAS E CONTRAFORTES

PI 0304106-9 08/08/2003 AMORTECEDOR DE ACAO DE ARTICULAGAO F16F 1/48

PI 0205852-9 11/11/2002 5

PI 9806563-7 07/12/1998 =

MU 7802770-5 07/12/1998 2

MU 7802769-1 07/12/1998 -

Paginas de Resultados:

«Anterior- 1 |2

-
Rua Mayrink Veiga, 9 - Centro - RJ - CEP: 20090-910 Fa[e(D

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

Esses pedidos de patente apresentam, cada qual, caracteristicas peculiares e exigem
especial atencdo do Estado em razdo do regime de protecdo que se lhes confere. Entdo, em
complemento ao campo 72, foi realizada a pesquisa quanto aos campos 71/73, que totalizou
cinco documentos (Figura 44), sendo trés relacionados a pedidos de patente de invengdo e
dois relativos a modelos de utilidade. Desse total, quatro resultados ja haviam sido localizados
na busca anterior. A novidade foi o pedido de patente de invencdo n° PI10103328-0, também

reservado.
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Figura 44 — Resultado da pesquisa por depositante

m BRASIL Acesso a informagdo Participe Servigos Legislacdo Canais

Instituto Nacional da
Propriedade Industrial
Ministério da Economia
Consulta a Base de Dados do INPI
[ Inicio | Ajuda? ]
» Consultar por: Base Patentes | Finalizar Sessao

RESULTADO DA PESQUISA (25/10/2021 as 07:19:34)

Pesquisa por:
Depositante: 'SIGILO" \
Foram encontrados 5 processos que sati ap isa. M do pagina 1 de 1.
Pedido Depésito Titulo IPC
PI D205852-9 11/11/2002 =
PI 0103328-0 19/06/2001
PI 9806563-7 07/12/1998
MU 7802770-5 07/12/1998
MU 7802768-1 07/12/1998
Paginas de Resultados:
1
Rua Mayrink Veiga, 9 - Centro - RJ - CEP: 20090-910 Fale(b
Conosco

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

Com base nesses resultados e parecer INPI/PROC/DICONS/N°® 35/99 (BRASIL,
1999b), foi finalizada a selecdo relativa ao artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996 (Quadro 10),
sobretudo em relagdo aos pedidos de patente n° P19601961-1 (ROCHA, 1996) e P10205852-9
(BRASIL, 2002b).

Quadro 10 — Pedidos selecionados para andlise

oo | ruddo DaaDaps

018960002237 PI9601961-1 17.7.1996 Carlos Cesar Moretzsohn Rocha
020981009224 PI9806563-7 7.12.1998 Unido - TSE
020980009225 MU7802769-1 7.12.1998 Unido - TSE
020980009226 MU7802770-5 7.12.1998 Unigo - TSE

018010000268 PI0103328-0 19.6.2001 Instituto de Aeronautica e Espaco - IAE
018020005256 P10205852-9 11.11.2002  Instituto de Aeronautica e Espaco - IAE

Fonte: Elaboracdo propria a partir da base de dados de patentes do INPI (2022).

Antes da avaliacdo, ¢ importante observar alguns aspectos importantes sobre a amostra
(Quadro 10). Apenas o pedido de patente n° PI9601961-1 foi depositado durante o periodo de
vacancia da Lei n® 9.279/1996, momento em que ainda vigia a lei n°® 5.772/1971, restando os

demais pedidos depositados no periodo de vigéncia in fotum da Lei n° 9.279/1996. Além
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disso, apenas o pedido de patente n® PI9601961-1 ndo foi processado em carater sigiloso, o
que ndo o torna menos importante, muito pelo contrario, conforme sera possivel observar
adiante. Entdo, embora a amostra contabilize seis casos, na rigidez do artigo 75 da Lei n°
9.279/1996, tem-se de fato um quantitativo de cinco pedidos de patente, o que corresponde ao
percentual de 38,5% do total sob processamento sigiloso no INPI, isto ¢, de 13 pedidos de

patente!®,

5.3.1 Pedido de patente n° P19601961-1

O pedido de patente n°® PI9601961-1 esta relacionado a um “Equipamento para
Votagao Eletronica”, dispositivo composto por coletor eletronico de voto, com teclado e

display alfanumérico, em conex@o com um microterminal (Figura 45).

Figura 45 — Pedido de Patente n° P19601961-1

Deposito de pedido nacional de Patente

(21) NO do Pedido: PI 9601961-1 A2
(22) Data do Depdsito: 17/07/1996
(43) Data da Publicagao: 29/09/1998
(47) Data da Concessao: -
(51) Classificagdo IPC: GO7C 13/00
(54) Titulo: EQUIPAMENTO PARA VOTAGAO ELETRONICA
"Equipamento para votagao eletronica”, especialmente de um equipamento composto por um coletor eletrénico de voto
(2), contendo telcado e um display alfanumérico, ao qual serd concetado um microterminal (1) que permite ao presidente da
mesa realizar todas as operagdes de controle do processo de votagao; referido coletor eletrénico de voto tendo acoplada na
saida da impressora uma urna descartavel, onde os votos sao recolhidos; com este equipamento, a votacao torna-se
eletrénica, com o objetivo de reduzir a fraude eleitoral e agilizar o processo global de votagao e apuragao; sendo o presente
equipamento dotado, ainda, de uma légica eletrénica especialmente desenvolvida para o aplicativo em questdo.
(71) Nome do Depositante: Carlos Cesar Moretzsohn Rocha (BR/SP)
(72) Nome do Inventor: Carlos Cesar Moretzsohn Rocha

(74) Nome do Procurador: MOMSEN, LEONARDOS & CIA.

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022)

(57) Resumo:

O deposito do pedido de patente n® PI9601961-1 aconteceu no mesmo ano em que a
Justica Eleitoral iniciou a implantagdo da urna eletronica®”® no sistema eleitoral brasileiro.
Para uma melhor visualizacdo do processamento do pedido de patente, foi montada uma

sequéncia cronolégica (Figura 46).

199 Conforme resposta obtida diante do pedido de acesso a informagao protocolado no INPI sob o n® 52750000814201801.

200 o primeira versdo do coletor eletrénico de voto era constituida de um microprocessador 80386SX, com frequéncia de
funcionamento de 40MHz, memodria RAM de 2 MB, 2 cartdes de memoria de 15 MB, sistema operacional VirtuOS, com
medidas de 40cm (profundidade), 32,5cm (largura) e 19cm (altura) e peso de 11kg (FERRAO et al., 2019, p. 5).
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Figura 46 — Linha do tempo do pedido de patente n°® P19601961-1

Julho Outubro Setembro Fevereiro Setembro Novembro Marco Agosto
D [DelDeTDe LD oEDeEDeMDe o
Dia 20 - RPI 2508 s i
Dia 28 - RP 1404 - Dia 13 - RPI 1571 Dia 25 - RPI 1642 ~Edgéncla de Manuteng3o do
Notificagdo do - Ciénci - Interposicéo de PO uivamento.
depésito do pedido requelrar:\?ea :o%re recurso contra o de anuidade. b
de patente. parecer técnico. indeferimento. Dia 30 - RP1 2621 -
Pedido arquivado
o Dia 4 - RPI1713 - S0 Tl
Dia 17 - Dia 29 - RPI 1449 - tidos Notificagdo de cumprimento da
Depdsiio do Publicagao do pedido pedido de patente decisao judicial. exigéncia publicada
p:::gr?tede de patente por nao atender na RPI 2598,
Wl i Dia 17 - RPI
i J 2641 -
Prejudicado o
recurso
publicado na
RPI 1642.

Fonte: Elaboracao propria a partir da base de dados de Patentes do INPI (2022).

Nao foi observado na figura 46, no periodo de vacancia da Lei n® 9.279/1996, isto é&,
enquanto ainda se aplicava a Lei n® 5.772/1971, qualquer procedimento administrativo no
ambito do INPI, no intuito de verificar se o objeto do pedido de patente n° PI9601961-1
interessava a seguranga nacional.

Da leitura do Capitulo XV, do Titulo I, da Lei n° 5.772/1971, ¢é possivel extrair as
seguintes atribuigdes para os 6rgaos e entidades no desempenho de suas fungdes, assim como

as obrigagoes decorrentes (Quadro 11):

Quadro 11 — Competéncias e obrigagcdes dos destinatarios na Lei n® 5.772/1971

Destinatarios ‘ Competéncias/Obrigagdes

1 Submeter o pedido & Secretaria-Geral do Conselho de Seguranga Nacional. 2 Processar em caréter
sigiloso o pedido de patente, cujo objeto interessar a seguranga nacional. 3 Nao publicar o pedido de
patente, cujo objeto interessar & seguranga nacional. 4 Enviar cdpia da patente resultante do pedido
processado em carater sigiloso, a Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional e ac EMFA.

INPI

Secretaria-Geral do Conselho 1 Decidir se o objeto do pedido de patente é de interesse da Seguranga Nacional. 2 Conservar o sigilo de
de Seguranga Nacional que se revestem os documentos resultantes do pedido processado em caréter sigiloso pelo INPI.

1 Emitir parecer técnico conclusivo, sobre os requisitos exigidos para a concessao da patente em assuntos
de natureza militar. 2 Delegar, o exame técnico, caso seja necessario, aos Ministérios Militares. 3 Conservar

EMFA o s s o
o sigilo de que se revestem os documentos resultantes do pedido processado em carater sigiloso pelo
INPI.
1 Realizar, quando delegado pelo EMFA, o exame técnico sobre os requisitos exigidos para a concessdo
Ministérios Militares g g P 2 a 9 P
da patente em assuntos de natureza militar.
Justica Competente 1 Processar e julgar a violagao de sigilo de invengdo como crime contra Seguranca Nacional.
Inventor/Titular 1 Manter o sigilo de invencdo considerada de interesse da Seguranca Nacional.

Fonte: Elaboracao propria com base em Brasil (1971b).
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Cabia ex officio ao INPI?*!, por ser a porta de entrada do sistema de patentes brasileiro,
a tarefa de submeter o pedido de patente, apdés a sua identificagdo, a consideracdo da
Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional, para andlise do seu objeto.
Reconhecido o potencial risco a seguranca nacional, a primeira consequéncia seria o
processamento do pedido de patente pelo INPI em carater sigiloso; a segunda, a nao
promogao, pelo INPI, da publicagdo prevista no artigo 18. De incumbéncia do Estado-Maior
das Forcas Armadas, a emissdo de parecer técnico conclusivo sobre os requisitos exigidos
quanto da concessdo da patente que envolvesse natureza militar, com possibilidade de
delegacdo de competéncia do exame técnico, aos Ministérios Militares. Concomitante a
manuten¢do do sigilo, quando da concessdo da patente, seria enviada copia da documentagao
a Secretaria-Geral do Conselho de Seguranga Nacional e ao antigo Estado-Maior das Forgas
Armadas. Na hipdtese de violag@o do sigilo, a san¢do envolveria a aplicagdo da pena relativa a
crime contra a Seguranca Nacional.

O fato de ndo constar revogacao expressa na base de dados do Planalto acerca da lei
que constituiu o CSN, ndo significa que até o inicio da vigéncia in totum da Lei n°
9.279/1996, a competéncia decorrente do artigo 44, § 1° da Lei n® 5.772/1971, foi
efetivamente exercida por sua Secretaria-Geral.

Esse raciocinio decorre da revogacdo®??, ainda no periodo de vigéncia do Codigo de
Propriedade Industrial de 1971, do Regulamento da SGCSN, aprovado pelo Decreto n°
85.128/1980, em substituigdo ao Decreto n® 69.314/1971, o que comprova o esvaziamento
desse 6rgao de estudo, planejamento e coordenacdo dos assuntos da competéncia do CSN, em
suas fungdes de assessoria direta ao Presidente da Republica, para formulagdo e execu¢do da
Politica de Seguranca Nacional.

Um pouco antes, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ja havia
alcado o CDN, a condicdo de o6rgdo de consulta do Presidente da Republica nos assuntos
relacionados com a soberania nacional ¢ defesa do estado democratico, mas a Lei n°
8.183/1991, que definiu a sua organizacdo e funcionamento, ndo fez qualquer mencio a
transferéncia da competéncia prevista no Capitulo XV, do titulo I, da Lei n® 5.772/1971.

Ainda nesse periodo, a Medida Provisoria n® 150/1990%%, convertida posteriormente

na Lei n® 8.028/1990, criou como o6rgdo de assisténcia direta e imediata ao Presidente da

201 Artigo 44, § 1°, da Lei n° 5.772/1971.
202 Decreto Executivo de 5.9.1991 (Anexo III).

203 Artigos 1°, § unico, alinea c, item 7 ¢ 16 da Medida Proviséria n® 150, de 15.3.1990. Registre-se, os mesmos artigos na
Lei n® 8.028, de 12.4.1990.
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Republica, a SAE, com a finalidade, dentre outras, de salvaguardar interesses do Estado. A
sua estrutura bdsica original continha, um o6rgdo especifico, o Departamento de
Inteligéncia?®®, com a competéncia inicial de planejar, coordenar, supervisionar e controlar as
atividades de Inteligéncia®®®>. Em sua estrutura, além do Gabinete, estavam as Divisdes de
Inteligéncia interna e externa, contrainteligéncia, informatica, telecomunicagdes e eletronica,
assim como os Escritorios Regionais?’®. Em 1991, como 6rgdo singular, passou a ter a
competéncia de planejar, coordenar e executar, em nivel estratégico, a atividade de
inteligéncia, assim como executar as atividades de Secretaria-Geral do Conselho de Defesa
Nacional?”’. Apds, em 1992, com uma nova organizag¢io, passou a ter status de Subsecretaria

208

de Inteligéncia“’®. Em 1993, dentre outras competéncias, passou a exercer atividades de

salvaguarda de assuntos sigilosos e de interesse do Estado e da Sociedade®.

Em 1995, com a nova organizagdo da Presidéncia da Republica e Ministérios, assim
como a autorizagdo ao Poder Executivo para criar a ABIN?!9, a antiga unidade técnica de
inteligéncia da SAE passou a exercer as suas competéncias e atribuigdes previstas na
legislagdo pertinente sob a supervisdo do Secretario-Geral da Presidéncia da Republica®!!.
Ap0s, integrou, temporariamente, as estruturas da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica?'? e Casa Militar?!3, neste ltimo caso, por meio de ato conjunto do Secretario-
Geral e Secretario de Assuntos Estratégicos, com a interveniéncia do Chefe da Casa Militar da

Presidéncia da Republica?!*

. Apods sucessivas tentativas de regulamentar a atividade de
inteligéncia no Brasil?!>, essa condigdo cessou com a criagdo da ABIN?!'®, quando a unidade
técnica encarregada das agdes de inteligéncia, vinculada a Casa Militar da Presidéncia da
Republica, foi absorvida pela propria ABIN?!7. Registre-se, que as sucessivas medidas

provisorias ja indicavam que haviam sido transferidas, aos orgdos que receberam as

204 Artigo 16, inciso I, da Medida Proviséria n® 150/1990, de 15.3.1990. Artigo 16, inciso I, na Lei n° 8.028, de 12.4.1990.
205 Artigos 67 e 68, do Decreto n® 99.244, de 10.5.1990 e artigos 2°, § 3°, inciso I, e 11, do Decreto n® 99.373, de 4.7.1990.
206 Artigo 12 do Decreto n° 99.373, de 4.7.1990.

207 Artigos 1°, 2°, inciso 111, alinea a, e 6°, do anexo do Decreto n° 339, de 12.11.1991.

208 Artigo 10, inciso I1I, da Lei n° 8.490, de 19.11.1992.

209 Artigos 1°, e 8° do anexo I, do Decreto n® 782, de 25.3.1993.

210 Artigo 33, da Medida Provisoria n® 813, de 1.1.1995.

21 Ibid., artigo 33, § 2°.

212 Artigo 33, § 1°, da Medida Proviséria n® 1.090, de 25.8.1995.

213 Artigo 30, § 1°, da Medida Proviséria n® 1.384, de 11.4.1996.

214 portaria Conjunta n° 1, de 24.5.1996.

215 projetos de Lei n° 1.862/1991, 1.887/1991, 2.837/1992, 4.349/1993, 1.279/1995 ¢ 3.651/1997.

216 1 ¢i n° 9.883, de 7.12.1999, cuja origem é o Projeto de Lei n° 3.651/1997.

217 Artigo 12 da Lei n° 9.883, de 7.12.1999.
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atribuicdes pertinentes e aos seus titulares, as competéncias e incumbéncias fixadas por leis
gerais ou especificas aos o6rgdos transformados, transferidos ou extintos. Por isso, diante da
dindmica empreendida no que concerne as competéncias relativas as acdes de inteligéncia, o
entendimento ¢ que a revisdo dos artigos 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998 deve envolver a
ABIN.

Antes ou depois do advento da Lei n® 9.279/1996, a pesquisa ndo observou qualquer
procedimento para identificar se o objeto do pedido de patente n° PI9601961-1 interessava a
seguranca ou defesa nacional, o que permitiria em tese, o encaminhamento do pedido de
patente pelo INPI ao 6rgdo competente, para se manifestar sobre o processamento em carater
sigiloso.

De fato, o deposito de um pedido de patente, permite ao INPI conhecer, antes de
todos, o que foi desenvolvido em uma determinada area, assim como rotas tecnologicas
utilizadas e outros dados relevantes para a inovag¢do. Entdo, ciente do estado da técnica, das
tendéncias futuras de uso da tecnologia em projetos governamentais ¢ dos riscos para a
seguranca nacional em caso de publicagdo, o Estado é o primeiro beneficidrio, mas para
usufruir dessa vantagem, ele deve identificar, dentre os pedidos de patente originarios do
Brasil, aquele que pode atender as demandas de defesa nacional.

Além da andlise do carater sigiloso do pedido de patente ser uma atividade
extremamente qualificada e especializada, o texto legal atual preconiza que, apos a sua
identificagdo, o pedido de patente deve ser encaminhado para manifestagdo da SAE sobre o
carater sigiloso do processamento, cuja decisdo deve envolver parecer conclusivo do Estado-

218 com possibilidade de delegacio do exame?!® técnico aos

Maior das Forcas Armadas
Ministérios Militares??°, caso o objeto seja de natureza militar. Em se tratando de pedido de
patente de natureza civil, a decisdo envolverd, se necessario, parecer conclusivo do Ministério
a que a matéria estiver ligada.

Convém registrar, porém, que em consulta ao Ministério da Defesa sobre a

competéncia prevista no § 1°, do artigo 1°, do Decreto n°® 2.553/1998, foi obtida a informacgao

de que ndo ha nos arquivos do ECMFA??!, quaisquer documentos relacionados a questio, isto

218 Extinto com base no artigo 19 da Medida Proviséria n® 1.799-6, de 10.6.1999. Em 2010, foi criado o Estado-Maior
Conjunto das Forcas Armadas (Brasil, 2010b).

219 N0 se confunde com o exame do pedido de patente de competéncia do INPI previsto na Lei n® 9.279/1996.

220 Quando da cria¢do do Ministério da Defesa, os antigos Ministérios da Marinha, Exército e Aeronautica foram

transformados em Comandos (BRASIL, 19994, artigo 20). Até a revisdo dos atos normativos pertinentes e desde que ndo
colidissem com atribui¢des do Ministério da Defesa, as referéncias legais aos Ministérios citados passaram a ser entendidas
como ao Comando dessas Forgas, (BRASIL, 1999d, artigo 19).

221 protocolo n® 60110.001392/2021-41, com base na Lei n® 12.527/2011.
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¢, de exarar parecer conclusivo sobre o carater sigiloso de pedidos de patente originarios do
Brasil, cujo objeto seja de natureza militar.

Essa integracdo entre os destinatarios instrumentais, para a decisdo quanto ao carater
sigiloso de um pedido de patente origindrio do Brasil cujo objeto interesse a defesa nacional,
sugere um ato administrativo complexo???. Entdo, dos textos legal (artigo 75 da Lei n°
9.279/1996) e regulamentar (artigos 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998), derivam as seguintes

competéncias e obrigagcdes (Quadro 12).

Quadro 12 — Competéncias e obrigacdes dos destinatarios na Lei n® 9.279/1996

Destinatérios Competéncias/Obrigacdes

1 Identificar e encaminhar o pedido considerado de interesse da defesa nacional, de imediato, ao érgao
competente do Poder Executivo (SAE) para, no prazo de 60 dias, manifestar-se sobre o carater sigiloso. 2
Processar normalmente o pedido, apés o decurso do prazo sem a manifestagdao do 6rgao competente
(SAE). 3 Processar e manter sob sigilo o pedido de patente, cujo objeto interesse a defesa nacional. 4 Nao
publicar o pedido de patente, cujo objeto interesse a defesa nacional. 5 Enviar copia da patente resultante
do pedido processado em sigilo, assim como do certificado de adi¢co dela decorrente ao EMFA e a SAE.

INPI

1 Decidir, com base em parecer conclusivo do EMFA ou dos Ministérios Civis, sobre o carater sigiloso dos
processos de pedido de patente. 2 Manifestar-se, por iniciativa propria ou a pedido do INPI, no prazo de
60 dias, sobre o carater sigiloso dos processos de pedido de patente. 3 Autorizar o depésito no exterior, a
exploracao e a cessao do pedido ou da patente, e sua divulgacéo, cujo objeto tenha sido considerado de
interesse da defesa nacional. 4 Conservar o sigilo de que se revestem os documentos resultantes do
pedido de patente de interesse da defesa nacional processado no INPI.

1 Emitir parecer conclusivo sobre o pedido de patente de interesse da defesa nacional, cujo objeto seja
de natureza militar. 2 Delegar, 0 exame técnico, caso seja necessario, aos Ministérios Militares. 3 Conservar
o sigilo de que se revestem os documentos resultantes do pedido de patente de interesse da defesa
nacional processado no INPI.

EMFA

Ministérios 1 Realizar, quando delegado pelo EMFA, o exame técnico do pedido de patente, cujo objeto seja de
Militares natureza militar.

Ministérios 1 Emitir, quando for o caso, parecer conclusivo, sobre o pedido de patente de interesse da defesa
Civis nacional, cujo objeto seja de natureza civil.

1 Nao realizar o depésito no exterior de pedido de patente cujo objeto tenha sido considerado de
interesse da defesa nacional, salvo prévia autorizagdo do 6rgao competente (SAE). 2 Nao divulgar pedido
de patente cujo objeto tenha sido considerado de interesse da defesa nacional, salvo prévia autorizagao
do érgao competente (SAE). 3 Nao explorar e ceder o pedido ou a patente de interesse da defesa
nacional, salvo prévia autorizacao do 6rgao competente (SAE).

Inventor/
Titular

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1996a e 1998b).

A questdo da definicdo dessas competéncias (Quadro 12) se reveste de maior
importancia até mesmo para o alinhamento da Lei n® 10.973/20042* com o artigo 75 da Lei

de Propriedade Industrial e seu regulamento.

222 Quando ha concurso de vontades de 6rgéos diferentes para a formagao do ato (MEIRELLES, 2016).

223 Dispde sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnologica no ambiente produtivo.
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Sobre esse assunto, é possivel observar que os textos da Lei de Inova¢do??* e do seu
regulamento primigeno??® indicam a Lei n® 9.279/199622%, como o caminho a ser seguido pela
ICT publica, tendente ao provimento do bem publico defesa nacional, em caso de
licenciamento para exploragdo de cria¢do por ela desenvolvida de forma isolada ou mediante
parceria. Mas, o seu atual regulamento ampliou essa condi¢do para a transferéncia de
tecnologia e a cessdo de direitos??’, e inovou ao apresentar outras disposi¢des administrativas
que a ICT publica deve observar, caso a contratagdo envolva tecnologia que possa atender as
demandas de defesa nacional®?8. Assim, em que pese os esfor¢os no sentido de orientar a
politica de inovag¢do da ICT quanto ao estabelecimento dos procedimentos para atender ao
disposto no artigo 82%2° do Decreto n® 9.283/2018, oportuno destacar a incompatibilidade
atual.

As acdes previstas nos artigos 75 da Lei n°® 9.279/1996 e 1° e 2° do Decreto n°
2.553/1998 sao muito mais complexas do que os textos legal e regulamentar retratam. Se ao
INPI, cabe encaminhar o pedido de patente, o que significa “conduzir pelos meios
competentes” (HOUAISS, 2008, p. 1132), essa acdo estd condicionada a uma atividade
subjacente do proprio orgao, isto ¢, de identificar preliminarmente pedidos originérios do
Brasil cujo objeto interesse a defesa nacional.

Nota-se na linha do tempo do pedido de patente n° P19601961-1 (Figura 46), que a sua
publicagdo ocorreu na Revista da Propriedade Industrial (RPI) n® 1449. Entdo, via oficio?*°,
insurgiu-se administrativamente o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), para que fosse
observado o artigo 75 da Lei n® 9.279/1996. Ato continuo, a Diretoria de Patentes (DIRPA)
do INPI solicitou orienta¢do a Procuradoria-Geral da entidade quanto ao procedimento legal a

ser adotado ao caso concreto. Em resposta?’!

, 0 0rgdo consultivo se posicionou, no sentido de
que cabia ao INPI verificar, se o pedido de patente se enquadrava, antes da publicagdo, ao
artigo 75, para que ele fosse encaminhado ao 6rgao competente do Poder Executivo.

Ainda que essa identificacdo tivesse sido realizada pelo INPI, a mudanga

organizacional da Presidéncia da Republica se constituiria de certa forma em um

224 Nos termos do artigo 6°, § 4° da Lei n° 10.973/2004 (BRASIL, 2004a).
225 Nos termos do artigo 6°, § 3° do Decreto n° 5.563/2005 (BRASIL, 2005b).
226 Nos termos do artigo 75, § 3° da Lei n° 9.279/1996 (BRASIL, 1996a).

227 Nos termos do artigo 30, § 3° do Decreto n° 9.283/2018 (BRASIL, 2018e).
228 1bid., artigo 82.

229 Ibid., artigo 14, § 4°.

230 Oficio do TSE n° 967, de 17.3.1999.

231 parecer INP/PROC/DICONS/N® 35, de 1.7.1999.
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inconveniente para o encaminhamento do pedido, pois quando da regulamentacdo do artigo
75 da Lei n° 9.279/1996, em 1998, a unidade técnica de inteligéncia ja havia sido destacada da
estrutura da SAE e integrada a estrutura da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, e
depois a Casa Militar?*?, permanecendo até a criagdo da ABIN?*, em 1999, periodo em que
coube ao Gabinete de Seguranca Institucional coordenar as atividades de inteligéncia
federal?** e a Secretaria de Inteligéncia exercer as competéncias e atribuigdes para o
desempenho das atividades de Inteligéncia®*>. Nesse intervalo, a SAE ja havia sido extinta?*¢

(Figura 47).

Figura 47 — Linha do tempo da SAE/PR — 1990 a 1999

1990 : o—i—in
I I | 1 1 |
1 ! [

1 Decretos n° 1 1 1 | 1 1
M.P. n® 150/1990 9?244/1 ol Decreto n° Lein® Decreto n° M.P.n°813e Decreton® M.P. n®
convertida " 99-373/1990 339/1991 8.490/1992  782/1993  1.090/1995e  2.553/1998  1.795/1999
Lei n® I 1 I Portaria ] elein®
8.028/1990 1 i I i Conjunta n® " 9.883/1999

! Competcl%ncia DI - | I 1 T 1 !

1 laneijar. coordenar. Como o6rgéo singular, Subsecretaria - I Carater sigiloso 1

prangjar,.co ' passou a ter a de Atividades de I dos processos -

L i ooy competéncia de Inteligéncia. ~ Salvaguarda 1 SAE/PR L
Ecriadaa SAE.  controlar as Iane'aeeooordenar 5 g ° de assuntos ' Extingue a
Naestrutura, 0 atividades de p et eéut.ar prieatach sigilosos e de _Supervisdo do SAE/PR.
Departamento Inteligéncia. satiak églco' s interesse do  Secretario-Geral/ Cria aABIN,
de Inteligéneia 1 de intefigéncla; assim Estadoeda PR, Estrutura da com a

(D). 1 COID execut’a ras Sociedade. Secretaria-Geral/ ynujade

1 atividades de PR e Casa técnica de

Gabinete, Divisdes de g rataria-Geral do Militar/PR. mtehgznc:a
Inteligéncia interna e sendo

externa, contra- oyl do boteea absorvida.

inteligéncia, informatica, Nackcoal,

telecomunicagoes e
eletrénica e Escritérios
Regionais.

Fonte: Elaboracao propria com base em Brasil (1990a; 1990d; 1990e; 1991c; 1992a; 1993b;
1995b; 1995c¢; 1996¢; 1998b; 1999c¢; 1999¢).

Reitera-se aqui o entendimento, de que a ABIN, por absorver a unidade de
inteligéncia, ¢ a sucessora da competéncia primigena da SAE/PR, para decidir sobre o carater
sigiloso dos processos do pedido de patente originarios do Brasil, cujo objeto interesse a

defesa nacional.

232 Artigo 31 da Medida Proviséria n° 1.450, de 10.5.1996. A Casa Militar competia coordenar as atividades de inteligéncia
— Artigo 6° da Medida Provisoria n® 1.911-9, de 27.8.1999.

233 Artigos 3° e 12 da Lei n° 9.883, de 7.12.1999.

234 Artigo 6° da Medida Proviséria n° 1.999-12, de 25.11.1999.

233 Ibid., artigo 30, § Gnico.

236 Artigo 19, inciso XI, da Lei n® 9.649, de 27.5.1998 (Medidas Provisorias n° 1.795/1999 e n® 2.216-37/2001).
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O pedido de patente n° PI9601961-1 ndo foi identificado para atender as demandas de
defesa nacional. Ato continuo, foi publicado e o seu processamento no INPI seguiu
normalmente. Por ndo atender ao artigo 8° da Lei n° 9.279/1996, foi indeferido®’, o que

ensejou um recurso do requerente solicitando a conversdo do pedido de patente de invengao

238 2239

para modelo de utilidade* °. Mas, como a Unido ajuizou uma a¢ao na Justiga em 200 por

questdes relacionadas a titularidade, o processamento do pedido foi suspenso. Em 17.2.2005,

por meio de decreto ndo numerado®*°

, a Subchefia para Assuntos Juridicos da Secretaria-
Geral da Presidéncia da Republica, constituiu Grupo de Trabalho integrado por representantes
da Casa Civil da Presidéncia da Republica, da Advocacia-Geral da Unido, do Ministério da
Justica, do Ministério do Desenvolvimento, Induastria ¢ Comércio Exterior; e, do Tribunal
Superior Eleitoral, caso este julgasse a sua representacdo necessaria, para providenciar, em
nome da Unido, a titularidade do pedido de patente n° P19601961-1 (BRASIL, 2005).

Esse decreto considerou o interesse publico, o tempo decorrido do processamento do
pedido de patente e o risco ao patrimdnio da Unido para fundamentar a constituicdo do grupo
de trabalho. Atualmente, as informagdes na base de patentes do INPI indicam que o pedido de

241

patente foi arquivado**', em razdo de pendéncias relativas a complementagdo e recolhimento

de anuidades®*?. Com a manuteng¢do do arquivamento®*, foi interposto recurso, cujo exame

foi prejudicado face ao encerramento do trAmite processual no Instituto®*4.

5.3.2 Pedidos de patente n° P19806563-7, MU7802769-1 e MU7802770-5

Considerando os fatos e os elementos circunstanciais do processamento do pedido de
patente n° PI9601961-1, o TSE, irresignado, protocolou em 7.12.1998, isto €, 69 dias apds a
publicacdo do pedido de patente n® PI9601961-1, o pedido de patente n° PI9806563-7, cuja
notificagdo do depdsito foi publicada em 20.4.2004 na RPI n® 1737 (Figura 48).

237 RPI n° 1600, de 4.9.2001.

238 Ibid., n° 1642, de 25.6.2002.

239 Processo n® 0028678-74.2002.4.01.3400 - 1*. Vara da Justica Federal - Brasilia/DF.
240 pyblicado na Segéio 1, pagina 11, do Didrio Oficial da Unido n° 33, de 18.2.2005.
241 RPI n° 2621, de 30.3.2021.

242 Ibid., n° 2598, de 20.10.2020.

243 Ibid., n° 2640, de 10.8.2021.

244 Ibid., n° 2641, de 17.8.2021.



Figura 48 — Pedido de patente n® P19806563-7

(21) N° do Pedido: PI 9806563-7
(22) Data do Depdsito: 07/12/1998
(43) Data da Publicacdo: -
(47) Data da Concessao: -
(71) Nome do Depositante: Sigilo
(72) Nome do Inventor: Sigilo
Anuidades

Peticées

Servico  Pgo Protocolo Data

Servigos

848 v 020981009224 07/12/1998

Anuidade
Outros

Publicacdes

RPI Data RPI Despacho  Img
1737 20/04/2004 2.1 - -

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

Deposito de pedido nacional de Patente

Imagens Cliente

- = DIRPA

Complemento do Despacho
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Delivery Data

Ato continuo, os pedidos n° MU7802769-1 e MU7802770-5 também foram

depositados em sequéncia ao pedido n° PI9806563-7>%°, e tiveram o mesmo tratamento

(Figuras 49 e 50), isto €, ndo trazem informagdes acerca do seu processamento, assim como

do pagamento de anuidades.

Figura 49 — Pedido de patente n® MU7802769-1

(21) NO do Pedido: MU 7802769-1
(22) Data do Depdsito: 07/12/1998
(43) Data da Publicagdo: -
(47) Data da Concessdo: -
(71) Nome do Depositante: Sigilo (BR/RJ)
(72) Nome do Inventor: Sigilo

Anuidades

Peticdes

Servigo  Pgo Protocolo Data

Servicos

848 o 020980009225 07/12/1998

Anuidade

Outros

Publicagtes

RPI Data RPI Despacho  Img
1737 20/04/2004 2.1 =2

Deposito de pedido nacional de Patente

Imagens Cliente

=] =t e DIRPA

Complemento do Despacho

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

245 RPI n° 1737, de 20.4.2004.

Delivery Data
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Ainda que os dados relativos ao pedido de patente n® P19806563-7 sejam limitados e o
seu processamento esteja resumido ao codigo de despacho 2.1 (notificagdo do depdsito do
pedido de patente), esse pedido foi depositado pelo TSE, em nome da Unido?*¢, cujo objeto
também envolve urna eletronica®#’, sob a alegacdo de defesa nacional (CASTELANI, 2001).
Naquele momento, com o depoésito do pedido de patente n® PI9806563-7, o INPI passou a ter
dois pedidos relacionados as duas primeiras geragdes de equipamento para votagao eletronica.

Deduz-se que os pedidos n® MU7802769-1 (Figura 49) e MU7802770-5 (Figura 50)
sejam partes do pedido n°® P19806563-7 (figura 48), patentedveis como modelos de utilidade.
Embora os pedidos n° P19806563-7, MU7802769-1 e MU7802770-5 (sob sigilo ha mais de 20

anos) sejam afins ao de n° P19601961-1 (publicado), aqueles foram processados diferentes.

Figura 50 — Pedido de patente n® MU7802770-5

Depésito de pedido nacional de Patente
(21) N© do Pedido: MU 7802770-5
(22) Data do Depdsito: 07/12/1998
(43) Data da Publicagdo: -
(47) Data da Concessdo: -
(71) Nome do Depositante: Sigilo (BR/RJ)
(72) Nome do Inventor: Sigilo

Anuidades
Peticdes

Servico  Pgo Protocolo Data Imagens Cliente Delivery Data
Servicos

848 v 020980009226 07/12/1998 =l — DIRPA =
Anuidade

Outros

PublicacGes

RPI Data RPI Despacho  Img Complemento do Despacho
1737 20/04/2004 2.1

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

5.3.3 Pedidos de patente n° 0205852-9 e P10103328-0

Sobre o pedido de patente n° P10205852-9, a Figura 51 apresenta os dados e

informacoes.

246 0 que pode explicar a falta de pagamento de anuidades dos pedidos n® PI9806563-7, MU7802769-1 ¢ MU7802770-5.

247 A segunda versdo do coletor eletronico de voto era constituida de um microprocessador Cyrix Media, com frequéncia de
funcionamento de 133MHz, memoéria RAM de 32 MB, 2 cartdes de memoria de 15 MB, sistema operacional VirtuOS, com
medidas de 42cm (profundidade), 26,7cm (largura) e 14cm (altura) e peso de 10kg (FERRAO et al., 2019, p. 5).



182

Figura 51 — Pedido de patente n® P10205852-9

Depasito de pedido nacional de Patente
(21) N do Pedido: PI 0205852-9
(22) Data do Deposito: 11/11/2002
(43) Data da Publicagdo: -
(47) Data da Concessdo: -
(71) Nome do Depositante: Sigilo (BR/SP)
(72) Nome do Inventor: Sigilo

Anuidades Ver todas as anuidades
Tabela de Retribuicao 173 Anuidade 183 Anuidade ¥ 192 Anuidade ¥ 207 Anuidade X
Inicio Fim Inicio Fim Inicio Fim Inicio Fim
Ordinério 11/11/2018 11/02/2019 11/11/2019 11/02/2020 11/11/2020 11/02/2021 11/11/2021 11/02/2022
Extraordinario 12/02/2019 11/08/2019 12/02/2020 11/08/2020 12/02/2021 11/08/2021 12/02/2022 11/08/2022
Peticoes
Servigo  Pgo Protocolo Data Imagens Cliente Delivery Data

Servicos

214 v 020140019399 09/06/2014 3 a8 INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE

281 v 020130029505 08/04/2013 =i Fmn aw INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPAGO - IAE -

249 v 018110013884 15/04/2011 =2 Bk s INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPAGO - IAE =

249 v 018110013884 15/04/2011 - - - INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPAGO - IAE

203 X 018052005719 01/04/2005 == s CENTRO TECNICO AEROESPACIAL (CTA) -

848 v 018020005256 11/11/2002 === DIRPA =

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

A linha de agdo adotada pelo INPI no caso do pedido de patente n°® P10205852-9
(Figura 51) foi diferente dos outros pedidos. O INPI “identificou” o pedido e impds ao seu
processamento o carater sigiloso, sem fazer constar nos autos do processo administrativo
qualquer ato decisorio e fundamentado, além de qualquer tentativa de encaminhamento para o

6rgdo competente®*®. Eis a linha do tempo do pedido de patente n° P10205852-9 (Figura 52).

Figura 52 — Linha do tempo do pedido de patente n° P10205852-9

mﬂwamhnmﬂl‘ﬂl m l:l'll m AII‘III m l:ll m ITO

Dia 11 - Depésito

= Dia 8 - Dia 9 - Recurso
do pa?g:gg de Manifestagdo em de Patente.
p : Dia 1° - Pedido Dia 15 - 1a. Instancia.
Dia 20 - RPI1 1737 - Anotagédo de
G g de exame de -
Notificagdo do invencaio transferéncia de
depésito do pedido ' titular: CTA - IAE.
de patente.

Fonte: Elaboracao propria a partir da base de dados de patentes do INPI (2022)

248 Nota/INPI/Presidéncia/ CGREC/n® 07/2015, de 30.6.2015. O pedido de patente n° P10205852-9 foi depositado pelo
Centro Técnico Aeroespacial (CTA), atual Instituto de Aerondutica e Espago (IAE), cujo historico institucional esta
disponivel em:<https://iae.dcta.mil.br/index.php/historico>.
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No exame, o INPI indeferiu esse pedido de patente®*®

, com base nos artigos 8°, 11 e 25
da Lei n® 9.279/1996. Em 2014, foi interposto recurso. Apos, ndo houve mais registros. Entdo,
considerando a dindmica de processamento do pedido de patente n° P1I0103328-0 (Figura 53),
ha indicios que também guarda similaridade com o pedido de patente n® P10205852-9, no que

concerne ao enquadramento do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996.

Figura 53 — Pedido de patente n° PI0103328-0

Deposito de pedido nacional de Patente
(21) Ne do Pedido: PI 0103328-0
(22) Data do Depésito: 19/06/2001
(43) Data da Publicacdo: -
(47) Data da Concessdo: -
(71) Nome do Depositante: Sigilo

Anuidades Ver todas as anuidades
Tabela da Retribuicao 183 Anuidade 193 Anuldade v 202 Anuidade v 213 Anuldade X
Inicio Fim Inicio Fim Inicio Fim Inicio Fm
Ordindrio 19/06/2018 19/09/2018 19/06/2019 19/09/2019 19/06/2020 19/09/2020 19/06/2021 19/09/2021
Extraordindrio 20/09/2018 19/03/2019 20/09/2019 19/03/2020 20/09/2020 19/03/2021 20/09/2021 19/03/2022
Peliches
Servico  Pgo Protocolo Data Imagens Cliente Delivery Data

Servigos

212 V 800140308476 17/12/2014 = |=|= INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE =

281 v 020140021279 02/07/2014 = === INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE -

281 W 020130029506 08/04/2013 = = = INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE =

249 v 018110013880 15/04/2011 = e P INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE

244 v 018110013880 15/04/2011 = |=|= INSTITUTO DE AERONAUTICA E ESPACO - IAE S

849 v 018031007388 04/04/2003 = DIRPA

849 v 018020018542 23/07/2002 = = = DIRPA

848 W 018010000268 19/06/2001 2 =2 IS DIRPA

Fonte: Base de dados de patentes do INPI (2022).

Ao contrario dos processamentos dos pedidos de patente n° PI9806563-7,
MU7802769-1 e MU7802770-5, os pedidos de patente n® PI0103328-0 e P10205852-9 tem

detalhes dos seus processamentos disponiveis, inclusive as relativas as cobrangas de anuidade.

5.4 Comparagado e analise

A avaliacdo buscou em que medida as atitudes e comportamentos observadas dos
destinatarios instrumentais correspondem ao previsto no artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, assim

como nos artigos 1° e 2° do Decreto n° 2.553/1998, ou seja, o critério da efetividade serviu

2 0 processamento indica um pedido de patente sob efeito do artigo 75, sendo indeferido no exame de patenteabilidade.
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como indicador da conformidade das condutas ao imperativo legal e instrumentalidade

Quadro 13).

Quadro 13 — Resumo dos pedidos analisados

NATUREZA DO OBJETO CIVIL CIViL CIVIL CIVIL MILITAR MILITAR
IDENTIFICAGAO DO PEDIDO NAO SIM SIM SIM SIM SIM
ENCAMINHAMENTO DO PEDIDO NAO NAO NAO NAO NAO NAO
D Eimi%‘:: gﬁmﬁn NAO NAO NAO NAO NAO NAO
MANESTAO SORRE OCANIER | ik NAO NAO NAO NAO NAO
PUBLICACAO SIM NAO NAO NAO NAO NAO

Fonte: Elaboracao propria.

Os efeitos podem ser observados no processamento dos pedidos de patente
sintetizados no Quadro 13, que expde as condigdes precarias de aplicagdo do artigo 75
assumidas pelo INPI sem a participagdo dos demais destinatdrios instrumentais na area de
inteligéncia e defesa®>’. Em que pese os esfor¢os dessa autarquia federal, oportuno observar a

sua trajetoria regimental desde 1992, com a evolucao das suas competéncias (Figura 54).

Figura 54 — Trajetoria regimental do INPI desde 1992

DD—D—ID—Ep—m-

Portaria Portaria GM/ Portaria GM/ Portaria GM/ Portaria GM/ Portaria GM/
n° 108 |m|)|cl n° 40 Mmf n° 65 MDIcln° 130 MDIC In° 149 MDIC n° 11 -
1
I I I | | :
1 I | 1 1 I
Sem Artigo 39, Il - Artigos 73, lle  Artigo 107, inciso Il
Previsdo promover o A?;%": f‘,’""_e 126, llelll - - identificar e Artigo 94, inciso
processamento ORONOF 6 promover o promover a guarda; Il - identificar,
sigiloso. prgcessamento processamento €, O processamento z’:;cn?:::: :
sigiloso; processar; sigiloso; processar; sigiloso. guarda.

e, manter sob e, manter sob
guarda o arquivo. 9uarda o arquivo.

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1992; 2004b; 2006; 2008b; 2013d; 2017b).

230 Todos os orgdos e entidades estdo sujeitos ao controle e requisitos dos atos administrativos inerente a competéncia,
forma, objeto, motivo e finalidade (DI PIETRO, 2017). A abreviatura de algum procedimento, pode levar a invalidacdo do
ato, por exemplo, quando o 6rgdo ou entidade que o pratica, assim o faz, por meio do exercicio de competéncia, que nao foi
atribuida como propria. A Lei n° 9.784/1999 regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal.
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E possivel observar na Figura 54, que os pedidos de patente listados no quadro 13
(P19601961-1, P19806563-7, MU7802770-5, MU7802769-1, P10103328-0 e P10205852-9)
foram depositados na vigéncia da Portaria n°® 108, de 28.2.1992, periodo em que ndo havia
dispositivos regimentais de forma a reger o funcionamento do INPI, para atender as demandas
de defesa nacional, o que nao significa uma permissdo para deixar de cumprir a lei.

A mudanga atinente aos preceitos legais da Lei n® 9.279/1996 comega em 2004, com a
Portaria GM/MDIC n° 40/2004, quando o INPI, por meio do Setor de Assuntos Especiais da
DIRPA, passa a reconhecer a atribui¢do de promover o processamento sigiloso. Depois, na
vigéncia das Portarias GM/MDIC n° 65/2006 e n® 130/2008, o INPI, por meio da Secdo de
Assuntos Especiais da DIRPA, reconhece a atribuicdo de guarda. Por fim, nas duas ultimas
edi¢des regimentais, por meio das Portarias GM/MDIC n° 149/2013 e n° 11/2017, a atribui¢ao
do INPI, via Servigo de Assuntos Especiais da DIRPA, passa a abranger, a identificagdo, o
que caracteriza, em tese, o reconhecimento da fun¢do de gatekeeper institucional, a mais
complexa na atual lista triplice de competéncias.

Considerando esse contexto, verifica-se que o Regimento Interno?! do INPI, em
edi¢des recentes, comecou a esbocar uma sinergia institucional para fins de execucdo da
politica relacionada ao artigo 75 da Lei n° 9.279/1996. No entanto, existem dividas quanto a
sua institucionaliza¢do na pratica, pois além de ndo ter sido encontrado qualquer documento
que faca referéncia, a evolugdo continuada de processos internos depende de um nimero
suficiente de servidores e do desenvolvimento de competéncias necessdrias para o
desempenho de fungdes com foco nos processos relacionados a identificacdo,

encaminhamento?>2

, processamento e guarda de pedidos de patente.

Essas mudangas, embora dependentes de reformas regimentais, ndo devem ser
limitadas a elas nem pode se esperar por elas. A implantagdo no processamento dos pedidos
de patente de um novo procedimento e de uma nova filosofia de anélise deve envolver toda
uma cultura burocratica e gerencial e suas respectivas praticas, pois a efetividade da lei n°
9.279/1996 na interse¢do entre patente e defesa nacional demanda a criacdo ou a adaptagdo de
uma estrutura adequada a implementacdo da politica.

Com base no artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, e do Decreto n°® 2.553/1998, o carater

sigiloso pode ser assim caracterizado (Figura 55):

231 Destina-se a reger o funcionamento dos 6rgdos da Administragdo Publica, atingindo unicamente aos que devem executar
o0 servigo, sem obrigar aos particulares em geral (MEIRELLES, 2016).

252 Essa atribui¢do, embora prevista no § 1° do artigo 75 da Lei n® 9.279/1996, ndo consta no atual regimento do INPI.
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Figura 55 — Ambito de incidéncia do carater sigiloso

CARATER SIGILOSO DO PROCESSAMENTO DO PEDIDO DE PATENTE

Dados, informagoes e
documentos processuais.

DO OBIETO DO PEDIDO DE PATENTE

Relatério descritivo, quadro
reivindicatério, resumo e
desenhos (se for o caso).

Fonte: Elaboracdo propria com base em Brasil (1996a;1998b).

A Figura 55, apresenta o carater sigiloso dual do pedido cujo objeto interesse a defesa
nacional®?. Apods o pedido de patente (invengdo ou modelo de utilidade) ser identificado e
encaminhado pela entidade autarquica responsavel pela execucdo das regras que regulam a
propriedade industrial, o 6rgdo de inteligéncia, com base em parecer conclusivo do 6rgdo de
defesa a que a matéria esteja afeta (natureza civil ou militar), decidird sobre o carater sigiloso
do objeto do pedido de patente e se manifestard a entidade responsavel pela execugdo das
regras que regulam a propriedade industrial sobre o carater sigiloso do processamento do
pedido de patente. Em caso positivo, uma série de acdes e medidas devem ser deflagradas.

Entdo, ¢ possivel observar varias consequéncias quando o objeto de um pedido de
patente originario do Brasil ¢ identificado para atender as demandas de defesa nacional: o seu
processamento se dd em carater sigiloso, ndo é publicado, e salvo autorizacdo do 6rgio
competente, ¢ vedado o seu deposito no exterior, a sua divulgagdo e exploragdo e cessao.

A lei e o regulamento sob estudo estabelecem as relagdes concretas dos destinatarios
instrumentais quanto a intersecao entre patente e defesa nacional e as submete a sua agdo,
porém no que concerne aos processos relacionados, assim como o modo deles iniciarem, se

254 Entio,

desenvolverem e terminarem, ndo se possui informagdo quanto aos procedimentos
nesses processos institucionais existem aspectos substantivos e processuais que devem ser
objeto de reflexdo para fins de aperfeigoamento da Lei n® 9.279/1996, assim como do Decreto

n° 2.553/1998.

233 Considerando os artigos 75 da Lei n® 9.279/1996 e 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998, entende-se que o acessorio segue o
principal, isto ¢, o carater sigiloso do processo esta diretamente ligado ao carater sigiloso do objeto do pedido de patente.
254 Alguns aspectos devem ser observados quando da elaboragao de procedimentos: backlog, quantidade de pedidos de
patente originarios do Brasil (via direta e PCT), disponibilidade de recursos humanos habilitados e treinados etc.
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Pois, se a divulgacdo da informacdo tecnoldgica ¢ um ponto vital do sistema de
patentes e estd diretamente relacionado a publicagdo, a decisdo do carater sigiloso envolve a
identificacdo prévia e encaminhamento posterior de um pedido de patente, de cuja andlise do
objeto pode advir a manifestagdo no sentido do processamento em carater sigiloso, o que
abrangeria também a promogao de sua guarda.

Quanto a identificagdo, os resultados da avaliagdo sugerem que os pedidos de patente
atualmente sob efeito do artigo 75 foram indicados pelos titulares, forma ndo prevista na Lei
n° 9.279/1996. Na auséncia de critérios?*>, ha a necessidade do INPI, em conjunto com os
demais destinatarios instrumentais, definir como essa atividade deve ser executada e a via
pela qual o pedido de patente identificado devera ser encaminhado ao 6rgdo competente, isto
¢, se via fisica ou digital.

No processamento do pedido de patente, apds a decisdo sobre o seu carater sigiloso, o
inventor e titular devem ser notificados imediatamente quanto a decis@o, hipdtese em que a
divulgacdo, o depdsito no exterior, a exploragdo e a cessdo do pedido ou da patente estardo
condicionados a autoriza¢do do 6rgdo competente, o que envolve a maior acuracia possivel
quanto aos riscos envolvidos.

Quanto a guarda, por razdes Obvias de seguranca da informacgdo, deve ser evitar que a
documentagao associada seja mantida em qualquer meio eletronico conectado a rede mundial
de computadores, sendo plenamente justificavel que tais pedidos sejam instruidos por meio de
processo fisico e mantido em arquivos seguros com restricdo de acesso*.

A revisdo periddica do carater sigiloso do pedido de patente sob efeito do artigo 75 ¢
medida que se faz necessaria para avaliar se ainda permanecem justificados os motivos pelos
quais fundamentaram a decisdo pretérita.

Nos anos de 2007 a 2008, ja havia sido esbo¢ada uma aproximagao entre o INPI e a

ABIN, por meio da celebragdo de um acordo de cooperagio técnica®’

. Esse acordo abrangeu,
no ambito das competéncias do INPI e da ABIN, o desenvolvimento de agdes de

sensibilizacdo e capacitagdo para servidores de ambas as instituicdes em temas afetos a

255 E possivel observar na transcri¢ao da reunido ocorrida em 2020 entre o INPI e os Ministérios da Economia, da Defesa e
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes, a dificuldade institucional quanto ao esclarecimento do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996
(Processo INPI n° 52402.002801/2020-32 - COINS-DF 0322483 — SEI 52402.002801/2020-32, p. 81). Na analise da
proposta de revisdo do Decreto n°® 2.553/1998, a Nota Técnica/SEI n° 16/2020/INPI/DIRPA/PR, de 4.5.2020, fl. 33, item 2.8,
indica que o INPI “devera estabelecer os critérios para identificar os pedidos de patente estratégicos para a defesa do pais
[..]".

256 por razdes jé expostas nesta tese, ndo faz sentido o § 3° do artigo 1° do Decreto n® 2.553/1998. Ademais, a custodia de
documentos sigilosos da mesma espécie no INPI, assim como em outros 6rgdos da administragdo publica federal dificulta a
gestdo e impde mais custos ao erario.

257 Processo Administrativo INPI n°® 4434/2006.
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propriedade intelectual, a0 uso e a gestdo da informagdo tecnoldgica e a protecdo de
conhecimentos sensiveis, assim como na realizagdo de estudos conjuntos sobre assuntos de
interesse comum.

No Plano de Trabalho desse acordo estavam previstas a realizacdo de atividades
relacionadas ao aperfeicoamento de processos relativos a assuntos sigilosos no ambito do
INPI, assim como a elaboragdo de estudos visando aprimorar a protecdo de conhecimento
sensiveis e a propriedade intelectual em ambito nacional. No relatério final, porém, consta a
informacdo de que essas atividades ndo foram realizadas, face as dificuldades de agendamento
entre os participes e servidores envolvidos com outras atividades de treinamentos e projetos.
Mas, as atividades envolvendo dissemina¢do da cultura de propriedade intelectual, por meio
de semindrios e incorporacdo de servidores da ABIN nos cursos (basico, intermedirio e
avancado) ministrados pelo INPI em todo o Pais; e palestras de sensibilizacdo pela ABIN
voltadas para a prote¢do de conhecimentos sensiveis para os servidores do INPI foram
realizadas.

Em 2016, um ano antes da ultima mudanca regimental, por considerar o 6rgdo
atualmente competente do Poder Executivo, o INPI instou a ABIN a se manifestar sobre a
questdo. Em interpretagdo literal e sistematica do Decreto n® 2.553/1998, a ABIN?*® observou
a necessidade de atualizacdo desse regulamento, face a impossibilidade de se presumir
absorcdo da competéncia em razdo do o6rgao extinto (SAE). Cabe ressaltar, no entanto, que
durante todo o periodo de mudangas organizacionais dos anos de 1990, as medidas

provisorias editadas®’

indicaram que as competéncias estabelecidas por outras leis aos 6rgdos
transferidos foram deslocadas para os o0rgdos que receberam as atribuicdes pertinentes, € a
unidade técnica encarregada das a¢des de inteligéncia, na época vinculada a Casa Militar da
Presidéncia da Republica, foi absorvida pela ABIN quando da sua criagdo (BRASIL, 1999c).
Nesse periodo de andlises, registrou o 6rgdo consultivo do INPI?? o entendimento de
que o Ministério da Defesa era um 6rgdo com expertise para integrar o conjunto de

destinatarios instrumentais, assim como sugeriu que enquanto a questao nao fosse resolvida, o

INPI exercesse a atribui¢do contida no artigo 75, § 1° da Lei n® 9.279/1996.

258 parecer n° 123/2016/EVS/AJUR-ABIN/CGU/AGU, de 16.6.2016.
259 Artigo 36, da Medida Proviséria n° 813, de 1.1.1995.

260 Despacho n°® 0467/2016-AGU/PGF/PFE/INPI/COOPI-LBC-3.2.3, de 30.6.2016, as fls. 28/29 do Processo n°
52400.029064-2015-78.
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Em 2020, dois anos depois do posicionamento da Procuradoria Federal Especializada
quanto a necessidade de revisdo do Decreto n® 2.553/1998%¢!, o INPI se manifestou favoravel

a proposta®®?

, a qual atribui ao Ministério da Defesa as competéncias anteriormente previstas
a SAE/PR, cuja unidade técnica encarregada das acdes de inteligéncia, conforme observado
anteriormente, foi absorvida pela ABIN — 6rgdo central do SISBIN?%. Quando da organizagdo
e funcionamento do SISBIN, foi definido que excetua-se das atribui¢des da ABIN “a
atividade de inteligéncia operacional necessaria ao planejamento e a conducdo de campanhas

e operagdes militares das For¢as Armadas, para atender a defesa nacional”?%*

, que nao se
confunde com as atividades inerentes a execucdo da politica prevista no artigo 75 da Lei n°
9.279/1996.

De igual modo, apesar do Ministério da Defesa, possuir em sua estrutura o
Departamento de Ciéncia, Tecnologia e Inovag¢do, com a competéncia de “coordenar e
acompanhar atividades de certificagdo, de metrologia e de normatizacdo e protecdo por

patentes de interesse da defesa”?%

, esta competéncia ndo se impoe e ndo se confunde com as
atividades inerentes a execucdo da politica prevista no artigo 75 da Lei n® 9.279/1996. Trata-
se de uma competéncia na estrutura regimental do Ministério da Defesa voltada para a
coordenacdo e acompanhamento de atividades de protecdo intelectual por patentes, isto €, ndo
revestindo-se de poder de decisdo sobre o carater sigiloso do objeto de um pedido de patente
originario do Brasil para a manifestacdo quanto ao carater sigiloso do seu processamento no
INPI.

Nao obstante as atribuicdes moldadas e remoldadas pela legislagdo no capitulo
dedicado a defesa nacional desde 1945, assim como o histérico de mudangas organizacionais
nos anos de 1990 e as atuais competéncias legais e regimentais da ABIN?%¢, cabe indagar se o
processo atual de revisdo dos artigos 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998 ¢ legitimo, pois esse

6rgdo ndo estd participando das discussoes. Ademais, se outorgada ao Ministério da Defesa a

outrora competéncia da SAE/PR, a questdo pode suscitar um outro aspecto, o da legalidade,

261 parecer n° 00056/2018/PROCGAB/PFE-INPI/PGF/AGU — Documento n° 0048710 do Processo SEI/INPI n°
52402.007948/2018-02. Nota n° 00004/2020/CGPI/PFE-INPI/PGF/AGU — NUP 52402.002801/2020-32 e Parecer n°
00006/2020/CGPI/PFE-INPI/PGF/AGU.

262 Nos termos da Exposi¢ao de Motivos Interministerial n® 49, de 18.3.2020 e da minuta apresentada nos Processos SEI/ME
n° 12100.101124/2020-14 e SEI/INPI n° 52402.002801/2020-32. No Parecer de Mérito n° 17/DECTI/SEPROD/SG-MD, do
Processo n°® 64536.022557/2019-54, a 1. 16, a ABIN ndo foi vislumbrada como destinatario instrumental do Decreto n°
2.553/1998.

263 Artigo 3° da Lei n° 9.883, de 7.12.1999.

264 Artigo 10, § tnico do Decreto n° 4.376, de 13.9.2002.

265 Artigo 40, inciso I, do Anexo I do Decreto n® 9.570, de 20.11.2018, que aprova a Estrutura Regimental do Ministério da
Defesa.

266 Artigos 1°,2°3° e 4° da Lei n® 9.883, de 7.12.1999 e artigo 17 do Decreto n°® 10.445, de 30.7.2020 (BRASIL, 2020c).
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em fung¢do de um possivel extravasamento dos limites legais de exercicio de competéncia®®’,
afastando mais ainda a lei do seu necessario carater efetivo, motivo pelo qual se propde a

participagdo da ABIN no processo de revisao do artigo 75 da Lei n°® 9.279/1996, assim como

268

de seu regulamento~“®, juntamente como Ministério da Defesa e o INPL

267 Com base na Emenda Constitucional n® 32/2001, que alterou a Constituigdo Federal de 1988 (artigo 84, VI, a),
compete privativamente ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto, sobre organizagdo e funcionamento da
administracdo federal.

268 Apéndice A sintetiza os pontos fortes e fracos, assim como as oportunidades e ameagas que podem ser levados em
consideragdo para fins de analise e aperfeicoamento do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n° 9.279/1996; enquanto o Apéndice
B traz uma proposta de revisdo do Decreto n°® 2.553/1998, com foco principal na atualizagdo dos destinatarios instrumentais.
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CONCLUSAO

Ao elaborar ou revisar suas leis que regulam os direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial, os Estados podem adotar medidas necessarias para a promocao do
interesse publico em setores estratégicos para o desenvolvimento sbdcio-econdmico e
tecnologico, como no caso da defesa nacional.

Em que pese o histérico do capitulo dedicado a intersecdo entre patente e defesa
nacional na trajetoria infraconstitucional de regulagdo dos direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial no Brasil remontar imediatamente ao pds-guerra, raros sdo os estudos
sobre o tema. Para auxiliar na mudanga desse cendrio, a presente tese teve como objetivo
principal avaliar retrospectivamente a atual Lei de Propriedade Industrial, para se conhecer
sobre a sua efetividade.

Para responder & questdo de pesquisa sobre em que medida a Lei n°® 9.279/1996, por
intermédio do artigo 75 tem sido efetiva, foi realizada pesquisa bibliografica e documental,
com o fim de mapear o referencial tedrico existente para a compreensdo da metodologia de
avaliagdo legislativa, com a utilizacdo de vdrias técnicas de coleta de dados, como a
observagdo, analise documental, pedido de acesso a informacao e busca de patentes em base
de dados. Com base nos parametros da legistica, os dados coletados foram interpretados por
meio da analise comparativa qualitativa entre o que estava previsto planejado para acontecer
com aquilo que realmente aconteceu na realidade institucional.

No percurso da pesquisa, foi possivel identificar alguns fundamentos para a
justificacdo da legislagdo na interse¢do entre patente e defesa nacional, entre eles, o aspecto
de bem publico da defesa nacional, o poder extroverso do Estado, a competéncia do Estado na
provisdo desse bem publico a sociedade, assim como o fato de que a efetividade da lei, advém
da capacidade do proprio Estado de elaborar leis e dos destinatirios instrumentais de
implementé-las e aplica-las, conforme idealizadas.

Com a securitizagdo do sistema de patentes, o ponto focal dos governos de alguns
paises, como o Reino Unido e os Estados Unidos foi priorizar inicialmente um modelo
burocratico dotado de uma estrutura organizativa caracterizada por regras e procedimentos
que possibilitasse implementar uma politica para atender as demandas de defesa nacional. Nos
dias atuais, esses paises possuem uma posicao privilegiada nesse sentido, em face do nivel
aperfeicoado de seus sistemas nacionais de patentes, que lhes permitem atuar na regulagao do
fluxo de informacao tecnoldgica, da autonomia do titular do pedido de patente e do exercicio

do direito de exclusividade do titular de uma patente.
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De outro lado, alguns paises, mesmo com indicadores razoaveis de invencdo e
inovacdo em suas realidades, permanecem quase inertes, isto €, em condi¢des de baixa
atividade nesse aspecto do desenvolvimento em razdo da capacidade do Estado, estreitamente
vinculada a capacidade dos governos, de definir e atuar no ambito do sistema de patentes.
Nesse conjunto se encontra o Brasil, que parece estar preso em uma “armadilha de capacidade
do Estado” quanto a politica dedicada a defesa nacional na Lei de Propriedade Industrial, cuja
capacidade de implementacdo e aplicagdo encontra-se severamente limitada.

No caso brasileiro, a evolugao historica da Lei de Propriedade Industrial, desde o seu
advento imediato ao pos-guerra contribuiu, dentre outros aspectos, para regular matéria
estratégica inexistente ou insuficientemente tratada em diplomas legais pretéritos. A partir dai,
a possibilidade de interacdo entre as areas de propriedade industrial, inteligéncia e defesa foi
um dos elementos que norteou o processo de formulagcdo da politica dedicada a defesa
nacional, mas certamente um dos fatores negativos relaciona-se a implementacao (registre-se,
também, a existéncia daqueles relacionados a elaboragdo, aplicacdo e avaliagdo). Entdo, a
questdo da efetividade pode ter também raiz no passado desprovido de agdes para a criagdo de
uma cultura institucional nesse sentido. Se houve uma memoria administrativa nessa area, ela
estd arquivada ou se perdeu ao longo do tempo.

Pertinente a origem e ao desenvolvimento da politica no passado, pesquisar o
continuum infraconstitucional entre 1945 e 1971, s6 reforgou o entendimento de que se trata
de um periodo, quase destituido de indicadores quanto a efetividade das leis de propriedade
industrial. As reformas que aconteceram na dimensdo institucional-legal, embora revestidos
de aspectos estruturais burocraticos indispensaveis, ndo foram capazes de transformar e
fornecer aos orgdos e entidades envolvidos, aspectos instrumentais quanto a provisao do bem
publico defesa nacional via sistema de patentes.

Uma das respostas do porqué e como alguns paises obtiveram e obtém melhores
resultados que outros pode estar na elaboracdo e implementacdo da lei, assim como na
capacidade de expressar as regras para atender a defesa nacional, isto €, ndo somente criando
obrigagdes e direitos, mas orientando a atuagdo governamental em dire¢do a mudancas
institucionais necessarias para o alcance dos resultados pretendidos.

Na realidade dos Estados Unidos e do Reino Unido, por exemplo, o conjunto de leis
apresentado forneceu uma ideia geral quanto aos objetivos e preocupacdes historicas na
intersecdo entre patente ¢ defesa nacional. A medida que esses objetivos e preocupagdes

aumentaram nas realidades desses paises, as leis foram aperfeicoadas pelo convencimento de
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que os efeitos dos mecanismos previstos poderiam ser temporarios ou permanentes, o que
demandava o entendimento da motivacao estratégica e o raciocinio por tras deles.

Em que pese a intersecdo com a defesa no sistema de patentes brasileiro contar com
um lastro consideravel resultante, isto €, de uma sequéncia de 6rgdos e entidades criados em
diferentes contextos e fases desde 1945, o Estado brasileiro ndo deu conta das tarefas
assumidas cuja implementagdo era intrinsecamente complexa. Se o resultado se apresenta
com histérico de um baixo grau de efetividade na regulacdo do fluxo de informagdo
tecnoldgica, pior ainda como meio e instrumento de inovagao em defesa, o que leva a crer que
o capitulo destinado a defesa nacional, na evolucdo do texto legal, expressa-se
predominantemente com uma funcdo simbolica, face a pouca visibilidade ou auséncia de uma
agenda estratégica capaz de viabilizar a efetiva integracdo entre patente e defesa nacional no
nucleo estratégico do Estado.

Visando atingir o objetivo da pesquisa, construiu-se a avaliacdo empirica sobre a
efetividade da atual Lei de Propriedade Industrial com base na andlise dos textos legal e
regulamentar, documentos de pedidos de patente e processos administrativos. Por ora, os
resultados da pesquisam refor¢am o entendimento sobre a necessidade de aperfeigoamento da
lei e do regulamento, o que ndo significar atuar apenas no conteido substantivo da matéria
regulada, mas na realidade institucional sobre a qual incide.

Uma avaliacdo legislativa na intersecdo entre patente e defesa nacional ¢ tarefa das
mais complexas, diante da dificil caracterizagdo dos objetivos e de seus efeitos sobre a
realidade institucional. Entdo, a avaliacdo mirou aspectos legais, investigando as condigdes
referentes a regulacdo do fluxo de informacdo tecnologica e a possibilidade de inovagdo em
defesa via sistema de patentes no Brasil. Se evidenciou tratar-se de conteudo insuficiente para
auxiliar o Estado em aspectos ligados a defesa nacional, configurando-se como um entrave a
sua efetivacdo. Os problemas mostram-se fortemente presentes no artigo 75 da Lei n°
9.279/1996, assim como no seu decreto regulamentador, o que criou um efeito em cascata,
potencializado por reformas administrativas falhas do passado.

Considerando que o artigo 75 Lei n® 9.279/1996 depende da atuagdo de um conjunto
de burocracias especializadas e interrelacionadas, se uma falhar, o mesmo acontece com
outras que dependem dela, ndo ocasionando o atendimento da defesa nacional de forma
efetiva. Entender o processo de institucionalizag¢@o da politica prescrita na lei ¢ um ponto vital
para se compreender ndo somente os instrumentos, mas também subsidiar a legislacdo, pois
os seus preceitos legais, assim como os regulamentares, ndo foram totalmente internalizados

pelos destinatarios instrumentais. Como consequéncia desse desequilibrio, foram mantidas as
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dificuldades relativas ao seu cumprimento e diminuiram as possibilidades de que fossem
produzidos os efeitos esperados pelo legislador nas realidades projetadas.

Os indicadores podem, até pela natureza, ser escassos, mas € inconteste que o Brasil
faz uso limitado e incompleto dos espacos legais e recursos juridicos que poderiam promover
o atendimento das demandas de defesa nacional. De uma forma geral, a interacdo entre as
areas da defesa, propriedade industrial e inteligéncia no Brasil, ou a sua possibilidade, desde
1945, ndo esteve entre as prioridades na agenda politica dos governos para fins de
implementagdo. O mecanismo do sigilo foi pouco explorado e o uso publico ndo comercial da
patentes sequer foi incluido na Lei n°® 9.279/1996 quando se teve oportunidade para fazé-lo.
Nao adianta elaborar um capitulo de uma lei tdo importante para o desenvolvimento de um
pais se inexiste uma cultura para recepciona-lo.

A efetividade desses mecanismos esta ligado a estrutura da lei e organizacional, ndo
podendo se negligenciar os periodos caracterizados por politicas com um baixo grau de
desempenho na interse¢do entre patente e defesa, assim como a sua condi¢do
predominantemente simbolica evidenciada.

Mas, restam ainda outros entendimentos - primeiro, que o pedido ou a patente cujo
objeto interesse a defesa nacional ndo ¢ um fim em si mesmo, mas meio para um fim, in casu,
como parte integrante do projeto de desenvolvimento do pais; segundo, que o pedido ou a
patente cujo objeto interesse a defesa nacional remolda os contornos de duas caracteristicas
cruciais do sistema de patentes: o direito de exclusividade do titular e a publicagdo da
informagao tecnoldgica; e terceiro, que a estrutura do capitulo dedicado a defesa nacional na
Lei n® 9.279/1996 deve ser ajustada ao nivel de desenvolvimento e aos objetivos especificos
de inovagdo, dentro do escopo permitido pelas obrigagdes internacionais com as quais o
Brasil estd alinhado. Isso significa que o regime de patentes ndo pode simplesmente ser
transplantado de um pais para outro, pois a situacdo e o contexto de cada pais podem ser
necessariamente diferente de um pais para outro. O ponto de partida incide, portanto, sobre os
objetivos de desenvolvimento do pais em questdo e a defini¢do da politica.

A avaliagdo dos efeitos da legislacdo ¢ imprescindivel para a apreensdo da realidade e
a adequagdo da acdo legislativa, face as expectativas geradas em torno da provisdo do bem
publico defesa nacional. Com os resultados obtidos foi possivel observar que os textos legais
ao longo da trajetoria da legislacdo de propriedade industrial desde 1945 sofreram varias
alteracdes, porém sem forga para influenciar na conduta dos destinatarios instrumentais.

Hoje, porém, diante de raros resultados quanto a concretizagdo desses textos legais, ¢

possivel observar que as mudangas realizadas a cada novo capitulo da legislacio constituiram-
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se apenas em um esfor¢co ou uma tentativa legislativa de apresentar a capacidade de acdo do
Estado e a sua identificagdo com os valores ou fins por ela formalmente protegidos na
interse¢dao com a defesa nacional.

A institucionalizagdo do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n® 9.279/1996 e do seu
decreto regulamentar necessita de uma adequada caracterizacdo dos oOrgdos e entidades
envolvidos e de suas respectivas competéncias para a execugdo das atividades ali previstas.

Com base nos resultados obtidos no presente trabalho, e comparando a expectativa
com a realidade, reitera-se a predominancia da funcao simbolica do Capitulo IX, do Titulo I,
da Lei n® 9.279/1996, pois desde a concepgao, a legislagdo ndo trouxe a possibilidade de sua
concretizagdo, afetando a capacidade do préprio Estado, por meio dos 6rgios e entidades na
area de propriedade industrial, inteligéncia e defesa, e na execucdo das agdes e medidas
necessarias para a implementagao dessa politica.

A guisa de complementagdo, com a descrigdo das forcas, fraquezas, oportunidades e
ameacas foi possivel enumerar topicos referentes aos elementos constituivos da politica no
presente e relativa as modificagdes e as possiveis tendéncias para a politica no futuro.

De um lado, dentre os fatores enddgenos, aqui denominados de questdes internas, isto
¢, relativas ao texto legal, ¢ possivel observar, além da sua deficiente estrutura, a sua
insuficiente regulamentacdo, principalmente quanto as competéncias dos orgdos e entidades
envolvidos na aplicagdo do artigo 75. De outro lado, dentre os fatores exdgenos, isto &,
questdes externas relativas ao texto legal que ameacam o éxito dessa politica, oportuno
destacar a negligéncia do Estado Brasileiro quanto a revisdo da lei e do regulamento.

Desde a entrada em vigor da Lei n° 9.279/1996, e da regulamentacdo do artigo 75, a
politica em questdo comecou a perder a sua factibilidade, sobretudo pelas dificuldades de
efetividade institucional dos preceitos legais e regulamentares. O Estado experienciava um
periodo de reforma do seu aparelho nos anos da década de 1990, sendo “vitima” da propria
acao legiferante (uso e abuso de medidas provisorias) que engessou as atividades dos 6rgdos e
entidades envolvidos e parece ter confundido os seus proprios agentes, ndo apenas deixando
de resolver problemas, mas também obstaculizando suas resolugdes.

Os textos legal e regulamentar demandam forg¢a normativa, pois ndo sdo capazes de
dirigir ou assegurar a conduta dos destinatarios instrumentais quanto as expectativas sobre a
matéria regulada. A conduta prevista na lei e no regulamento ndo foi internalizada na
Administragdo Publica. Ela exige uma intera¢do entre profissionais e uma rotina de

identificagdo prévia de pedidos de patente originarios do Brasil com potencial para atender as
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demandas de defesa nacional para que a decisdo quanto ao carater sigiloso tenha de fato
condigoes de ser tomada.

A pesquisa realizada conseguiu coletar dados e analisar informagdes sobre a legislagao
nacional e de pedidos de patente contemporaneos, que em algum momento dos seus
respectivos processamentos, foram observados com potencial para atender as demandas de
defesa nacional. Em ambos os casos, os resultados na realidade demonstraram a dificuldade e
a diligéncia do INPI em relacdo a uma situagdo de fato que revela uma tensdo entre a
realidade vivida, isto €, de isolamento quanto ao exercicio de sua competéncia, determinada
em parte pela propria condicdo da legislacdo, e uma realidade desejada, isto ¢, de integragao
com outros 0rgaos.

A funcdo do legislador ndo se resume ao estabelecimento de objetivos de uma lei e a
forma de atingi-los, mas de estruturar o Estado com capacidade instrumental para a sua
implementagdo. Assim, se de um lado esta claro, que o INPI - porta de entrada do sistema de
patentes brasileiro, deve exercer, em carater preliminar, o controle de elegibilidade dos
pedidos de patente originarios do Brasil, como uma espécie de gatekeeper da seguranga
nacional; de outro lado, ndo ha convic¢do, adesdo e consenso quanto a aplicagdo e execugao
da lei.

Nao foram observados no ambito do INPI a existéncia de procedimentos, além das
previstas nas competéncias regimentais, que tenham como objetivo facilitar na pratica, a
identificagdo preliminar do pedido de patente originario do Brasil cujo objeto interesse a
defesa nacional. Nao se tem certeza da existéncia ou sobre quais critérios devem ser usados
para determinar se a divulgacdo de um pedido de patente origindrio do Brasil se constitui em
um potencial perigo para a seguranca nacional de tal forma que deve ser processado em
carater sigiloso. Caso existam, ndo se sabe como os critérios atualmente usados englobam
adequadamente o escopo da patente, seja invencdo (incluido o certificado de adi¢do) ou
modelo de utilidade, assim como as tecnologias que poderiam se relacionar e atender as
demandas de defesa nacional. Tudo isso ¢ sinal e motivo pelo qual, deduz-se que as
competéncias regimentais ainda ndo se encontram institucionalizadas.

Nao se sabe se a implementacdo efetiva do Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n°
9.279/1996, no que concerne a competéncia do INPI estaria resguardada pela atual estrutura
existente na entidade, ou se exigiria uma nova estrutura. O mesmo se aplica a ABIN, ao
Ministério da Defesa e Ministérios Civis, pois os resultados de rastreamento da pesquisa

indicam que a ABIN ¢ o 6rgdo governamental sucessor das competéncias primigenas da



197

SAE/PR, tendo por conseguinte a competéncia de se manifestar quanto a decisao final sobre o
carater sigiloso do processamento do pedido de patente sob efeito do artigo 75.

A atuagdo dos orgdos e entidades envolvidos com a intervengdo prevista carece de
uma definicdo clara de suas competéncias e responsabilidades, e da articulagdo das
instituicdes e dos processos, visando o provimento do bem publico defesa nacional. E
justificavel uma articulacdo interinstitucional, isto é, entre os destinatarios instrumentais para
que possam definir a melhor maneira de executarem a politica do Capitulo IX, do Titulo I, da
Lein® 9.279/96.

Por fim, espera-se que este estudo possa auxiliar no entendimento da atual politica de
Propriedade Industrial na interse¢do com a defesa nacional, revelando interdependéncias entre
passado e presente com capacidade de auxiliar na assimilagdo dos desafios atuais, sobretudo
na mudanca da cultura, cujo quadro atual fragiliza a seguranca nacional e alija a possibilidade
de desenvolvimento de capacidades tecnoldgicas necessarias a defesa nacional via acesso e
manejo de uma tecnologia patenteada ou em via de patenteamento. Uma cultura receptiva ¢
fundamental para que a politica constante do artigo 75, se constitua em uma parte da Lei n°
9.279/1996 que venha a exercer uma funcdo predominantemente instrumental.

No Brasil, em que pese o avango da legislagdo na consolidagdo do elo indissocidvel
entre defesa e desenvolvimento como imperativo estratégico, hd que se considerar a resiliente
visdo estatal quanto ao potencial uso do conhecimento no ambito do sistema de patentes como
elemento estratégico para atender a defesa nacional. O artigo 75 da Lei n® 9.279/1996 e os
artigos 1° e 2° do Decreto n°® 2.553/1998 evidenciam as deficiéncias historicas do legislativo e
do executivo quanto a politica em questdo, com a for¢a da lei e a conquista da efetividade um
fendmeno ainda aguardado. Identificado o problema, e considerando as dificuldades historicas
existentes relativas a efetividade dessa politica, demanda-se a acao do proprio poder publico
para a resolucdo dessas questdes. Para este fim, recomenda-se além de um posicionamento
dessa politica nos documentos estratégicos de defesa (PND e END), a revisdo na totalidade do
Capitulo IX, do Titulo I, da Lei n°® 9.279/1996, a elabora¢do de um novo regulamento, assim
como a participagdo do INPI no Programa Nacional de Prote¢do do Conhecimento Sensivel?%?
(PNPC) e sua integracdo ao SISBIN, para que junto com a ABIN, o Ministério da Defesa e os
Ministérios Civis, todos possam desenvolver, no espectro de suas competéncias, agdes para o
fortalecimento da defesa nacional - a dificil, mas possivel intersecdo do sistema de patentes

nas demandas de defesa deve ser explorada.

269 portaria GSI/PRES n° 59, de 26.7.2018.
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APENDICE A - Forgas, fraquezas, oportunidades e ameagas

Visa assegurar a defesa nacional.

Define escopo de incidéncia aos pedidos
de patente origindrios do Brasil.

Traz o mecanismo do sigilo.

Define fases: triagem e analise,
manutengdo e compensacdo.

Define destinatarios e atribuigdes: INPI -
identificar, encaminhar, processar e
guardar; SAE - decidir e se manifestar;
EMFA - exarar parecer; Ministérios
Militares - realizar exame técnico;
Ministérios Civis - exarar parecer.

Prevé cbrigagdes: ndo depositar no
exterior, ndo divulgar, ndo explorar e
ceder, salvo se autorizado.

Prevé direito: compensacdo, mediante
COmprovagao.

Existem dados e informacbes para
avaliagdo.

Andlise do artigo 75

|
Fraguezas

Restringe-se atualmente & regulagdo do
fluxo de informag3o tecnolégica.

N3o define o que ¢ pedido de patente
origindrio do Brasil cujo objeto
interesse a defesa nacional.

N3o indica 0 momento de identificagdo
do pedido.

Nao traz 0 mecanismo do uso publico
ndo comerdial.

Destinatérios instrumentais
desatualizados por forga da criagdo,
transformagao e extingdo de drgdos.
N3o prevé reavaliagao do carater
sigiloso.

N&o prevé isengdo de pagamento de
taxas.

N3o prevé notificagdo dos destinatarios
finais imediatos.

N3o prevé efeitos do descumprimento
das obrigagoes de ndo fazer.

N3o prevé tipo penal e san¢do paraa
violag3o do sigilo.

Impor cardter instrumental.
Posicionar a politica do artigo 75 da lei
n® 9.279/96 em relagdo 3 PND e END.
Atualizar e tornar o conteddo da lei e
do regulamento proporcional e
adequado 8o proposito da politica e
conducente 3 resultados.
Institucionalizar a politica e adequar
arranjos institucionais.

Implantar formas de monitoramento.
Alinhar capitulo com os artigos 5°, XXIX
da C.F./88 e 2" da lei n” 9.279/96.
Tornar compativeis os artigos 75 da lei
n" 9.279/96, 1 e 2" do decreto n”
2.553/1998, 6°, §4°da lein®
10.973/2004 e 82 do decreton®
9.283/2018.

cardter
Politicas de governo e mudangas
organizacionais.
Cultura institucional.
Procedimentos complexos.
Implementagdo efetiva e
interpretagao do texto legal.
Capacidades operacionais dos
destinatarios instrumentais
(complexidade institucional,
pessoal, cargos etc.).
Auséncia de carreira propria civil no
MD.
Tramitagdo da proposta uso publico
ndo comercial (P.L. 5.402/2013).
Suficiéncia e disponibilidade de
dados e Informagdes para
avaliacio.
Revisdo parcial do artigo 75 da lei n®
9.279/96 e regulamento, com
manutencdo das lacunas e
inconsisténcias.
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APENDICE B - Proposta de decreto regulamentar para o artigo 75 da Lei n® 9.279/96

DECRETO N°

Regulamenta os artigos 75 e 88 a 93 da
Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, que
regula direitos e obrigagdes relativos a
propriedade industrial.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢io que lhe confere o artigo
84, caput, inciso IV da Constituicdo, e tendo em vista o disposto nos artigos 75 e 88 a 93 da
Lein®9.279, de 14 de maio de 1996,

DECRETA:

Artigo 1° A Agéncia Brasileira de Inteligéncia ¢ o 6rgdo competente do Poder
Executivo para se manifestar sobre o carater sigiloso do processo de pedido de patente
originario do Brasil, cujo objeto interesse a defesa nacional.

§ 1° O carater sigiloso do pedido de patente, cujo objeto seja de natureza militar, serd
decidido com base em parecer conclusivo expedido pelo Ministério da Defesa, apds consulta
técnica realizada aos Comandos Militares competentes, em suas respectivas areas de
competéncias.

§ 2° O carater sigiloso do pedido de patente, cujo objeto seja de natureza civil, serd
decidido, quando for o caso, com base em parecer conclusivo emitido pelo Ministério da
Defesa, ap6s consulta técnica realizada ao Ministério a que a matéria esteja afeta.

Artigo 2° A divulgacdo, o depdsito no exterior, a exploracao e a cessdao do pedido cujo
objeto interesse a defesa nacional, ficam condicionados a prévia autorizacdo da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia.

Paragrafo tinico. Quando houver restricio de agdes do depositante ou do titular do
pedido cujo objeto interesse a defesa nacional, nos termos do artigo 75, § 3° da Lei n°® 9.279,
de 14 de maio de 1996, o depositante ou titular do pedido serd indenizado mediante
comprovagdo dos beneficios que teria auferido pela exploracio ou cessao.

Artigo 3° Ao servidor da administragdo publica direta, indireta e fundacional, que
desenvolver invengdo, aperfeicoamento ou modelo de utilidade e desenho industrial, sera
assegurada, a titulo de incentivo, durante toda a vigéncia da patente ou do registro, premiagao
de parcela do valor das vantagens auferidas pelo 6rgdo ou entidade com a exploragdo da
patente ou do registro.

§ 1° Os orgdos e as entidades da administragdo publica direta, indireta e fundacional
promoverdo a alteracdo de seus estatutos ou regimentos internos para inserir normas que
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definam a forma e as condi¢des de pagamento da premiagdo de que trata este artigo, a qual
vigorara apds publicagdo no Didrio Oficial da Unido, ficando convalidados os acordos
firmados anteriormente.

§ 2° A premiagdo a que se refere o caput ndo poderd exceder a um ter¢o do valor das
vantagens auferidas pelo 6rgdo ou entidade com a exploragdo da patente ou do registro.

Artigo 4° A premiagdo de que trata o artigo 3° ndo se incorpora, a qualquer titulo, aos
salarios dos empregados ou aos vencimentos dos servidores.

Artigo 5° Na celebrag@o de instrumentos contratuais de que trata o artigo 92 da Lei n°
9.279, de 1996, serdo estipuladas a titularidade das criacdes intelectuais e a participagdo dos
criadores.

Artigo 6° Fica revogado o Decreto n°® 2.553, de 16 de abril de 1998.

Artigo 7° Este Decreto entra em vigor dias apds a data de sua publicagao.

Brasilia, de de 2022; 201° da Independéncia e 134° da Republica.



