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RESUMO

A expansdo atual do comércio se deve, sobretudo, a facilidade das negocia¢bes em ambito internacional
tendo, como resultado, as mais diversas transacdes com produtos oriundos de outros paises. O mesmo
ocorre com a compra e venda da tecnologia, trazendo desenvolvimento econdmico nesse
diapasdo. Porém, por mais que objetive a troca de conhecimento em ambito internacional, alguns
contratos de transferéncia de tecnologia acabam sendo utilizados, de forma mascarada, para tentar
conquistar o dominio de mercado de determinado ramo e obstar a inovacdo e desenvolvimento
econbmico, eis que o detentor da tecnologia pode negocia-la com quem lhe convir. A atuacdo estatal
como forma de controle das a¢des dos sujeitos internacionais pode auxiliar a coibir tal pratica, garantindo-
se assim um mercado aberto, com o devido direito a livre concorréncia. Contudo, a Lei 12.529/2011
ndo determina a notificagdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) quando da
formalizagdo desses contratos. A fim de compreender como € feito o controle de concorréncia ante 0s
casos ndo obrigatoérios de submissdo de analise dos contratos e o posicionamento do CADE ap6s a criacdo
da lei, far-se-4 uma breve andlise de julgados envolvendo contratos internacionais de transferéncia de
tecnologia e dominio de mercado envolvendo a empresa estadunidense Monsanto. Para tanto, a
metodologia utilizada sera analitica de cunho exploratério.

Palavras-chave: Contratos internacionais, Transferéncia de tecnologia, Dominio de mercado, Livre
concorréncia

ABSTRACT

The current expansion of trade is due, mainly, to ease negotiations at the international level with, as a
result, several transactions with products from other countries. The same applies to the purchase and sale
of technology, bringing economic development in this tuning fork. But however that aims to exchange
knowledge internationally, some technology transfer contracts are eventually used in masked form, to try
to conquer the market dominance of particular branch and hinder innovation and economic development,
behold, the holder technology can negotiate it with who him agree. The state action as a way to control
the actions of international subjects can help restrain this practice, ensuring it is an open market,with due
right to free competition. However, the Law 12.529/2011 does not determine the notification of the
Administrative Council for Economic Defense (CADE) when the formalization of the contracts. In order
to understand how it is done concurrency control in non-binding analysis of cases of submission of
contracts and the placement of CADE after the creation of the law, we will briefly tried analysis involving
international contracts of technology transfer and market dominance involving the american company
Monsanto. For this pourpose, the methodology used is exploratory analytics.

Keywords: International contracts, Technology transfer, Market dominance, Free competition
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1) INTRODUCAO

Em tempos onde a tecnologia torna-se a esséncia de uma nova sociedade,
diariamente somos apresentados a invencdes de inegavel carater econdmico. Desenvolver ou
incentivar a busca por novas tecnologias pode atualmente significar a representatividade de
determinado ator internacional na economia mundial.

Por sua vez, a inovacao também € objetivo dos proprios paises, os quais fomentam a
sua pratica. No Brasil, por exemplo, o incentivo a inovacdo estd elencado na Constituicdo
Federal, em seus artigos 218" e 2197, estabelece que o Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa tecnolégica e a capacitacdo tecnoldgica

Assim sendo, o ser humano vive desde seus primdrdios em um sistema de comércio,
posto que individualmente ndo é capaz de desenvolver tudo que necessita para sua
subsisténcia. O mesmo, consequentemente, ocorre no caso da tecnologia, onde, por variaveis
motivos (como a falta de recursos, conhecimentos técnicos, incentivos fiscais, dentre outros)
acaba optando pela compra de tecnologia desenvolvida por outros individuos. Nessa
perspectiva, podemos analisar o caso das empresas sediadas em paises menos desenvolvidos
gue necessitam buscar tecnologia necessaria para as pesquisas e desenvolvimento de produtos
em paises onde esta seja produzida, de forma a propiciar a sua participacdo nos processos
mundiais de inovacdo cientifica e tecnoldgica. Dessas relacdes comerciais, surgem 0s
contratos de transferéncia de tecnologia, os quais ttm como objeto o desenvolvimento de
inovacOes tecnoldgicas, ou a exploracdao temporaria de direitos de propriedade industrial, além
de outras possibilidades.

Em contraponto, o artigo 170° da Constituicdo Federal, ao versar sobre os principios
gerais que envolvem a atividade econdmica, determina que deve ser observado, dentre outros

principios, o principio da livre concorréncia (inciso 1V).

=

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 218. O Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovacao.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e
serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da
populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade
privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI -
defesa do meio ambiente; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado

w
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Assim, hd que se ter atencdo para que 0s sujeitos internacionais ndo se tornem
dominantes do mercado, podendo assim estabelecer padrdes de mercado acima do normal, j&
que, em caso de dominio de mercado, o principal prejudicado é o préprio cidaddo, que, por
depender daquela tecnologia, acaba tendo que arcar com as consequéncias.

A fim de se tentar coibir e controlar a pratica de tais atos de concentragdo € que
incide uma das atuacdes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
regulamentado pela Lei 12.529/2011, 6rgdo que compde o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC). Essa legislagdo, contudo, trouxe novos critérios para o controle
concorrencial, se comparada com a Lei 8.884/1994, bem como alterou a necessidade de
submissdo dos contratos de transferéncia de tecnologia ao CADE para que seja verificada a
existéncia de eventuais clausulas contratuais que tendam a ocasionar o dominio de mercado
na tecnologia negociada entre as partes contratantes. Com base nessa atuacdo de controle, 0
6rgdo manifestou decisGes, posicionamentos e orientacdes sobre a tematica. Assim, pretende-
se analisar os casos onde o controle de concorréncia foi realizado nos contratos de
transferéncia de tecnologia pelo CADE. Para tanto, faremos um estudo sobre 0s casos que
envolveram a empresa estadunidense Monsanto S.A., eis que causaram intensos debates
dentro do 6rgéo.

A metodologia a ser utilizada na producdo do artigo é analitica de cunho
exploratdrio, baseada na consulta de fontes secundérias, como textos bibliograficos e cientificos,
bem como serdo realizados estudos de casos referentes as tentativas de dominio de mercado no

que tange a conflitos decorrentes de transferéncia de tecnologia.

2) O DESENVOLVIMENTO ATRAVES DO VIES TECNOLOGICO

Desde o fim da década de 70, denota-se uma relativa mudanca nas relacfes entre
ciéncia, tecnologia e atividade industrial. A tecnologia comeca a ser considerada como um fator
de competitividade dentro do mercado, sendo ainda muitas vezes decisivos e determinantes
dentro do sistema industrial. Tecnologia e ciéncia passaram a direcionar as

pesquisas desenvolvidas industrialmente, passando, na maioria dos casos, a ter uma finalidade

conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacéo;
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais.
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competitiva, alterando inclusive as condutas concorrenciais das empresas (CHESNAIS, 1996,
p. 142-43).
Segundo Chesnais (1996, p. 142):

O exemplo mais claro é, evidentemente, o da biotecnologia, onde “as
ciéncias da vida” estdo em ligacdo quase direta com o0s processos industriais.
Paralelamente, todas as tecnologias criticas contemporaneas caracterizam-se
por sua alta capacidade de difusdo intersetorial. Elas oferecem oportunidades
de renovas a concepcdo de muitos produtos e inventar novos. Mais
importante ainda: exigem a transformacdo dos processos dominantes de
fabricacdo, bem como das técnicas de gestdo, em todo o sistema industrial.

Essa caracteristica de expansdo tecnoldgica é ligada diretamente a sociedade de
conhecimento. Essa sociedade de conhecimento pode ser tida como aquela fundada no
“compartilhamento de recursos, na construgédo coletiva de conhecimento, na interacdo livre de
restrices de espaco e tempo e, na valorizacdo do direito a informacdo, as tecnologias de
informacdo e comunicacgdo e a educacao, como um bem comum” (DZIEKANIAK; ROVER.
2011).

Ainda, na visdo de Khan (2011):

O conceito de —sociedade da informacao, ao meu ver, esta relacionado a ideia
da —inovacdo tecnoldgica, enquanto o conceito de —sociedades do
conhecimento inclui uma dimensdo de transformagdo social, cultural,
econbmica, politica e institucional, assim como uma perspectiva mais
pluralista e de desenvolvimento. O conceito de —sociedades do conhecimentol
é preferivel ao da —sociedade da informagdol ja que expressa melhor a
complexidade e o dinamismo das mudancas que estdo ocorrendo. [..] O
conhecimento em questdo ndo s6 é importante para o crescimento econdmico,
mas também para fortalecer e desenvolver todos os setores da sociedade.

O direito, assim como outras areas do conhecimento, também tem se voltado para a
importancia do desenvolvimento, buscando determinar de que forma a ordem juridica pode
auxiliar na sua promog¢do. Munhoz (2006, p. 89) explica que o direito constitui um elemento
importante na promoc¢éo do desenvolvimento, mas também pode ir contra 0 processo quando
a ordem juridica coloca empecilhos, seja na ordem econdmica, politica ou social. O direito de
concorréncia, especificamente, produz impactos diretos sobre o mercado quando garante a
existéncia de um processo competitivo.

O avanco tecnologico iminente da Sociedade de Informacdo ndo se desenvolve
dissociado da ordem econémica. Basso (2000, p. 21-2) explica que a propriedade intelectual,

guando analisada apenas sob a ética do direito interno, € diferente dos demais ramos do
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direito, pois seu reconhecimento é mais trabalhoso e, sendo que por essa razdo, deve-se
“somar ao estudo do direito interno o do direito internacional, cujas fontes revigoram
constantemente a matéria”.

Segundo Aranha (1999, p. 29):

O Direito da Propriedade Intelectual refere-se a protecdo dos bens materiais
das criacBes das invences. Protege-se tudo que € criado pela inteligéncia do
ser humano. Para proteger tudo o que é considerado como Direito de
Propriedade Intelectual existem, hoje em dia, mais de vinte tratados
internacionais que regulam ou estabelecem principios sobre a matéria. S&o
tratados que cobrem uma série de subdivisGes da propriedade intelectual.

Historicamente, a protecdo da producdo baseada em capital intelectual comegou com
Convencao de Paris, realizada em 1883. Com fins de protecdo da propriedade industrial, foi
aprovada exatamente pelo fato de comecar a existir naquele seculo uma internacionalizacao
do sistema de propriedade industrial. Dentre os principios oriundos da Convencéo, estdo o
principio do tratamento nacional da ndo discriminacdo e a protecdo contra os atos de
concorréncia desleal, os quais tentam garantir a existéncia de um comércio mais aberto, e,
além de tudo, mais justo. (ARANHA, 1999, p. 30).

A protecdo contra a concorréncia desleal na Convencéo de Paris, j& com a revisdo de
Estocolmo, em 1975, quando na oportunidade foi criada a Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI), estd prevista no artigo 10°, bis, o qual dispde que “os paises da Unido
obrigam-se a assegurar aos nacionais dos paises da Unido protecdo efetiva contra a concorréncia
desleal”, classificando o ato de concorréncia desleal como “qualquer ato de concorréncia
contrério aos usos honestos em matéria industrial ou comercial”.

Apbds essas medidas, houve ainda a Rodada no Uruguai do General Agreement on
Tarifs and Trade (GATT, também conhecido como Acordo Geral de Tarifas e Comércio), em
1994, onde as discussdes sobre a tutela da propriedade intelectual ganharam destaque,
estabelecendo-se regras sobre a propriedade intelectual ligadas ao comércio, sendo que o
documento oriundo da rodada foi anexado ao Tratado Constitutivo da Organizagdo Mundial
do Comeércio (OMC), criada no mesmo ano (WACHOWICZ, 2007, p. 76).

Dentro do acordo constitutivo da OMC, encontramos o Anexo 1. C, nomeado como
Acordo sobre aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio,
conhecido pela sigla TRIPS. Segundo Basso (2000, p. 192), a inclusédo do TRIPS na OMC se

deve por duas razdes: “o interesse de completar as deficiéncias do sistema de protecdo da
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propriedade intelectual da OMPI, e a segunda, a necessidade de vincular, definitivamente, o
tema ao comércio internacional”.
Para Wachowicz (2007, p. 76-7):

A discussdo sobre o conjunto internacional de regras minimas que haverdo
de ser aplicadas em todos os Estados membros da OMPI e OMC, como meio
de tutelar a propriedade intelectual e seu desenvolvimento no mundo, torna- se
imprescindivel e inevitavel. De igual modo, faz-se mister analisar a relevancia
dos impactos que o progresso tecnolégico da informacao pode gerar para o ser
humano e as comunidades em geral, ora incluindo-se nessa nova Sociedade de
Informacgéo, ao possibilitar seu acesso aos bancos de dados, ora excluindo-os,
guando estes, por questdes econdmicas ou politicas, ndo tenham acesso a
informacdo. Neste sentido, é imperioso investigar os caminhos que o Direito
terd de percorrer para permitir que, de uma forma justa e equitativa, 0s
fornecedores de servicos, os titulares de propriedade intelectual e os
utilizadores, a sociedade civil, de modo geral, possam se beneficiar desse novo
universo digital.

J& em ambito nacional, a Constituicdo Federal, em seus artigos 218* e 219°
estabelece que o Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa
tecnoldgica e a capacitacdo tecnoldgica, além de viabilizar o desenvolvimento cultural e
socioeconémico, o bem-estar da populacao e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos da
lei federal.

A propriedade intelectual, por sua vez, em ambito nacional, é considerada um direito
fundamental, prevista no artigo 5°, nos incisos XXVII° e XXIX' da CF/88, a qual é limitada
pelos direitos inerentes a propriedade e principios de ordem econdmica.

Em matéria infraconstitucional, a Propriedade Intelectual no Brasil é regulamentada

pela Lei 9.279, de 1996, a qual trata de caracteristicas e procedimentos de protecao de direitos

* BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnolégica e a inovacao.

® BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e
serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o bem-estar da
populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

® BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

"BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art 5° [...] XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporério para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e 0 desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;
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inerentes a propriedade industrial, posto seu interesse social e beneficios ao desenvolvimento

tecnoldgico e econémico do Pais.

3) A INOVACAO ABERTA

Nesse meio de sociedade de conhecimento, com foco na inovagdo tecnoldgica, surge
0 modelo de inovacdo aberta, eis que, por vezes, o alavancar de produtos e pesquisas depende
da cesséo ou troca de resultados e ideias.

Segundo o Manual de Oslo®, a Inovacdo consiste na “implementagdo de um produto
(bem ou servico) novo ou significativamente melhorado, ou um processo, ou um novo méetodo
de marketing, ou um novo método organizacional nas praticas de neg6cios, na organizacao do
local de trabalho ou nas relagdes externas” (OCDE, 1997, p. 55). Outrossim, uma inovacao pode
ser categorizada em virtude da implementacdo de um ou mais tipos de inovagéao, por exemplo
inovacOes de produto e de processo.

Inovacdo aberta, por sua vez, corresponde a utilizacdo de ideias externas, e deixar
que as ideias e tecnologias ndo aproveitadas sejam utilizadas por outras organizages, fazendo
com que ocorra a troca de informacGes de carater tecnoldgico. Isso exige que cada empresa ao
abrir o seu modelo de negdcio permita que fluam ideias e tecnologias externas de fora para
dentro e que mais conhecimento interno flua de dentro para fora. A inovacao aberta oferece a
perspectiva de custos para a inovagdo mais baixos, menor tempo para entrar no mercado e a
possibilidade de dividir riscos com outras empresas (CHESBROUGH, 2012). Representa
assim um meio de efetivacdo de desenvolvimento econémico, e possui repercussdes diretas na
protecdo dos direitos de propriedade intelectual e transferéncia de tecnologia.

A inovacdo, segundo Mattos e Guimardes (2012, p. 63) consiste em duas etapas, as
quais compreendem a invencdo (primeira etapa) e a comercializacdo da invencdo (segunda
etapa), posto que a tecnologia é uma mercadoria, muitas vezes produzida intencionalmente.
Segundo os autores, a tecnologia tem proprietario, que, por ser detentor de direitos da patente,
pode vender, trocar e ceder seus conhecimentos.

De acordo com Silva (2012):

O Manual de Oslo consiste em uma orientacdo editada pela Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) que tem o objetivo de orientar e padronizar conceitos,
metodologias e construcdo de estatisticas e indicadores de pesquisa de Pesquisa e Desenvolvimento de
paises industrializados.
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O comércio internacional diz respeito a compra e venda de bens e servigos,
especialmente entre paises, com a particularidade de o comércio
internacional envolver, regra geral, a utilizacdo de diversas moedas e estar
sujeito a regulamentacbes adicionais, tais como tarifas, quotas e controlos
cambiais. O comércio internacional compreende quatro grandes categorias:
as mercadorias, isto €, todos os bens materiais, como géneros alimenticios,
vestuario, matérias primas e maquinaria; os servicos, que abrangem produtos
como o turismo, 0s servicos bancérios e as telecomunicacdes; a propriedade
intelectual, que diz respeito ao comércio e investimento em ideias e
criatividade (direitos de autor, design industrial, direitos dos artistas, etc..) e
0 investimento que ocorre quando, por exemplo, uma empresa de um pais
cria uma empresa de raiz ou adquire uma empresa, outro pais.

Além disso, Moredo (2012, p. 299-301) explica que dentro da sociedade que objetiva
seu desenvolvimento econémico podemos encontrar o viés da tecnologia, sendo que essas
tecnologias almejam a solucdo de problemas ou a criacdo de oportunidades. O que, segundo 0
autor, deve ser analisado, independentemente do local onde seja gerada a tecnologia, é o retorno
financeiro desejado, pois ha que se pensar no mercado de negdcios. Assim, a tecnologia consiste
em “um ativo intangivel que se opera com o objetivo de obter num futuro préximo um retorno
sobre 0 mesmo”.

A transacdo desse ativo intangivel se d& por meio de contratos de transferéncia de
tecnologia, que envolvem o direito de propriedade. Assim, as empresas conseguem uma melhor
posicdo de mercado, eis que, conforme Mattos e Guimardes (2005, p. 18), “atecnologia
é provavelmente o mais importante fator para 0 aumento da competitividade global de uma

empresa”.

4) CONTRATOS DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA E DOMINIO DE
MERCADO

Como sabemos, 0s avangos tecnologicos sdo constantes e diarios, podendo até ser
classificados como uma era da revolucdo tecnoldgica. A economia tem sofrido grandes
influéncias positivas quando tratamos de tecnologia, principalmente por fazer parte de um
mercado em plena expansao e que ndo tende a deixar de crescer, com mudancas significativas
na propria atividade econdmica da empresa, além do fato de toda sociedade depender de seus
beneficios. A transferéncia de tecnologia é uma das formas de viabilizacéo de crescimento dessa
area econémica.

A fim de que se possa compreender 0 conceito de contrato de transferéncia de
tecnologia internacional, necessario é definir separadamente o contrato internacional e a

transferéncia de tecnologia.
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Strenger (1992, p. 81) apresenta a seguinte defini¢do para os contratos internacionais:

Sao contratos internacionais do comércio, todas as manifestacdes bi ou
plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando relagdes patrimoniais
ou de servicos, cujos elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas
juridicos extraterritoriais, pela forca do domicilio, nacionalidade, sede
principal dos negdcios, lugar do contrato, lugar da execugdo, ou qualquer
circunstancia que exprima um liame indicativo de Direito aplicavel.

Strenger (1992, p. 23-4), ao definir as caracteristicas de contratos internacionais,
destaca as observacBes de José Maria Espinar Vicente, o qual as elenca como sendo as

principais:

a) sdo contratos que desenvolvem o intercambio de mercadorias, servigos e
capitais, entre empresas pertencentes a diferentes paises; b) sdo contratos nos
quais a0 menos uma das partes desempenha papel preponderante no meio
econdmico internacional, no que concerne a matéria objeto do acordo; ¢) sdo
contratos que — devido a concentracdo oligopolista dos bens e a atual
estrutura do comércio mundial — ndo sé afetam aos Estados diretamente
conectados a operagdo que instrumentalizam, mas a todos o0s paises que
integram a area do mercado dos bens ou servigos aos quais se referem; d)
sdo contratos que — em razdo da organizacdo transnacional dos poderes
econdmicos privados — pdem em jogo, direta ou indiretamente, 0s interesses
corporativos do conjunto de empresas que se dediguem habitualmente ao
setor de atividades em que se inclua a operacdo; e) normalmente, a forma
desses contratos responde a caracteres peculiares, entre 0s quais se destacam:
a homogeneidade de suas disposicdes, a existéncia de clausulas de
submissdo, a arbitragem e o emprego de terminologia unificada. A
qualificadora econbmico ndo altera, na substancialidade, o nome genérico de
contratos internacionais, porquanto sera dificil desconstituir o escopo das
negociag¢Oes do comércio mundial o aspecto econdmico [...].

Ja para Baptista (2011, p. 28-30), o contrato pode ser considerado como sendo
internacional quando seus elementos possibilitarem a sua vinculacdo a mais de um sistema
juridico, que em seu objeto geram um duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorrem
diretamente de contrato dessa natureza. Tal constatacdo parte da prépria legislacdo brasileira,
citando como exemplo o Decreto-Lei 857, de 1969, o qual estabelece que em negocios
celebrados entre residentes e ndo-residentes pode-se utilizar moeda estrangeira, pois esse
negocio teria um carater internacional, considerando a importancia que tem o lugar e a moeda
do pagamento em um contrato. Destaca ainda o autor que 0s contratos internacionais podem
trazer diversas consequéncias.

Por sua vez, Zaitz (2005, p. 113), ao definir o conceito de transferéncia de tecnologia

internacional, explica que:
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a expressdo “transferéncia internacional de tecnologia”, no &mbito da
pratica contratual, serve para denominar grande parte dos contratos
que envolvem a comunicacdo de informacdo entre diferentes paises.
Incluem-se nessa categoria contratos de licenciamento de patentes,
marcas, contratos de know-how, contratos de prestacdo de servigos
técnicos, dentre outros.

Para Corréa (2005, p. 96):

Num sentido amplo, a transferéncia de tecnologia significa um
negocio juridico pelo qual uma das partes obriga-se a transmitir
determinados conhecimentos aplicaveis a um processo produtivo,
sendo remunerada pela outra parte. Para que haja real transferéncia de
tecnologia é necessaria a assimilagdo dos conhecimentos pelo
receptor.

Outrossim, o termo know-how, para Zaitz (2005, p. 113), € utilizado para “designar
conhecimentos técnicos (ndo patenteados) ou comerciais que tenham valor econémico, sejam
transmissiveis, sejam secretos ou relativamente secretos [...] e que tragam vantagem competitiva
para seu detentor”, sendo o contrato um meio de valorizacéo e de circulacdo do know-how.

A interferéncia do Estado € bastante restrita no Brasil, sendo que dentre as formas de
controle estdo a averbacdo dos contratos de transferéncia de tecnologia no Instituto Nacional
de Propriedade Industrial e a jurisdicdo do CADE.

Contudo, ha que se ter o cuidado para que 0s sujeitos internacionais ndo se tornem
dominantes do mercado, podendo assim estabelecer padrdes de mercado acima do normal, ja
que, em caso de dominio de mercado, o principal prejudicado é o préprio cidaddo, que, por

depender daquela tecnologia, acaba tendo que arcar com as consequéncias.

5) A CRIAGAO DA LEI 12.529/2011 E O SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA (SDBC)

Em contraponto do incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a
Constituicdo Federal dispde sobre as questdes envolvendo a protegdo da ordem econémica. O
artigo 170, ao versar sobre os principios gerais que envolvem a atividade econdmica,
determina que deve ser observado, dentre outros principios, o principio da livre concorréncia.

Ainda, no § 4° do art. 173, também héa a previsdo de que “a lei reprimira o abuso do poder
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econdmico que vise & dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros”.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é regido pela Lei
12.529/2011, a qual também é responsavel por regulamentar os crimes contra a ordem
econdmica. Conforme disposicéao do artigo 3°, 0 SBDC é formado pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica - CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do
Ministério da Fazenda-SEAE. O CADE tem as atribuices de analisar e aprovar ou ndo
0s atos de concentracdo econémica, de investigar condutas prejudiciais a livre concorréncia e,
se for o caso, aplicar punic¢des aos infratores e de disseminar a cultura da livre concorréncia. A
Seae, por sua vez, realiza a chamada “advocacia da concorréncia” perante 6rgdos do governo e
a sociedade.

O controle realizado pelo CADE pode ser feito de duas formas, sendo classificadas
COMO repressivo ou preventivo.

O controle preventivo se da pela analise dos atos de concentracdo, que compreendem
as operacgdes de fusbes de duas ou mais empresas anteriormente independentes, as aquisicfes de
controle ou de partes de uma ou mais empresas por outras, as incorporagoes e associacdes de

qualquer espécie entre agentes econdmicos. Como ato de concentracéo, o artigo 90 preveé:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de
concentragdo quando: | - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente
independentes se fundem; Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de agdes, quotas, titulos ou valores
mobilidrios conversiveis em acdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por
via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de

uma ou outras empresas; Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou
outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato
associativo, consércio ou joint venture. Paragrafo Unico. N&o serdo

considerados atos de concentracdo, para os efeitos do disposto no art. 838
desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados as licitagcdes
promovidas pela administracdo publica direta e indireta e aos contratos delas
decorrentes.

Quanto a obrigatoriedade de analise dos casos de atos de concentragcdo econdmica, 0
artigo 88 estabelece que sera necessario submeter a convalidacdo do negécio ao CADE
quando pelo menos um dos grupos envolvidos na operagéo tenha registrado, no dltimo balanco,
faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior & operagéo,
equivalente ou superior a R$ 400 milhdes (inciso 1) e quando pelo menos um outro grupo
envolvido na operagéo tenha registrado, no dltimo balango, faturamento bruto anual ou volume

de negdcios total no Pais, no ano anterior a operacao, equivalente ou superior a R$ 30
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milhdes (inciso I1). Os §85° e 6° do mesmo artigo destacam ainda que serdo proibidos os atos
de concentracdo que impliqguem eliminacéo da concorréncia em parte substancial de mercado
relevante, que possam criar ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na
dominacdo de mercado relevante de bens ou servigos, ressalvados os casos quando cumulada
ou alternativamente aumentar a produtividade ou a competitividade, melhorar a qualidade de
bens ou servicos ou propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econémico, e,
sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes. Por ser um
controle considerado prévio, os atos ndo poderao ser praticados antes da apreciacdo do 6rgao.

Por sua vez, o controle repressivo € realizado quando o ato ja foi praticado,
incorrendo em infracdo contra a ordem econdmica, e tem por objetivo reprimir sua pratica. O
artigo 36 da lei elenca os atos que podem ser considerados infragdo, sendo assim considerados
aqueles que, mesmo que ndo alcancem o objetivo, tendem a limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa (inciso 1), dominar mercado relevante
de bens ou servigos (inciso Il), aumentar arbitrariamente os lucros (inciso I11) e exercer de forma
abusiva posigao dominante (inciso 1V).

Lilla (2014, p. 95), explica que podemos elencar as seguintes infragdes previstas no

artigo 36, 83°, que podem envolver a transferéncia de tecnologia:

(i) impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de
distribuicdo (inciso V); (ii) regular mercados de bens ou servicos,
estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa € 0
desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou prestacdo de
servigos, ou para dificultar investimentos destinados a producao de bens
ou servicos ou a sua distribuigdo (inciso VIII); (iii) acambarcar ou
impedir a exploracao de direitos de propriedade industrial ou intelectual
ou de tecnologia (inciso XIV); e (iv) exercer ou explorar abusivamente
direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca
(inciso XI1X). A depender de sua configuragdo, outras condutas listadas
também podem configurar ilicitos anticoncorrenciais relacionados a
transferéncia de tecnologia, tais como condutas colusivas (incisos I e 11),
recusa de venda (inciso XI) e venda casada (inciso XVIII).

Na vigéncia da Lei 8.884/94, que foi revogada pela Lei 12.529/2011, em seu artigo
54 previa que “os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo de mercados relevantes de bens
ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE”. Comparando-se a redacéo da atual
legislacdo apresentada anteriormente (artigo 88), percebe-se que a anterior era mais
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geral, o que fazia com que todos os contratos passassem pelo crivo do CADE, o que ndo mais
ocorre.

Pertinente entdo € o estudo para se verificar como o0 CADE vem atuando frente a essa
alteracdo quanto a obrigatoriedade de submissdo a apreciacdo nos casos de transferéncia de

tecnologia internacional.

6) CASOS ENVOLVENDO A MONSANTO TRAZEM UMA NOVA PERSPECTIVA
PARA O CONTROLE DE CONCORRENCIA FRENTE A LEI 12.529/2011

Mesmo com um ndmero reduzido de decisdes relativas ao controle de concorréncia em
contratos de transferéncia de tecnologia, 0 CADE ja teve a oportunidade de se manifestar em
alguns casos, dentre eles envolvendo a empresa de origem estadunidense Monsanto do Brasil
LTDA (“Monsanto”), a qual é controlada pelo Grupo Monsanto.

Essa empresa atua no desenvolvimento de biotecnologia aplicada aos processos
produtivos em variedades de sementes, produzindo e comercializando produtos como
defensivos agricolas, sementes e biotecnologia.

Dentre os casos envolvendo a empresa, elencam-se 0s seguintes, que serdo
analisados:

a) 08012.002870/2012-38, envolvendo a Monsanto e Syngenta Protecdo de Cultivos
LTDA, tendo como relator o Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, julgado na 272 Sessao
Ordinaria de Julgamento, em 28 de agosto de 2013;

b) 08012.006706/2012-08, envolvendo a Monsanto e Nidera Sementes LTDA, tendo
como relator o Conselheiro Alessandro Octaviani, julgado na 272 Sessdo Ordinaria de
Julgamento, em 28 de agosto de 2013;

c) 08012.003898/2012-34 Monsanto e Cooperativa Central de Pesquisa Agricola,
tendo como relator o Conselheiro Alessandro Octaviani, julgado na 272 Sessdo Ordinaria de
Julgamento, em 28 de agosto de 2013;

d) 08012.003937/2012-01 (Monsanto e Don Mario Sementes), tendo como relator o
Conselheiro Alessandro Octaviani e voto-vista do Conselheiro Eduardo Pontual Ribeiro,
julgado na 272 Sessdo Ordinaria de Julgamento, em 28 de agosto de 2013 ¢;

e) 08700.004957/2013-72, entre Monsanto e Bayer, julgado na 362 Sessdo Ordinaria
de Julgamento em 22 de janeiro de 2014.
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Nos casos da 272 Sessao Ordinaria de Julgamento, 0s respectivos contratos de
transferéncia de tecnologia envolviam o licenciamento da Monsanto as empresas
anteriormente elencadas, de forma nédo exclusiva, para desenvolvimento, teste, producédo e
comercializagdo, no Brasil, de variedades de sementes de soja contendo tecnologia Intacta
RR2 PRO™, a qual torna a planta resistente a insetos e daria tolerancia ao glifosato, além de
licenciar a marca Intacta RR2 PRO. Os casos foram analisados inicialmente na 13 Sesséo
Ordinéaria de Julgamento, mas houve divergéncia nos votos com relacdo ao conhecimento das
operacgdes que envolvessem esse tipo de contrato, sendo que o Conselheiro Eduardo Pontual
Ribeiro pediu vista dos casos para anélise e manifestacao.

A Superintendéncia-Geral do CADE, em oportunidade, na analise do mérito,
destacou a inocorréncia de alteracao na estrutura concorrencial no caso, manifestando a seguinte

decisao:

Pelo exposto, entende-se que licenciamentos ndo-exclusivos de uso de
tecnologia, desde que também ndo carreguem consigo acordos de nao-
concorréncia, transferéncia de ativos, organizagdo comum ou vinculos
societarios de qualquer natureza, ou qualquer medida que implique em
alteracdo dos centros decisorios ou restricdo concorrencial, ndo sdo de
notificacdo obrigatdria ao CADE nos termos da Lei 12.529/2011 (Parecer
171 da Superintendéncia-Geral).

O Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, na analise do Ato de Concentracdo
envolvendo a Syngenta, explicou ndo haver uma jurisprudéncia consolidada sobre o
conhecimento de contratos de licenciamento ndo exclusivo de patentes, e, que esses contratos,
de um ponto de vista juridico, ndo teriam capacidade de produzir concentragdo econémica.
Outrossim, as preocupagfes concorrenciais decorreriam do exercicio abusivo do direito de
patente, cabendo entdo o controle repressivo, e que exigir o conhecimento dessas operacdes faria
outras operagdes similares tornarem-se ilegais, alegando que outras jurisdicdes como a Unido
Europeia e Estados Unidos dispensavam a notificagdo desses contratos.

O Conselheiro Alessandro Otaviani, no caso envolvendo a Nidera Sementes LTDA,
em sintese, votou pelo conhecimento da operacéo e que ndo geraria efeitos anticoncorrenciais,
eis que a Nidera possuia uma baixa participa¢do no mercado.

A Conselheira Ana Frazdo, em voto de vista sobre as quatro operac@es, concluiu pelo
ndo conhecimento das mesmas. Além disso, buscou entender o que seria um ato de concentragdo
e onde se encaixaria 0 contrato de licenca de patente sem exclusividade, constatando que esse
tipo de contrato ndo se assemelharia a um contrato associativo, eis que ndo objetivam uma

empresa comum e s0 demonstra que ambas as empresas estdo aptas a
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desenvolver as mesmas atividades, cada uma com seus riscos. Destacou a conselheira que
esse tipo de contrato sO poderia ser considerado como associativo caso adotasse um sentido
amplo de cooperacéo, sendo necessaria uma modificacdo de estrutura de mercado.

O Conselheiro Elvino Mendonga, também em voto de vista, manifestou que existem
diversas formas de controle entre empresas, inclusive nos casos de tecnologia, 0 que poderia
gerar uma relacdo de dependéncia entre licenciante e licenciada, apontando que a licenca pode
ser vista como uma forma associativa. Votou pelo conhecimento da operagdo por envolver
transferéncia de tecnologia e criacéo de barreiras & entrada e desincentivo a inovagao.

Passa entdo o Conselheiro Eduardo Pontual a analisar o caso. Inicialmente, apresenta
o funcionamento da cadeia produtiva do mercado de sementes de soja geneticamente
modificadas, o qual seria (1) desenvolvimento da tecnologia transgénica, (2) desenvolvimento
do germoplasma, etapa onde as empresas melhoradoras desenvolvem diferentes variedades de
soja, area em que atuam as empresas licenciadas nos Atos de Concentracéo, (3) multiplicacdo
das sementes, (4) distribuicdo e comercializacdo das sementes e (5) por fim, a chegada da
semente ao agricultor. Destaca que as cultivares obtidas pelos desenvolvedores , com a
autorizacdo para utilizagdo do produto registrado da Monsanto, passam a ser comercializadas
atraves de autorizaces, regras e condicOes especificas a cada empresa.

Em seguida, explica o sistema de royalties da Monsanto, sendo que a mesma os recebe
de trés formas: a) royalty na semente, que séo pagos pelos agricultores; b) royalty no grdo, os
quais sdo pagos pelos agricultores na entrega dos grdos nos pontos de entrega, quando
ndo pagos royalties na semente; e ¢) royalty de multiplicacdo, pagos pelos multiplicadores. Com
isso, 0 conselheiro observa que mesmo que o contrato de transferéncia de tecnologia seja apenas
para obtencédo de variedades, sem a transagédo de royalties entre a obtentora e a Monsanto, com
base nas informacGes do Ato de Concentracao, percebe-se que esses contratos sdo no caso de
licenga comercial, ndo de licenciamento exclusivamente para desenvolvimento, sendo ambos
(licenciadas e licenciadora) remunerados pela inovacéao
obtida.

Salienta, em seu voto, que:

Nos presentes casos, 0s contratos sdo bastante complexos. Envolvem néo s6
0 registro e desenvolvimento de novas variedades, a partir de em contratos
de P&D j& realizadas, mas também: multiplicacgdo com pagamento de
Royalties; uso por parte da licenciante e licenciada das informagdes das
variedades desenvolvidas pela obtentora; comercializagdo e regramentos
sobre licenciamentos a terceiros multiplicadores por parte da licenciada,
além de uso de marcas de propriedade da Monsanto. De modo objetivo,
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entendo que os contratos analisados trazem clausulas que mostram o0s
esforcos para um bem comum, com forma de financiamento do
desenvolvimento de produtos de forma conjunta (com venda do cultivar) e com
uma influéncia concorrencial clara nos negécios outros da licenciada que
ndo com a Monsanto.

Isso reflete, conforme o conselheiro, a dominancia da Monsanto no mercado de
sementes de soja. Igualmente, ha outras clausulas nos contratos que demonstram a existéncia de
solidariedade na busca de um objetivo comum da marca Intacta RR2 PRO e suas variedades,
entendendo, com isso, tratar-se de um contrato associativo e que demonstram restricdo
concorrencial a fim de dominancia no mercado de sementes de soja.

Mesmo a Monsanto ndo utilizando uma clausula de exclusividade textual, destaca
que houve a tentativa de criacdo de um mecanismo que seguisse a mesma direcéo, capaz de criar
barreiras a entrada no mercado de soja transgénica, gerando graves prejuizos a concorréncia.

Por fim, o Conselheiro conheceu as operagbes e votou pela aprovagdo com
restricdes, determinando a alteracdo de todas as clausulas que permitiam o controle da Monsanto
sobre as licenciadas em decisdes comerciais ndo relacionada a semente com tecnologia da
Monsanto.

Ap6s o voto do Conselheiro Eduardo Pontual, os Conselheiros Alessandro Octaviani
Luis e a Conselheira Ana Frazdo, retificaram os votos anteriormente proferidos e aderiram ao
voto do Conselheiro. O Plenario, por maioria, conheceu da operacdo, vencido o Conselheiro
Marcos Paulo Verissimo que votou pelo ndo conhecimento da operacdo e, no mérito, por
maioria, aprovou-a com restricdo as clausulas que permitam controle da Monsanto sobre as
licenciadas em decisbes comerciais e societarias ndo relacionadas a semente com tecnologia
da Monsanto, determinando a comprovacao das referidas alteragdes no prazo de 60 dias a contar
da publicacdo da decisdo, sendo vencidos o Conselheiro Elvino de Carvalho Mendonca e o
Conselheiro Marcos Paulo Verissimo que votaram pela aprovagdo sem restricdes.

Ja no julgamento do caso Monsanto e Bayer, o Conselheiro Alessandro Octaviani Luis,
em seu voto, explica que a licenciada é controla pelo Grupo Bayer e atua com produtos e
servigos ligados ao setor quimico, da saide humana e animal, agricultura, biotecnologia e
engenharia para as indudstrias quimicas e farmacéuticas. Outrossim, defende que os contratos
de transferéncia de tecnologia séo capazes de formar uma nova estrutura econémica, €, que a
competitividade no segmento de desenvolvimento de tecnologias transgénicas esta associada
a dois aspectos, sendo eles as estratégias de integracdo e diversificacdo das empresas e a

realizacdo de contratos de parceria tecnoldgica.
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Ap0s destacar aspectos econdmicos e funcionais da empresa em seu voto, relembra
que a empresa “é proprietaria da Unica tecnologia de soja atualmente comercializada no Brasil
e tem predominancia no mercado de sementes transgénicas, como um todo, as praticas adotadas
por essa empresa sdo, efetivamente, as praticas dominantes no mercado”, sendo que 0s contratos
de licenciamento de tecnologia podem funcionar como “atos formalizadores de entrelecamento
de interesses comerciais entre agentes econémicos independentes”, caracterizando um contrato
associativo, conforme prevé o inciso 1V do artigo 90.

Por fim, o relator votou pela aprovacdo do Ato de Concentragcdo, elencando as
clausulas contratuais (que sdo confidenciais) e o remeédio antitruste para cada caso, além de
restringir o uso de qualquer clausula que permita o exercicio de influéncia externa da Monsanto

sobre a Bayer.

7) CONCLUSAO

O processo de evolucgdo tecnoldgica vem ganhando forcas principalmente nas Gltimas
décadas, trazendo consigo novos produtos e modos de producdo, 0 que consequentemente
acarretou em questdes mercadoldgicas, econdmicas e principalmente no estilo de vida da
populacdo mundial. O atual estagio de globalizacéo permite um fluxo de informacdes gigantesco
e em velocidade até entdo desconhecidas.

Dentro das relacdes internacionais, a tecnologia esta se tornando reconhecidamente um
fator de poder e de influéncia sobre as praticas de mercado. Tanto 0 € que passou a Ser
regulamentada pelo Direito Internacional. A Convencao de Paris representa o inicio da protecdo
da propriedade industrial, sendo que ainda a época ja se previu a necessidade de protecdo contra
0s atos de concorréncia desleal e o tratamento nacional da ndo discriminacéo.

Outrossim, a protecdo de ativos intangiveis, como é o caso da tecnologia, faz com
gue se desenvolva e fomente um espirito de competitividade entre os agentes econdmicos, que
buscam desenvolver ou aprimorar seus produtos, de forma a garantir ainda mais beneficios
aos consumidores, além de atender as suas principais necessidades. Perceptivel entdo é a
importancia da propriedade industrial dentro do atual cenario econémico internacional, devendo
ser reconhecida como um fator de crescimento e diferencial dentro do mercado.

A transferéncia de tecnologia representa, nesse contexto, uma forma de ampliar o

desenvolvimento de pesquisas, permitindo que estas se complementem ou mesmo tenham a
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devida aplicacdo industrial apds o seu desenvolvimento, tornando-se um facilitador na troca
de informacgdes e conhecimentos de carater tecnologico.

Destacou-se, poréem, que 0s contratos internacionais de transferéncia de tecnologia
sdo capazes, por seus meios, de afetar o direito concorrencial, restringindo mercados, o
incentivo a inovacdo e o proprio desenvolvimento tecnoldgico nacional, cabendo uma atencgéo
especial a esses casos a fim de que se evite 0 dominio de mercado pelos agentes econdmicos
com maior poderio.

Como visto, o controle concorrencial realizado pelo CADE, integrante do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, durante a vigéncia da Lei 8.884/94, era mais efetivo,
eis que era realizado sobre todos os atos, indiferente de sua forma, que pudessem limitar ou
prejudicar a livre concorréncia, ou ainda resultar na dominagédo de um determinado segmento
de mercado. Contudo, a alteracdo trazida pela Lei 12.529/2011 fez com que a atuacdo do
orgao frente a possiveis casos de dominio de mercado, aplicando assim o controle de
concorréncia, tornassem-se mais restritos.

Apo6s analisarmos os casos envolvendo a empresa estadunidense Monsanto S.A., e,
com base nas observacdes apontadas pelos conselheiros em seus votos, constata-se que 0S
contratos internacionais de transferéncia de tecnologia podem ter como objetivo a restricdo do
mercado, criando relacdes de exclusividade entre os contratantes mesmo sem que haja uma
clausula contratual especifica para tanto, 0s quais unem seus interesses para alcancar um
objetivo comum.

Essa perspectiva apresentada nos casos envolvendo a Monsanto S.A. demonstra o risco
gue o0s contratos internacionais de transferéncia de tecnologia representam ao direito
concorrencial e a importancia que possui o controle de concorréncia nos casos de contratos
internacionais de transferéncia de tecnologia. Cabe assim ao CADE, mesmo com a alteragéo
legislativa, manter um controle rigoroso sobre todos os atos, analisando também todas as
particularidades inerentes ao contrato, posto que foi por meio dessa analise que o Conselheiro
Eduardo Pontual conseguiu identificar a tentativa intrinseca de dominar o mercado de sementes,
e, consequentemente, a dependéncia tecnologica, que pode comprometer o desenvolvimento

econbmico do pais e atingir o principal interessado, o consumidor.
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