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Ap6s a adesdo da China a Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), a opinido publica ficou entusiasmada com o
sucesso das orientagbes edtratégicas destinadas a fixacdo e
captagdo de investimentos, sem se ter, no entanto, precavido do
abuso dos direitos de propriedade intelectual praticado pelas
empresas estrangeiras e multinacionais. No domi nio dos direitos
de propriedade intelectual, a maioria das atencOes centrava-se
essencialmente na forma como se poderia, respeitando o Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectua
Relacionados com o Comércio (o Acordo sobre “TRIPS’),
reforcar o nivel de proteccdo dos direitos de propriedade
intelectual, negligenciando o aperfeicoamento da legislacéo
relativa aos direitos de propriedade intelectual, ou sgja, o antitrust
no ambito dos direitos de propriedade intelectual. Esta situagéo
deve-se ao facto de a China ndo estar naiminéncia de restringir o
abuso dos direitos de propriedade intelectual e de alguns agentes
terem, com base na acg&o intentada contra a Microsoft!, langado
um veemente apelo aos investigadores chineses para que nao
fossem influenciados pela decisdo de “ ndo se seguir alei antitrust
dos Estados Unidos da América’. Inclusive, nesse ano,
recorretse as declaracbes do presidente da Mesa dos
Governadores do Sistema de Reserva Federal (Board of
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1 Em 18 de Maio de 1998, o Departamento de Justica, em conjunto com 20 estados
americanos, em nome do antitrust, colocou novamente a Microsoft no banco dos
réus. Em 5 de Novembro de 1999, Thomas Penfiel Jackson, juiz do Tribunal
Distrital, confirmou os factos alegados, proferindo sentenca em 7 de Junho de
2000.



Governors of the Federal Reserve System), A. Greenspan, e de
varios vencedores do Prémio Nobel, para defender a revogacéo
dale antitrust, tendo-se solicitado a China para ndo desenvolver
ale antitrust que visarestringir a concorréncia desleal.?

Contudo, aintegragéo da China na economia mundial, com a
adesdo a OMC, fez accionar, contra si, 0s obstaculos técnicos ao
Comercio e as restrigOes relativas as patentes tecnol 6gicas criados
e aperfeicoados pelas multinacionais dos paises desenvolvidos ao
longo de vérios anos. Os obstaculos técnicos ao comeércio
baseiam-se fundamental mente em estudos de protecc&o ambiental
e visam dificultar a importagcdo de produtos, enquanto as
restrices relativas as patentes tecnoldgicas constituem a mais
recente manifestac&o, na conjuntura actual,, do abuso dos direitos
de propriedade intelectual, tema a abordar neste trabalho. Para
ultrapassar a pressdo feita pelas multinacionais dos paises
desenvolvidos no domi nio dos direitos de propriedade intelectual,
principalmente no que respeita as patentes e aos critérios
tecnoldgicos, € premente que a China, como pais soberano,
adopte leis internas que permitam a resolucdo das questdes
juridicas que necessariamente vao surgir no decurso da grande
batalha a travar com as empresas no mundo dos direitos de
propriedade intelectual, em ordem a ripostar, sem contrariar o
Acordo sobre “TRIPS’, a0 abuso dos direitos de propriedade
intelectual por parte das empresas estrangeiras e multinacionais.
O Governo chinés esta atento as estratégias de concorréncia e
empenhado na producado da lei antitrust. Porém, a China estd a
ser confrontada com muitas questbes relacionadas com a le
antitrust e com manifestas deficiéncias na elaboracdo do projecto
de le antitrust.[1] A producéo da le antitrust em matéria de
direitos de propriedade intelectual parece nao estar ainda na
ordem do dia deste Pai s.

Sit Xiaofangin “ A confusdo dalei antitrust’, publicado no Semanario Nanfang, de
12-05-2000. As declaracBes de Milton Friedman, Gary S. Becker e Paul A.

Samuel son sustentam posi¢des contrarias a lel antitrust e apresentam cri ticas a este
sistema. De um modo geral, a posi¢&o dos economistas pende para o lado da ndo
restricdo do monopdlio (com a excepgdo do monopdlio administrativo), tendo 240
economistas de todos os Estados Unidos da América dirigido, quando o
Departamento de Justica decidiu acusar a Microsoft, uma carta aberta a Bill

Clinton, pedindo que fosse retirada a acusacao feita por aguele Departamento. O Sr.
Cheong Ng Seong, de Hong Kong, entende que “a lel antitrust € sempre

temeraria’ e algo confusa.



| - Andlisedo contexto quelevou ainiciativa
legidlativa para restringir o abuso dos direitos de
propriedade intelectual

As multinacionais tém vindo a aplicar na China, desde a
reforma e abertura desta, as suas politicas no dominio da
propriedade intelectual.

Em primeiro lugar, aproveitaram se do facto de possui rem as
licencas de patentes e as novas tecnologias para invadirem o
mercado chinés com 0s seus produtos, praticando precos muito
elevados. Por exemplo: o preco de venda inicial, na China, da
versdo chinesa do Window98 da Microsoft era de 1 998 yuans, e
nos Estados Unidos da Ameérica apenas de 109 USD; o preco de
venda, na China, da versao chinesa do Officed7 — profissiona era
de 8 760 yuans, e nos Estados Unidos da América apenas de 300
USD; o vaor do programa informatico OEM da Microsoft,
pré-instalado nos produtos 1BM, ndo chegava a 10 USD, mas as
empresas chinesas este produto custava 690 yuans.®

Em segundo lugar, aproveitaramse do facto de certas
tecnologias terem que possuir licenca de utilizagdo para, através
de clausulas constantes de acordos desiguais celebrados, impor as
mais diversas restricdes as empresas chinesas, como por exemplo:
obrigar o adquirente da licenca a comprar a pessoa indicada pelo
vendedor as matérias-primas e 0os componentes; condicionar o
comprador na fabricacdo, utilizacdo e venda de produtos que
concorram com a licenca ou projecto especial, ou na adopgao de
tecnologias que concorram com a licenga ou o projecto especial,
bem como o preco ou 0 volume e o0s pai ses a exportar. Estas
SituagBes surgiram sucessivamente na década de 80 do século
passado, durante a captacdo de investimentos (tecnologias) pela
China

Em terceiro lugar, a partir da década de 90, as empresas
estrangeiras e multinacionals comegaram a aproveitar-se, de
forma planeada e sistemética, do facto de possui rem as patentes e
as normas tecnoldgicas para se estabelecerem em regides
estratégicas da China, a fim de poderem requerer em grande

3 http://www.jjckb.com/Article.asp?TempNum=5234, Hu Huiping “Agir contra o

monopolio dos direitos de propriedade intelectual” — reportagem de 27/4/2003.



quantidade as respectivas patentes, tendo especialmente em
atencdo os diversos planos quinquenais da China tornados
publicos. Por exemplo: entre os anos de 1985 e 2000, o nimero
de pedidos de patentes pelas empresas estrangeiras registava mais
de 140 mil casos, 0 que correspordia a 6,4 vezes o numero de
pedidos de empresas chinesas, sendo mais de 90% dos pedidos de
patentes relacionados com o0 sector das tecnologias de ponta,

nomeadamente telecomunicacdo moével, armazenamento de dados,
teletransmissdo e transmissio Optica, com maior incidéncia em

patentes criativas. Tomando como exemplo os dados estatisticos
do ano de 1998, verificase que € apenas de 2 480 o nimero de
pedidos de patentes criativas por parte das empresas chinesas,

enquanto as empresas americanas existentes na China
apresentaram 5 433 pedidos e as empresas japonesas 7 588.*
Estes pedidos de patentes obrigaram as empresas chinesas a
destinar, anualmente, avultadas somas para comprarem as
empresas estrangeiras os direitos de utilizagdo, visto ndo terem

outra alternativa, reduzindo, assim, significativamente o seu
poder de concorréncia no mercado.

N&o obstante nestes Ultimos anos a China ter dispensado
maior atencao a evolucgdo das tecnologias e ao registo de patentes,
€ necessario ter em considerac&o gue as ciéncias, as tecnologias e
as criagdes ndo surgem nem se desenvolvem “de um dia para o
outro”, aém de ndo ser possi vel langar acgdes publicitérias ou de
esclarecimento junto do publico e dos mercados que surtam
efeitos imediatos.

Esta situag@o € facilmente percebida através do exemplo das
patentes na area da genética zoofitéria, area a que a China tem
dispensado grande atencdo nestes Ultimos anos, apesar de ainda
se encontrar quase em fase inicia. A empresa Monsanto (MON),
com sede nos Estados Unidos da América, esta a aproveitar-se
dos resultados das analises feitas ao feijao silvestre chinés para,
de uma so6 vez, pedir a China a proteccao de marca relativa a 64
itens.5 Caso 0 pedido venha a ser deferido, a China deixa de
poder redlizar investigacdes as fontes genéticas ou as formas de
criacao dessa qualidade de feijdo sem antes obter autorizacdo da

4 http://www.chinacourt.org/public/detail . php?d=17812, Gu Wanquan in “O atraso
registado no nimero de pedidos de patentes por parte de empresas chinesas
comparativamente aos pai ses desenvolvidos’ — reportagem de 27/4/2003.

“ Cientistas chineses contra-atacam na questéo dagenética  piratasdevida " in
“Matutino Beijing”, edi¢éo de 02-11-2001.



MON, podendo até vir a ser exigido aos agricultores que se
dediquem a plantac&o desse legume o0 pagamento de uma taxa por
utilizac&o da licenca de patente.

Mas este ndo € o Unico exemplo. Relativamente ao Si ndroma
Respiratorio Agudo Severo @RAS), que surgiu, numa primeira
fase, na China e que rapidamente se propagou a varios outros
paises, a China dispde de uma posi¢cao favoravel no que toca a
informacdes sobre a doenga, nas 0s seus cientistas perderam, em
termos de concorréncia com o0s seus pares, o direito de identificar
0 Vi rus e concluir os testes genéticos em primeira mao. Por outras
palavras, quando a vacina contra a SRAS vir a ser langcada no
estrangeiro, a China tera de dispender avultadas somas para
adquirir aos mercados estrangeiros a licenca de utilizagcdo da
respectiva patente.[ 2]

Como é do conhecimento geral, desde a adesdo da China a
OMC, as multinacionais iniciaram uma guerra contra os direitos
de propriedade intelectual das empresas chinesas. A 30 de Mar¢o
de 2002,° de acordo com a Directiva n.° 3295/94 da Uni&o
Europeia, foi comunicado as autoridades alfandegarias locais que
deveriam apreender produtos DVD a cem fabricantes da China.”
Posteriormente, as empresas da Unido Europeia, com fundamento
nas normas CR recém promulgadas pela Unido Europeia,
tentaram, invocando a falta do dispositivo de seguranca nos
isqueiros chineses, afastalos do seu mercado, mercado esse onde
a China detém uma quota de 80%.2 Em Janeiro de 2003, a
empresa americana Cisco apresentou uma queixa contra a
empresa chinesa Huawel com fundamento na violagéo dos seus
direitos,® com o objectivo de controlar a implementagcdo de
produtos semelhantes aos seus, produzidos pela Huawei, no
mercado internacional, especialmente na Europa e nos Estados
Unidos da América, paises onde a Cisco tinha uma penetragéo
mais fraca no mercado. O primeiro caso acabou por ser resolvido
com 0 pagamento pela empresa chinesa de uma dta taxa de

Refere-se a alianga formada pela Philips, Sony e Pioneer .
http://www.fjgi.gov.cn/WTO-TBT/cg/cs-07.htm, “ China versus Unido Europeia
Caso dos direitos de propriedade intelectual sobre DVD” — reportagem de
26/3/2003.

Chen Dongsheng, “O desafio de Wenzhou contra os obstculos a0 comércio
internaciona” in “ Jornal Sistema Juri dico”, de 07-05-2000, 1.2 pagina.

Xie Yuandong, “Huawei versus Cisco: O pensamento frio na guerra dos direitos de
propriedade intelectua” in“ Jornal Sistema Juri dico”, de 26-03-2003.



utilizacdo da patente,® mas relativamente ao segundo caso estdo
ainda a correr os tramites legais, a um ritmo muito lento, sem que
se visumbre qualquer “luz ao fundo do tlnel”.

Na hipotese de a China sair vencida, como o ordenamento
juridico americano € de matriz anglo-saxonica, aviolagdo dos
direitos de propriedade intelectual por parte das empresas
chinesas ndo sera imputada apenas & Huawei, logo, tanto a
Huawei como as restantes empresas chinesas que tenham tido
uma actuacdo semehante terdo de adquirir as empresas
estrangeiras as patentes tecnoldgicas, o que contribuird para
elevar significativamente os custos de producao e significara a
perda da sua posicao privilegiada de concorréncia no mercado
internacional.

De acordo com os dados estatisticos relativos ao ano 2000,
0S prejui zos resultantes directa ou indirectamente das exportagtes
pela China, devidas essenciamente a existéncia de obstaculos
técnicos a0 comércio impostas por paises estrangeiros, atingem
mais de 176 mil milhdes de USD. Esta situacéo levou a que 50%
das empresas vissem 0s seus custos de producdo aumentados e
outras 25% 0s seus riscos agravados. Em 2001, o vaor dos
produtos comerciais exportados pela China sofreu uma reducéo
de mais de mil milhdes de USD, por oS mesmos nao
corresponderem as normas de proteccéo ecol bgica impostas pelos
outros pai ses.*t

Apds a adesdo a OMC, os obstaculos técnicos ao comércio
impostos pelos pai ses estrangeiros passaram a ter consequéncias
muito mais graves para a China, pois, de acordo com os estudos
feitos pela Secretaria das Tecnologias do Ministério de Comércio,
71% das empresas exportadoras e 39% das exportacdes chinesas
foram afectadas pelas limitagBes resultantes dos obstéculos
técnicos ao comércio, apresentando prejui zos que se estimavam
em mais de 1,700 milhdes de USD. O sector mais prejudicado € o
das exportacbes de géneros alimenticios agro-pecuarios, onde
cerca de 90% das empresas se ressentem com estas medidas, com

10 pagamento de 5 délares americanos & 3C ati tulo de cedéncia de uso de patente por

cada DVD exportado, o que perfaz um total de 21,30 USD, depois de acrescidas as
taxas a pagar a 6C (alianga formada pela Hitachi, Panasonic, Mitsubishi Electric,
Times-Warner, Toshiba e JVC), bem como a 1C (Thompson da Franga), Dolby
Company, DTSe MPEG-LA.

1 http://online.cri.com.cn/773/2003-2-10/118@156341.htm, “ O estadio do comércio
mundia e as situagdes que o Pai s tem de enfrentar apds um ano de adesdo” —
reportagem de 1/2/2003.



prejui zos na ordem dos 900 milhdes de USD.*? SO a proibi¢éo
pela Unido Europeia de importacao de produtos de origem animal
a China afecta actualmente 94 empresas chinesas, cerca de 50 mil
trabalhadores, mais de 100 mil familias de agricultores e 62,3
milhdes de USD.* As exportagdes no sector dos produtos de
indlstria ligeira e electro-mecanicos também foram gravemente
afectadas com a adesdo da China & OMC, tendo este sector
sofrido prejui zos na ordem dos 400 e 200 milhdes de USD,
respectivamente. Com o surto do SRAS, em 2003, as exportacdes
ficaram numa situacéo ainda mais cri tica.*

Ao longo dos ultimos dez anos, as ciéncias tecnol ogicas tém
evolui do mundialmente a um ritmo muito célere, detendo as
multinacionais mais de 90% das tecnologias de ponta. Embora na
China também existam duas empresas que figuram no ranking
das 500 maiores empresas mundiais, estas estdo muito aguém, em
termos de tecnologias fulcrais, das multinacionais dos pai ses
desenvolvidos. Das 500 maiores empresas mundiais, mais de 400
j& entraram no mercado chinés, trouxeram consigo as tecnologias
de ponta e as patentes, e estabeleceram sucessivamerte
representacOes de patentes. A cada vez maior proteccdo dos
direitos de propriedade intelectual na Ching[3] e afalta de normas
para restringir o abuso dos direitos de propriedade intelectual
propiciam as condi¢cGes para as multinacionais inviabilizarem &
empresas chinesas a exploragdo e o desenvolvimento das
tecnologias, bem como o fabrico e a producéo dos bens. Face a
esta situacdo, os especialistas em antitrust da China lancaram
uma aerta no sentido de ser dado um maior acompanhamento a
questédo do abuso dos direitos de propriedade intelectua no
liberalizado mercado mundial, apelando para que se promulgue,
com a maior brevidade possivel, a lei antitrust, com vista a
regulamentar as matérias relativas a licengca compulsiva.

Contudo, e apesar da importancia do tema, ha uma série de
guestdes que devem constar dalel antitrust e que ainda ndo estao

12 “Tendéncias do agravamento dos obstaculos técnicos ao comércio — aumento das

exigéncias impostas a0 comércio externo” in “Jorna de Reforma da China’,
11-6-2003, 1.2 pagina.
1B http://online.cri.com.cn/773/2003-2-10/118@156341.htm, “ O estadio do comércio
mundia e as situagdes que o Pai s tem de enfrentar apds um ano de adesdo” —
reportagem de 1/2/2003.
“Tendéncias do agravamento dos obstaculos técnicos ao comércio — aumento das
exigéncias impostas ao comércio externo” in “Jornal de Reforma da China’,
11-6-2003, 1.2 pagina.
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a ser debatidas pela classe académica.

Entre elas destacamse 0 modo de proceder a demarcacao
clara dos limites entre a utilizacdo legi tima e o abuso ilegi timo
dos direitos de propriedade intelectual; a forma de sustentar a
legalidade internacional das restricbes a impor pela China ao
abuso dos direitos de propriedade intelectual; como introduzir na
lei antitrust as restricbes ao abuso dos direitos de propriedade
intelectual; como utilizar as experiéncias dos outros paises e
territérios nesta matéria, de forma a poder consagrar, numa lei,
num regulamento ou num simples guia, os métodos de controlo
dos abusos das patentes, das normas tecnolégicas e dos direitos
de propriedade intelectual que melhor respondam as necessidades
do Pais; quais as orientacfes que as empresas devem seguir para
melhor aproveitarem a aplicagdo das normas que condenam o
abuso dos direitos de propriedade intelectual em sua propria
defesa; e a recessidade da criacdo de um sistema autbnomo de
direitos de propriedade intelectual .

Os estudos sobre os obsticulos técnicos mais comuns ao
comércio e sobre as diversas manifestagBes das limitacBes ao
comércio através das patentes tecnoldgicas, surgidas cevido ao
contexto actual do comércio internacional, também ainda néo
comegaram.

Os obstéculos técnicos a0 comércio traduzemse em
barreiras a0 comércio livre, criadas injustificadamente no
processo de confirmacao, verificagcao e teste, que visa fiscalizar a
correspondéncia de certos produtos com 0s requisitos previstos
nos diplomas técnicos ou nas normas técnicas onde se encontram
definidas as suas caracteri sticas, quer sgjam obrigatdrias ou nao.

As limitagdes ao comércio atraveés das patentes tecnol dgicas,
no ambito do abuso dos direitos de propriedade intelectual, tema
que se propde agui debater, ndo se referem apenas ao regime e
aos processos técnicos, como obstaculos comerciais, criados
pelos paises e regides em relacdo aos produtos, mas também ao
abuso s patentes tecnoldgicas, como limitagdes ilegi timas ao
comércio, que visam principalmente dificultar e obstar a saudavel
concorréncia. Por exemplo: o caso acima referido da limitac&o
imposta a importacdo de isqueiros a empresa chinesa \Wenzhou
pela Unido Europela a pedido das suas empresas, com
fundamento na inexisténcia do dispositivo de seguranca em



isqueiros com valor inferior a 2 Euros® Edta limitagdo ndo se
aplica apenas aos mercados dos pai ses que tenham estes regimes
€ processos, mas também aos mercados internacionais, ou outros,
onde se aplique o controlo dos direitos de propriedade intelectua
sobre bens incorporeos. Outra situagdo semelhante é o caso do
monopdlio da Microsoft, através da venda integrada de produtos,
que detém mais de 90% do mercado de computadores pessoais.*®

As partes no Acordo Gera sobre Pautas Aduaneiras e
Comércio (GATT), antecessor da OMC, estabeleceram o Acordo
sobre 0os Obstaculos Técnicos ao Comércio,, onde determinam
que os Membros devem assegurar que os regulamentos técnicos
ndo sgjam elaborados, adoptados ou aplicados na perspectiva ou
com o efeito de criar obstaculos desnecessarios a0 comercio
internacional.

Assim, os regulamentos técnicos ndo devem conter
disposi¢cdes mais restritivas para 0 comércio do que 0 necessario
para satisfazer objectivos legi timos, tendo sempre em conta 0s
riscos que adviriam da néo realizagao desses objectivos.

Como exemplos de objectivos legi timos, o Acordo sobre
Obstaculos Técnicos ao Comércio apresenta, entre outros, 0s
imperativos de seguranga nacional, a prevencdo de praticas
suscepti veis de induzir em erro, a proteccdo da salde ou da
seguranca das pessoas, da vida ou da saide dos animais, a
conservagao dos vegetals, ou a protecgéo do ambiente.

Este Acordo determina também que os regulamentos
técnicos ndo devem ser mantidos em vigor se as circunstancias ou
0s objectivos que estiveram na base da sua adopgdo deixarem de
existir, ou se as novas circunstancias ou 0s novos objectivos
puderem ser abordados de um modo menos restritivo para o

15 Casos praticos de Han Xueyou: “Direitos de Propriedade Intelectual em

electrénica’ in: “ Reflexdes estratégicas das empresas rel ativamente aos direitos de
propriedade intelectua”, 3.2 de 2003. O autor entende que 0s isgqueiros da empresa
chinesa Wenzhou se submeteram, antes de serem exportados, ao teste das normas
de seguranca 1809994, reconhecidas internacionalmente, e que o conteddo das
normas CR viola os princi pios do comércio leal definidos pela OMC, sendo mais
do que manifesto o objectivo e a irrazoabilidade de colocar em paraelo a
seguranca e 0 prego para visar especia mente 0s i squeiros chineses.

Embora as partes tenham chegado, por fim, a um acordo extrajudicial, € um facto
irrefutavel de que se esta perante um abuso de direitos de propriedade intelectual,
praticado através de uma situagdo de monopdlio. Shen Muzhu: “ Tendéncias no
antitrust e na proteccao dos direitos de propriedade intel ectual nos Estados Unidos
da América, face a0 caso da Microsoft” in “ Comércio Internaciona” 2.2 edi¢do de
2002, pag. 35.
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comercio.

Perante 0 aparecimento, neste novo contexto, de patentes
tecnol dgicas que visam o controlo do mercado internacional e dos
mercados dos paises menos desenvolvidos pelos paises
desenvolvidos e pelas multinacionais €, sem duvida, ineficaz a
aplicacdo de queisquer normas contra os Membros do Acordo
sobre os Obstaculos Técnicos ao Comércio. Especiamente contra
0 monopdlioY das principais empresas em relagcdo as patentes
tecnoldgicas, que muitas vezes se escudam na proteccédo sagrada
dos seus “direitos privados de propriedade intelectual” ** para
obter maiores lucros e aargar as suas influéncias econémicas.
Face a esta situacdo, e na falta de uma correspondente norma da
OMC no sentido de a controlar directamente, a Gnica alternativa
das partes é recorrerem aos principios fundamentais da OMC e do
Acordo sobre “TRIPS’ e fazerem uso dos poderes legidativos
gue, como estados soberanos, possuem, para regulamentarem por
sl 0 abuso dos direitos de propriedade intelectual por parte das
empresas estrangeiras e multinacionais, com o objectivo de
manter, dentro dos principios da justica, da isencdo e da
imparcialidade da OMC, a ordem do comércio nos mercados
interno e externo.

Il - Demarcacéo entre a protecgao e o abuso dos
direitosde propriedade intelectual

Os direitos de propriedade intelectual sdo, na era moderna,
um importante mecanismo, em termos estati sticos, para promover
0 progresso tecnoldgico e a prosperidade econdmica. A cada vez
maior relevancia das obras intelectuais e dos resultados do
desenvolvimento intelectual no avangco tecnolégico, na
prosperidade econdémica e no progresso social, os elevados

17 Por exemplo, adeclaragéo conjunta sobre o “licenciamento em conjunto da patente

deDVD” divulgada em Junho de 1999 pelas seis grandes empresas promotoras de
tecnologias — Hitachi, Panasonic, Mitsubishi Electric, Times-Warner, Toshiba e
JVC (a 6C), ao tornar publico que a 6C € atitular dos direitos sobre a patente das
técnicas nucleares de DVD, alerta todas as empresas que se dedicam a produgéo de
produtos DVD sujeitos a patentes para o facto de terem que lhe adquirir a

respectiva licenca para poder continuar a produzir aqueles produtos. O valor da

licenga de produc&o é superior a 500 mil USD por ano. Tomando como exemplo o
preco de um aparelho DVD, cerca de 98 USD, a taxa pela utilizag&o da patente é

mais de 20 USD.

18 O*“reconhecimento” e o suporte legislativo do Acordo sobre“ TRIPS' .



investimentos em conhecimentos e materiais aplicados no
incremento da economia, os riscos que |hes estdo associados, e 0s
elevados esforcos empregues no desenvolvimento das modernas
tecnologias contribui ram, a partir da década de 80 do Século XX,
para que a proteccao dos direitos de propriedade intelectual tenha
ganho relevancia, especialmente a partir da publicacéo do Acordo
sobre “ TRIPS’.

Nessa atura, para aplicar a ni vel mundia as suas poli ticas
em termos de direitos de propriedade intelectual, os pai ses
desenvolvidos, liderados pelos Estados Unidos da América,
comecaram a estabelecer negociagbes, com o0 objectivo de
celebrarem acordos bilaterais que permitissem a adesdo dos
paises em desenvolvimento & OMC, elevando continuamente os
padrdes de proteccdo dos direitos de propriedade intelectual, n&o
apenas para obrigar esses paises a pagar, injustamente, custos
elevados, mas também para eiminar a pressio exercida
moralmente pela opinido publica, que os apelidava de “ piratas’ e
devido as san¢Bes aplicadas.

Ao longo dos cerca de 15 anos da adesdo da China a
GATT/OMC foram realizadas com os Estados Unidos da Ameérica
quatro reunides sobre os direitos de propriedade intelectual, o que
permitiu a China, de um momento para o outro, passar a deter o
mesmo estatuto dos pai ses desenvolvidos nesta matéria sO que,
como ndo dispde de nenhuma lel de proteccéo dos direitos de
propriedade intelectual, nalguns aspectos os ni veis de proteccéo
ficaram muito aguém dos exigidos por outros pai Ses,
nomeadamente pelo Japdo e pela Alemanha[4] Aquando da
adesdo da Chinaa OMC foi-1he imposto que acatasse plenamente
as normas aprovadas naguela Organizacdo em termos de
proteccdo dos direitos de propriedade intelectual e que as
introduzisse no seu ordenamento juri dico, sem possibilidade de
discussio das mesmas ou da sua dteracdo pelos poderes
legidativo, judicial ou executivo. De sdlientar que as normas
aprovadas pela OMC relativamente a proteccdo dos direitos de
propriedade intelectual sdo as que vigoram nos Estados Unidos
da América e na Europa.

Contudo, importa aqui referir que nada se encontra de errado
na adopcao das normas da OMC, sb que a proteccdo dos direitos
de propriedade intelectual ros Estados Unidos da América e na
Europa, acrescida da forca que lhe foi conferida pelo Acordo
sobre os Direitos de Propriedade Intelectual celebrado entre a



China e os Estados Unidos da América e da preocupacao de se
poder entrar numa zona sensi vel que possa pdr em causa as
circunstancias gerais que levaram a adesdo, devido a fdta de
empenho na protecgéo daqueles direitos manifestada por aguns
académicos, fez com que, na prética, a aplicagéo das proteccbes
aos direitos de propriedade intelectual se situasse num patamar
muito elevado. Num contexto em que a opinido se inclinava para
a adopcédo de medidas de protecgéo rigorosas e de fraco controlo,
alguns académicos produziram, através da andlise e debate de
uma série de casos praticos ocorridos recentemente na China, um
conjunto de importantes textos, em que dertan para a
necessidade de se encarar com racionalidade a questdo do
aumento de proteccao dos direitos de propriedade intelectua na
China e da sua padronizagdo, para a necessidade de se inverter
0 rumo de certas opinides consideradas injustificadas e para a
importancia de se definirem estratégias relativamente aos direitos
de propriedade intelectual.[5] N&o obstante se tratar de um apelo
que teve um fraco apoio e de a sua publicagéo ter sido recusada
por conceituadas revistas de Pequim, * o vaor destas
intervencdes acabou por vir a ser historicamente provado. Em
Dezembro de 2002 foi apresentado na reunido da OMC de Viena
um relatério ® patrocinado pelo Governo da Inglaterra e
elaborado pelo Conselho dos Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio
(“Conselho TRIPS’), que analisa as medidas de proteccdo dos
direitos de propriedade intelectual, sob o ponto de vista dos
interesses dos paises em desenvolvimento, onde se conclui que
estes pai ses devem, de acordo com as suas necessidades de
desenvolvimento, definir as suas proprias estratégias de proteccao
dos direitos de propriedade intelectua, tendo em atencdo os pros
e 0s contras dessa protecgdo, e Nndo seguir cegamente as leis e as
medidas em vigor nos Estados Unidos da América e na Europa.

¥ Lu Yangd: “Nova perspectiva sobre o estudo dos direitos de propriedade

intelectual da China — Comentérios de Shen Muzhu e outros sobre os estudos dos
direitos de propriedade intelectual” in “Jornal da Universidade de Ciéncias
Poli ticas e de Direito de GanSu” — 2002, 4.2 edicao.

Usaram da palavra nesta reunid o Sr. Clare Short MP, Ministro do
Desenvolvimento Internacional da Inglaterra, o Dr. Supachai Panitchpakdi,
Director-Geral da OMC, e o Dr. Kamil Idris, Director-Gera da Organizagdo
Mundial dos Direitos de Propriedade I ntel ectual.
http://www.zdnet.com.cn/news/commentary/.../0,2000079395,39058942,00.ht:
Esse dia seréa provado historicamente — reportagem de 2/7/2003.
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Isto porque se for elevado o nivel de proteccdo dos direitos de
propriedade intelectual, mesmo que sgja pouco mais, isso tera
graves repercussdes para 0s paises em desenvolvimento em
relacdo a divulgacdo dos seus conhecimentos e a difusdo dos
produtos de propriedade intelectual. O “ espi rito justiceiro” e as
principais conclusdes apresentadas no relatorio correspondem as
posi¢cBes populares defendidas no estudo realizado ha dois anos
sobre os direitos de propriedade intelectual e que, nessa altura,
eram apenas entendidas como uma corrente de opinido
subsidiéria.®

No relatério do Conselho dos Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio
(“Consdho TRIPS’) foi feita uma andlise comparativa entre as
condi¢des e as capacidades dos paises em desenvolvimento e dos
paises desenvolvidos, tendo-se concluido que os paises em
desenvolvimento sdo prejudicados nalgumas areas relacionadas
com os direitos de propriedade intelectual. De entre os pai ses em
desenvolvimento constantes do relatério como  sendo
prejudicados pela proteccao excessiva dos direitos de propriedade
intelectual, a China ocupa a primeira posi¢ao, pelo facto de dispor,
em termos globais, de uma for¢a tecnolégica muito forte e de ser
na China que se encontram 60% das pessoas mais pobres dos
paises em desenvolvimento.

Além disso, o autor entende que o elevado nive de
proteccdo dos direitos de propriedade intelectual aplicado em
relacéo a China é também um dos factores que deve ser tido em
conta. Na inspeccdo anua de rotina efectuada por grupo de
peritos da OMC, apbs a China completar um ano de adeséo, a
fiscalizagdo do cumprimento das regras relativas a protecgéo dos
direitos de propriedade intelectual ndo foi realizada por propria
iniciativa dos peritos. Contudo, no que respeita a aplicacdo das
medidas de proteccdo dos direitos de propriedade intelectual
impostas pelos paises desenvolvidos aps paises em
desenvolvimento, bem como aos precos elevados, completamente
desfasados da realidade, fixados pelas multinacionais, o relatorio
tem uma posi¢ao contraria. Além disso, lancou ainda um apelo
aos paises desenvolvidos para restringirem o abuso dos direitos
de propriedade intelectual, por entender que nos pai ses

2L Qs estudos dos académicos populares’ in “ Coluna das teorias” do Jornal Juri dico,

de 27 de Fevereiro de 2003.



desenvolvidos existe um enquadramento juridico complexo e
perfeito em matéria de proteccéo contra o abuso dos direitos de
propriedade intelectual para garantir os interesses publicos,
nomeadamente a lei sobre a concorréncia e a lei antitrust,
enquandramento juridico esse que ndo existe nos pai ses em
desenvolvimento, motivo pelo qua € facil esses pai ses sofrerem
mais 0s impactos do abuso de proteccao dos direitos de
propriedade intelectual e serem prejudicados.

A China ndo tem uma le antitrust. Apesar do veemente
apelo feito pelos peritos e pelos académicos, a lel estd ainda na
forja. Pelo contrério, no que se refere ao domi nio da proteccdo
dos direitos de propriedade intelectual, como a opinido é unanime
e a dissuasdo ndo resulta, quer o Governo quer os tribunais,
tendem a aplicar rigidamente as normas sobre os direitos de
propriedade intelectual. A razdo prende-se com 0s motivos
apresentados pelos pai ses desenvolvidos e aceites pelo nosso
sector académico de que a protecgao dos direitos de propriedade
intelectual € boa para 0 comércio, para 0 desenvolvimento das
tecnologias e para os interesses publicos. Até na préatica judiciaria
a proteccdo das marcas e das patentes estrangeiras € tratada de
uma forma diferente, mesmo as patentes e marcas estrangeiras
“fadsas’ (detidas por chineses de Hong Kong) tém um tratamento
mais favoravel em relacdo as suas congéneres do Continente.?

A proteccao dos direitos de propriedade intelectual tornou-se,
nos Ultimos anos, numa questdo pertinente e a principa
divergéncia em termos de producéo legidativa surge em relacao
a0 agravamento ou ndo das restricdes ao abuso dos direitos de
propriedade intelectual. A questdo de fundo reside na forma como
se deve demarcar 0 que é a proteccéo e 0 que € o abuso dos
direitos de propriedade intelectual, cuja diferenca e conceito nem
0s tedricos, nem os académicos, nem a maioria das dissertagfes
relativas a0 monopolio dos direitos de propriedade intelectual
conseguem definir com clareza.

Segundo as normas do GATT/OMC e da Organizag&o dos
Direitos de Propriedade Intelectual parece-me que a distingéo

2 shen Muwzhu*Anélise sobre o primeiro caso de violagdo dos direitos de

propriedade intelectual na China —ddvidas sobre a responsabilidade na violagao
dos direitos da distribuidora de relégios de despertar Timex’, publicado nos
“Estudos sobre direitos de propriedade intelectual” do Gentro de Direitos de
Propriedade Intelectual do Instituto de Ciéncias Sociais da China, 11.2 edicéo,
Editora Fang Zheng da China, n.° 8 — Ano 2001.



entre a proteccao e o abuso dos direitos de propriedade intel ectual
é feita de acordo com trés critérios:

1. Os proés e os contras da inovacéo, da transferéncia e da
difusdo de tecnologias

A proteccdo dos direitos de propriedade intelectual visa
essencialmente beneficiar a inovagéo, a transferéncia e a difusdo
das tecnologias. Esta € uma regra que foi expressamente
consagrada pelo Pacto da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual e pelo Acordo sobre “TRIPS’ celebrado no ambito da
OMC. Numa interpretacdo a contrario pode-se afirmar que é
considerado abuso dos direitos de propriedade intelectual todas as
condutas que prejudiquem a inovacdo, a transferéncia e a difusdo
das tecnologias. Obviamente ndo ha, nem no Pacto nem no
Acordo, um artigo gque defina concretamente os factores ou as
condicdes para determinar os “pregjui zos’. Porém, o facto de o
direito internacional ndo prever uma determinada situagéo, ndo
significa que ndo seja admitida a sua revisdo ou regulamentacao
através de uma lei interna do estado soberano, a questdo fulcral
aqui é como distinguir a protec¢ao do abuso.

Tomemos como exemplo 0 caso da empresa americana
Cisco contra a Companhia chinesa Huawei.® Ao invocar a
inviolabilidade dos “direitos privados’ a empresa americana
Cisco praticamente inviabilizou a possibilidade de a Companhia
chinesa Huawei vencer a accéo, tendo em conta 0 processo
antitrust da Microsoft, que acabou por ser resolvido
extrgudicialmente, e a inexisténcia de qualquer hipétese de
reconvencdo. Esta situagcdo sO vem provar que a aprovacdo de
uma lei que restrinja 0 abuso por parte das empresas estrangeiras
dos direitos de propriedade intelectual na China € mesmo
necessaria para combater os actos que prejudiquem a difusdo e o
desenvolvimento das tecnologias. Neste caso, a Cisco
aproveitouse da sua situagcdo de monopdlio, das normas que
permitem restringir a penetragdo no mercado dos concorrentes e
do seu “acordo privado” para recusar a concessao de autorizagc&o

2 Em 24 de Janeiro de 2003, a Cisco declarou publicamente ter intentado no

Tribunal Federal de Marshall, no Estado do Texas, uma ac¢éo contra a Tecnologia
Huawei de Shenzhen, na China, por pirataria do seu cédigo-fonte do sistema
operativo router, do software operativo para utilizadores do sistema, do manual de
utilizador, dos arquivos técnicos e de cinco itens de patentes tecnoldgicas
respeitantes ao acordo derouter celebrado pelaCisco, pedindo umaindemnizag&o
de vérios milhares de milhes de USD.



e licenca & Huawei. A Cisco detém a quase totalidade da
contingentacdo mundial dos routers e a sua quota no mercado da
China encontra-se, também, em franca ascensdo. Constituindo o
“acordo privado” da Cisco uma verdadeira norma empresarial,
passou a ser considerada como rorma do sector e como norma
internacional, pelo que, de acordo com as praticas internacionais
deveria ter sido tornado publico. A recusa da Cisco em conceder
autorizacao a terceiros para fazerem uso dos seus routers viola o
Acordo sobre “TRIPS’ por se tratar de um acto de abuso de
normas tecnol ogicas.

No entanto, o0 autor entende que enquanto nao for publicada
alel que restrinja o abuso dos direitos de propriedade intelectual
na China, mesmo que a Huawei processe judicialmente a Cisco
naquele pais ndo va ter grande sucesso, uma vez que as matérias
sobre antitrust na China se encontram dispersamente reguladas na
lel contra a concorréncia dedeal e na le dos precos, de ta
maneira genérica e pouco clara, que é impossi vel encontrar ai
uma norma gue possa sustentar a accdo a mover directamente
contra 0 acto de monopdlio da Cisco. Por outro lado, apesar de
estarem previstos nos Principios Gerais de Direito Civil o
principio da justica, o principio da lealdade e o principio da
isencdo, a verdade é que ndo had nada que possa servir de
fundamento legal pararesolver a questdo do antitrust.

2. Os pros e os contras do progresso da sociedade
internacional e do desenvolvimento dos interesses publicos

A Le Antitrust dos Estados Unidos da América é a mais
desenvolvida, drangendo a Lei de Sherman, a Lei do Conselho
de Comércio Federal e a Le de Clinton. Em termos de
jurisprudéncia contém o principio da correspondéncia do abuso
dos direitos de patente a restri¢ao ilegi tima da concorréncia pelo
seu titular, fixado no caso Mercury Switch pelo Supremo
Tribunal dos Estados Unidos da América em 1944. No entanto,
na sequéncia da organizagdo e implementagéo do seu plano de
“domi nio do mundo”, os Estados Unidos da América tém vindo,
principalmente nestes Ultimos anos, a preocupar-se mais com a
proteccdo dos direitos de propriedade intelectua e com a
concorréncia desleal do que com a definicdo dos valores de
promocado do desenvolvimento social e com 0s interesses sociais,
preocupacao esta que se nota claramente no reconhecimento da
legalidade da fusdo entre a Boeing e a MacDonell Douglas, na



forma como decorreu o julgamento e na prépria decisdo do caso
do monopdlio da Microsoft. Apés a Cisco ter intentado nos
Estados Unidos da América uma accao contra a Huawei, 0s
agentes do Federal Bureau of Investigation (FBI) consultaram,
por iniciativa propria, a Cisco para saber se esta estava disposta
ou ndo a colaborar com o FBI nas investigagcdes criminais ao caso
da violacao dos direitos de propriedade intelectual .

Face a luta iniciada pelas multinacionais para obter, através
do abuso dos direitos de propriedade intelectual, o dominio
internacional das patentes tecnoldgicas, conjugada com as
medidas adoptadas pelos respectivos servigos internos dos
Estados Unidos da América para por em causa 0s produtos
tecnol6gicos de outros paises, na tentativa de eiminar a
concorréncia, a arma mais eficaz para a China proteger as suas
actividades econdmicas, especiadmente as jovens industrias, é
perceber se 0s monopdlios sdo ou ndo benéficos para o progresso
da sociedade internacional e para o saudavel desenvolvimento
dos interesses publicos. Os direitos de propriedade intelectual tém
como caracteristica fundamental a sua propria autonomia ou
particularidade, aos quais a lei atribui, em termos substanciais, o
direito & exclusividade. Porém, esta exclusividade esta sujeita a
restricdes, ndo podendo prgudicar o progresso da sociedade
internacional e o saudavel desenvolvimento dos interesses
publicos. Em relacdo a esta matéria, tenho de aqui frisar que ndo
concordo com a posicdo contra 0 monopolio dos direitos de
propriedade intelectua® defendida ao longo dos tempos pela
China, por esta posicdo néo distinguir o conceito de monopdlio
dos direitos de propriedade intelectual do conceito de abuso de
direitos de propriedade intelectual. Utilizando novamente como
exemplo 0 caso da Microsoft, mesmo que o juiz Colleen
Kollar-Kotelly tenha autorizado, por sentenca, a Microsoft a
chegar a um acordo de transaccdo com o Governo
Norte-Americano sobre a questdo do monopdlio, a Microsoft
tem-se aproveitado da exclusividade do seu sistema operativo de
computadores pessoais para, através do contrato de autorizagc&o

2 http://www.hgew.com/info/newshtm/200331795332657195.htm: “O antitrust de
Huawei: missdo que ndo pode ser cumprida com areconvengéo?’ — reportagem de
2/7/2003.

B http://www.jjckb.com/Article.asp?TempNum=5234: Hu Weiping in “E dtura de
agir contra o monopdlio dos direitos de propriedade intelectual” — reportagem de
27/04/2003.



de uso do Windows95, exigir aos fabricantes de computadores
pessoais a integracdo do browser Internet Explorer da Microsoft,
como condicdo para continuar a obter o fornecimento do
Windows95, o “emparceiramento” do software de jogos e da
funcdo media player no sistema operativo do Windows Além
disso, tem aproveitado o software de seguranca Passport do NET
pararestringir a concorréncia e eliminar os parceiros do mercado.
Estas condutas configuram, todas elas, uma situagéo de abuso de
direitos de propriedade intelectual sobre as tecnologias exclusivas.
Ficaram assim alargados, como resultado directo deste tipo de
abusos, 0 &mbito e a extensdo do monopdlio das multinacionais.
A situacéo criada com este tipo de comportamentos defende o
interesse publico dos diversos paises desenvolvidos.

Nestes Ultimos anos, apareceram na rede varias vozes
clamando ser injusta esta perseguicdo a Microsoft, concluindo
que a guerra lancada sempre contra 0 mesmo alvo — a Microsoft —
pela empresa Sun Microsystems, Inc. e pelas duas maiores
associacoes de comércio dos Estados Unidos da América®® € um
acto de cobardia.? Isto deve-se ao facto de ndo se conhecerem
verdadeiramente os prejui zos resultantes dos monopdlios ou da
posicdo de domi nio no comércio internacional, nem os efeitos da
agressao do capitalismo, escondidos pelas accOes de marketing
promovidas pela Microsoft, de tempos a tempos, na China. Na
sociedade actual, nem os computadores pessoais nem as redes da
Internet, devem ser objecto de patente de um determinado pais,
assim como ndo devem ser detidas em exclusividade por uma
determinada multinacional, uma vez que 0 Seu Servico passou a
ser do interesse publico dos nacionais dos diversos pai ses. O
objectivo dos direitos internacionais de propriedade intelectua é
obstar a que qualquer pai s ou empresa dificulte ou atente, através
dos seus “direitos privados’, os interesses publicos, sendo esta
uma responsabilidade e um dever de um estado soberano. Como
invoca Scott G. McNedy, Presidente do Conselho de
Administragéo e Administrador Delegado da Sun Microsystems,

% A empresa Sun, criada em 1982, éactualmente o maior fornecedor mundia de

equipamentos e produtos informaticos e 0 maior prestador de servigos nessa area.
As duas maiores associacdes de comércio sdo a Associagdo Comercia do Sector
de Produtos de Informética e de Informagfes e a Associagado Comercial do Sector
de Computadores e de Comunicacéo que, por hdo se conformarem com a decisao
dojuiz Colleen Kollar-Kotelly em autorizar atransacgdo, recorreram da sentenca.

http://www.csdn.news/newstopic/8/8290.shtml: “ Comentérios sobre a revolta da
Sun e de outras empresas europeias contra a Microsoft” — reportagem de 2/7/2003.
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Inc., na acgdo proposta contra o monopdlio da Microsoft, a
“conjugacdo da tecnologia com o espirito de colaboracao”,
independentemente de qual sga a sua motivagcdo, beneficia
actualmente a promocdo, em simultaneo, do progresso da
sociedade internacional e corresponde aos interesses publicos dos
diversos pai ses.

3. Os pros e os contras do equili brio de direitos e obrigacdes
entre os titulares e os utilizadores dos direitos de propriedade
intelectual

Desde a década de 80 do século passado que o Tribuna da
Comunidade Economica Europeia tem vindo a debater esta
questdo, suscitada pela accdo movida em conjunto por trés
estacOes de televisdo, RTE, ITV e BBC, contrao Guiade TV Ma
Jier por este violar os direitos de autor na apresentacao dos seus
programas televisivos,® e que terminou com o Tribuna da
Irlanda a decretar, em nome da protecgéo dos direitos de autor, a
interdicdo da publicagéo do referido Guia de TV a empresa Ma
Jier. A empresa recorreu da decisdo, em Abril de 1986, para o
Tribunal da Comunidade Econémica Europeia que, por sentenca
proferida em Dezembro de 1988, entendeu que o exercicio
exclusivo dos direitos de autor pelas trés estacOes televisivas se
tratava de abuso da sua posicdo de controlo do mercado,
concluindo que o facto de aguelas terem recorrido & protecgéo
dos direitos de autor para impedir o0 aparecimento de uma revista
gue apresente a programacao dos canais televisivos, permitindo,
assm, aos telespectadores previamente seleccionar o canal e o
programa que pretendem ver, principalmente quando a RTE, a
ITV e a BBC ndo tém capacidade para satisfazer as necessidades
dos consumidores nessa area, congtitui um acto de abuso de
direitos de autor previsto no art.° 82.° do Tratado da Comunidade
Econébmica Europeia. Além disso, ndo tendo as estagOes
televisivas legitimidade para recusar a terceiros a edicéo de guias
com a apresentacao dos programas televisivos a emitir, a recusa
do fornecimento de informacdes indispensaveis para o Guia de
TV a empresa Ma Jier pelas trés estacdes de televisdo sO vemn
demonstrar que, com esta actuagdo, procuram aargar a sua

2 http://www.csdn.news/newstopic/8/4694.shtml: “A luta pela vida entre a Sun ea
Microsoft” — reportagem de 2/7/2003.

% Wang Xiaohua: “Lei da Concorréncia na CEE”, Editora “Regime Juri dico da
China”, edi¢éo de 2001, pag. 222.



posicdo de dominio no mercado da informagdo sobre os
programas televisivos a difundir.

Esta €, sem dlvida, a mais importante decisdo proferida no
ambito dos direitos de propriedade intelectual pelo Tribunal da
Comunidade Econdmica Europeia e assume especial relevo, em
termos de significado, para as empresas que concentram as suas
actividades no sector dos produtos informaticos, das bases de
dados, das telecomunicacdes e das informacdes tecnoldgicas,
porque vem demonstrar que qualquer empresa, apos obter o
domi nio do mercado, indeperdentemente de qual for o tipo de
produtos que comercializa, deve sujeitar-se com rigor ao controlo
antitrust, especialmente para evitar que se aproveite dos direitos
de propriedade intelectual para, com a sua posi¢ao de domi nio do
mercado, a estender até aos mercados correlacionados, em
detrimento do equili brio dos interesses entre os titulares e os
utilizadores dos direitos de propriedade intelectual .

Este € um caso que, naturalmente, tem apenas a ver com 0s
direitos de autor, mas se também se aplicar esta filosofia na
reflexdo e debate da questdo sobre as patentes e as hormas
tecnoldgicas facilmente se chega a conclusdao de que a empresa
americana Cisco tem restringido a concorréncia de outras
empresas, através do recurso a nao publicacdo do “acordo
privado”, quando os produtos daquelas empresas detém uma
quota absolutamente maioritaria no mercado, e que a Microsoft
tem vendido, recorrendo a sua posicao de monopdlio no mercado,
0S seus produtos com o browser emparceirado, e alargado, com
recurso ao pacote de produtos informéticos, o seu monopdlio fora
e dentro da rede, tratando-se esta situacéo de abuso ilegi timo dos
direitos de propriedade intelectual, potenciada pela nova
conjuntura nesta matéria. Por outras palavras, sAo actos que
descuram os deveres que cumprem aos titulares dos direitos de
propriedade intelectual assumir e que lesam os direitos que
assistem aos produtores e aos utilizadores dos servigcos e de que
ambos gozam na actual era de partilha comum dos direitos de
propriedade intelectual .

Il — Legalidade internacional das restricfes ao
abuso dos direitos de propriedade intelectual

Demarcados os limites entre a proteccdo e o abuso dos
direitos de propriedade intelectual, segue-se a abordagem da



legalidade internacional das restricbes ao abuso dos direitos de
propriedade intelectual .

O antitrust internaciona  manifestase nalguns textos
internacionais, em virtude do relevo nele posto pelos pai s
desenvolvidos, especialmente pelos Estados Unidos da América e
pela Unido Europeia. Contudo, nunca foi dispensada grande
atencdo a ilegitima utilizacdo dos direitos de propriedade
intelectual. O apelo a restricdo do abuso dos direitos de
propriedade intelectual, principalmente a partir da intensificagcéo
da proteccdo dos direitos de propriedade intelectual e do
enfraguecimento do antitrust, ndo foi bem aceite pela maioria dos
paises.

Varios paises, incluindo os Estados Unidos da América,
dispdem de uma lei antitrust (lei da concorréncia), mas, como o
antitrust pode assumir diferentes formas, nada podem fazer
relativamente ao abuso dos direitos de propriedade intelectual
sobre bens incorpdreos por parte das multinacionais. Por isso, a
China, como Estado Parte da OMC, pararestringir com eficacia o
abuso dos direitos de propriedade intelectual e ndo suscitar
conflitos internacionais, tem que primeiramente resolver, através
da producdo de uma le interna, a questdo da legdidade
internacional. Neste aspecto, 0 autor entende que, huma primeira
fase, tem de ser encontrado o suporte legal nos artigos do Acordo
da OMC e no Acordo sobre “TRIPS’. Apesar de os artigos
constantes do Acordo da OMC e do Acordo sobre “ TRIPS' nesta
matéria serem apenas normas de principio, genéricas e até pouco
claras, é viavel a sua adopcdo como suporte legal dale interna.

1. Osfins e os objectivos do comércio internacional

No predmbulo do Acordo da OMC as partes expressam o
desgjo de “eliminar o tratamento discriminatdrio no comércio
internacional” e reconhecem o dever de orientarem as suas
relacdes no domi nio comercial e econdmico, tendo em vista a
melhoria dos ni veis de vida, a redizag&o do pleno emprego e um
aumento acentuado e constante dos rendimentos e da procura
efectiva, bem como o desenvolvimento da producédo e do
comeércio de mercadorias e servigcos. Estes objectivos, associados
a um “desenvolvimento conti nuo”, proporcionam um suporte
tedrico para a China legislar sobre o abuso dos direitos de
propriedade intelectual. A restricdo a0 abuso dos direitos de
propriedade intelectual é, para qualquer membro da OMC e para



0 raciona aproveitamento dos recursos mundiais, um objectivo,
fim e medida que “ndo sO procura proteger e preservar o
ambiente, mas também aperfeicoar 0s meios para atingir esses
objectivos de um modo compativel com as respectivas
necessdades e preocupacbes a diferentes nives de
desenvolvimento econémico” .

2. A legdidade das trocas comerciais relacionadas com os
direitos de propriedade intelectual

No predmbulo do Acordo sobre “TRIPS’ expressam as
partes 0 desgo de “reduzir as distorcbes e 0s entraves ao
comercio internaciona”, tendo ndo sO em conta a necessidade de
promover uma eficaz e adequada proteccdo dos direitos de
propriedade intelectual, mas também de garantir que “ as medidas
e processos destinados a assegurar a aplicagdo efectiva dos
direitos de propriedade ntelectual ndo constituam eles proprios
obstaculos a0 comércio legitimo”. Além disso, as partes
reconhecem também “ os objectivos de poli tica geral subjacentes
aos sistemas nacionais de proteccao da propriedade intelectual,
incluindo objectivos em matéria de desenvolvimento e
tecnologia’, ou sga, nas leis sobre os direitos de propriedade
intelectual dos diversos paises apenas podem ser protegidos os
objectivos de desenvolvimento e tecnologia, 0 que permite que
sejam definidas limitagbes aos direitos de propriedade intelectual
e adoptadas medidas relativamente as licengas compulsorias,
desde que ndo violem as normas do Acordo sobre “ TRIPS'.

3. A prevencdo do abuso dos direitos de propriedade
intelectual

O art.° 7.° (Objectivos) do Acordo sobre “TRIPS’ (Parte | —
Disposicbes Gerais e Principios Basicos) determina que “a
proteccdo e a aplicacdo efectiva dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promocdo da inovacéo
tecnoldgica e para a transferéncia e divulgacao de tecnologia, em
benefi cio mutuo dos geradores e utilizadores dos conhecimentos
tecnolégicos e de um modo conducente ao bem-estar socia e
econdmico, bem como para um equilibrio entre direitos e
obrigacoes’ .

E este, portanto, o objectivo geral que serviu de base a
celebragéo do Acordo sobre “TRIPS’, o que significa que a
proteccao dos direitos de propriedade intelectua néo €, em s, 0



Seu objectivo, mas sim a promogdo do desenvolvimento
tecnol6gico e o comércio de tecnologias, ou sga, 0 exercicio de
direitos que contrariem esses objectivos € tido como um
comportamento violador das normas do Acordo sobre “TRIPS’.
Isto esta expressamente definido no seu art.’ 8.°, que determina,
no seu n.° 1, que “ os Membros podem, aquando da elaborac&o ou
dteracdo das respectivas disposicbes legidativas e
regulamentares, adoptar as medidas necessarias para proteger a
sallde publica e a nutric&o e para promover o interesse publico em
sectores de importancia crucial para 0 seu desenvolvimento
socio-econdmico e tecnologico (...)", permitindo-se, assim,
implicitamente aos Membros adoptarem medidas, incluindo a
producdo de les, para limitar os direitos de propriedade
intelectual, em  beneficio do seu desenvolvimento
s0cio-econodmico. Por outro lado, no seu n.° 2 prevé que “ podera
ser necessario adoptar medidas adequadas, desde que compati veis
com o disposto no presente Acordo, a fim de evitar a utilizagdo
abusiva dos direitos de propriedade intelectual por parte dos
titulares dos direitos’ ou “para evitar 0 recurso a praticas que
restrinjam de forma néo razoavel o comércio ou que prejudiquem
atransferéncia internaciona de tecnologia’ .

Os “ actos de restricéo ao comeércio”, acima referidos, criados
injustificadamente pelos paises desenvolvidos no inicio da
reforma e abertura da China, com vista a obtencdo de licencas
para a importacéo de tecnologias sao, pois, limitagOes ilegais que
violam as normas do Acordo sobre “ TRIPS”.

4. O controlo de actos restritivos da concorréncia

Determinao n.’° 2 do art.° 40.° do Acordo sobre“ TRIPS’ que
“nenhuma disposi¢cdo do presente Acordo impedira os Membros
de especificar na sua legidagdo as praticas ou condicdes de
concessdo de licencas que possam, em determinados casos,
constituir um abuso dos direitos de propriedade intelectual com
efeitos adversos sobre a concorréncia no mercado considerado” e
ainda que “(...) um Membro pode adoptar, em conformidade com
as outras disposicdes do presente Acordo, medidas adequadas
para impedir ou controlar essas praticas, que poderdo incluir, por
exemplo, condi¢bes de retrocessdo exclusivas, condi¢cdes que
impecam a contestacdo da validade e um regime coercivo de
concessdo de licencas em bloco, a luz das legidagbes e
regulamentacdes relevantes desse Membro”. Esta € a principal



norma constante da Parte 11, Seccdo 8, cuja epi grafe é “ Controlo
das préticas anticoncorrenciais em licengas contratuais’. Esta
norma baseia-se no entendimento dos Membros relativamente as
praticas ou condi¢Bes de concessdo de licengas referentes aos
direitos de propriedade intelectual que restringem a concorréncia,
que podem ter efeitos adversos sobre o comércio e obstar a
transferéncia e difuséo da tecnologia.

Para evidenciar e complementar esta ideia, 0 at® 67.°
(Cooperacdo Técnica) contido na Parte VI do Acordo sobre
“TRIPS’ exige ainda que os paises desenvolvidos Membros
criem condic¢des para que possa existir uma cooperagcao técnica e
financeira a favor dos pai ses em desenvolvimento e menos
desenvolvidos Membros, mediante pedido e condic¢des acordadas
mutuamente. “Essa cooperacdo incluird a assisténcia a nivel da
elaboracdo das disposicOes legidativas e regulamentares em
matéria de proteccdo e aplicacdo efectiva dos direitos de
propriedade intelectual e de prevengao do seu abuso, bem como o
apoio relativamente, ao estabel ecimento ou reforgco de gabinetes e
agéncias nacionals competentes nesta matéria, incluindo
formacao de pessod” . *

IV — ConsideragOes sobre a iniciativa legidativa
para restringir o abuso dos direitos de propriedade
intelectual

Para defender a necessidade da elaboragcéo pela China da le
sobre as restricbes ao abuso dos direitos de propriedade
intelectual, sdo suficientes os principios e algumas das normas
constantes do Acordo da OMC e do Acordo sobre “ TRIPS’ acima
referidos, no entanto o contelido da lei esta ainda longe de poder
ser definido.

A promulgacdo do Acordo da OMC e do Acordo sobre
“TRIPS’ ocorreu h4 mais de 8 anos. Durante este peri odo de
tempo muitas alteragcdes ocorreram a ni vel mundia nesta matéria.
Surgiram inlmeras questdes relativamente aos monopadlios e ao
abuso dos direitos de propriedade intelectual, questfes essas que
na altura ndo foram tidas em consideragcdo, nem foram previstas,

% Asnormas citadas no presente texto foram extrai das do texto em |i ngua chinesa do

Acordo sobre “ TRIPS" contido no trabalho de Zheng Chengsi in “Acordo sobre
“TRIPS’ da OMC anotado”, Editora Fangz heng, edicdo de 2001.



dém de se ter verificado um maior distanciamento entre os
chamados paises desenvolvidos e 0s paises em vias de
desenvolvimento, provocado pelos diferentes ni veis de evolugdo
econdémica, socia e tecnolbgica

Por exemplo: apesar de ter registado um franco
desenvolvimento econdmico, a China ocupa apenas, em termos
de exportagOes, a quarta posicdo no ranking mundial, e, a
primeira posicéo, em termos de captacao de investimentos. No
entanto, o desenvolvimento tecnol égico ainda ndo se encontra ao
nivel dos paises desenvolvidos, principalmente quando a
Importancia se centra essencidmente na defesa da natureza
privada e da exclusividade dos direitos de propriedade intelectual,
em detrimento do equili brio na partilha de conhecimentos e do
controlo do abuso dos direitos de propriedade intelectual .

Sobre esta matéria entendo ser importante sdientar os
seguintes aspectos:

1. A possibilidade de regulamentar o abuso dos direitos de
propriedade intelectual sem se recorrer aleis antitrust

Apesar de ndo existir uma lei antitrust na China, tal ndo
significa que este pais ndo possa desencadear uma luta antitrust
no que diz respeito a0 abuso dos direitos de propriedade
intelectual. E de crer que, mesmo com a promulgacdo em breve
dale antitrust, ndo venham a ser definidas normas eficazes para
arestricdo ao abuso dos direitos de propriedade intelectual. A ndo
sujeicdo dos poderes ao controlo da sempre lugar a abusos, pelo
que a regulamentacdo do abuso dos direitos de propriedade
intelectual, por pate da China, ndo pode ser adiada
indefinidamente até a promulgagéo da lei antitrust. Assim, o
Consdho de Estado deve emitir normas provisOrias para
restringir o abuso dos direitos de propriedade intelectual, de
acordo com os princi pios da Lei de Combate a Concorréncia
Dedeal, deixando ao Orgdo competente a definicdo dos
procedimentos a adoptar provisoriamente para restringir o abuso
dos direitos de propriedade intelectual e a clarificagdo das
relacdes entre a protecgéo e o abuso dos direitos de propriedade
intelectual, de forma a equilibrar os interesses das partes
intervenientes nas relagbes comerciais relativamente aos direitos
de propriedade intelectual, para que possa existir uma
concorréncia aberta, leal, justa e que defenda os interesses da
sociedade e do publico em geral.



2. A importancia da andlise do pensamento gerad e dos
principios fundamentais da Organizagdo Mundial do Comércio

A filosofia e os principios que estiveram na base do Acordo
da OMC e do Acordo sobre “TRIPS’ constituem o fundamento
legal da legitimidade da China para proteger os direitos de
propriedade intelectual e restringir o abuso dos direitos de
propriedade intelectual. Porém, desde a adesdo da China a OMC,
tem sido dada uma maior importancia a interpretacdo das normas
constantes do Acordo da OMC e dos seus anexos do que a analise
e estudo dos seus principios basicos e da filosofia que esteve
subjacente ao seu aparecimento. Nos estudos realizados sobre a
proteccéo dos direitos de propriedade intelectual, na maior parte
dos casos, nem sd0 analisadas as normas constantes do Acordo
sobre “ TRIPS'.

No entanto, também entendo que poucos sdo os artigos
constantes do Acordo sobre “TRIPS’ que se ocupam
verdadeiramente das restricbes ao abuso dos direitos de
propriedade intelectual, o que ndo invalida que a China, ao
restringir por lel o abuso dos direitos de propriedade intelectual,
aplique os princi pios e os objectivos contidos no Acordo da OMC
e no Acordo sobre “TRIPS’. Por aqui se verifica que o poder
publico, como salvaguarda dos interesses sociais, € uma boa
forma de combater os abusos dos agentes de direito privado e as
actividades comerciais baseadas em monopdlios, que violam os
principios da concorréncia.

No domi nio dos conhecimentos e da tecnologia hé dois tipos
de direitos que exercem uma mutua fiscalizagdo e controlo — o
direito de conhecimento proprio e o direito de conhecimento
comum. Encontrar um regime que estabeleca o equili brio entre
estes dois direitos, em termos legidativos, € fundamenta para a
China se aproximar dos parametros americanos no domi nio dos
direitos de propriedade intelectua e pode vir a ser um contributo
importante de um pais em desenvolvimento para um futuro
aperfeicoamento do regime juridico sobre os direitos de
propriedade intelectual.

3. A clarificagdo das restricbes ao abuso dos direitos de
propriedade intelectual nalei antitrust

Relativamente a sugestdo feita pelo sector académico no
sentido de ser tomado como referéncia o art.° 23.° daLe sobre a



Proibicdo do Monopdlio do Japéo para producéo da lei antitrust
na China,[6] entendo que alei antitrust chinesatem de conter um
artigo especi fico que defina quais sdo as excepcdes ap exerci cio
normal dos direitos de propriedade intelectual —tal como dispde o
art® 23° daLe sobre a Proibicdo do Monopdlio, no Japdo, que
determina que “o presente diploma ndo se aplica aos actos que
sgjam considerados praticados no exercicio dos direitos previstos
na lei dos direitos de autor, na lei das patentes, na lei dos
desenhos industriais ou halel de marcas’ — e que diga claramente
gue o exercicio injustificado dos direitos de propriedade
intelectual € considerado um abuso dos direitos de propriedade
intelectual, cujo Unico objectivo € impedir a concorréncia. Nao se
afigura necessario inserir na lel antitrust chinesa uma norma de
excepcdo, a semelhanca da constante do art.° 23.° daLei sobre a
Proibicdo do Monopdlio, de 1947, do art.® 6.° da Le sobre a
Prevencéo da Concorréncia Dedleal, de 1934, ambas do Japéo, ou
do at® 45° da Le sobre Concorréncia Dedeal, de Taiwan,™
porgue, por um lado, a lei japonesa sobre antitrust e a Lei sobre
Concorréncia Dedeal, de Taiwan, ja foram promulgadas ha varias
décadas e, por outro, os pai ses tém adoptado sucessivamente, face
a necessidade de restringir o abuso dos direitos de propriedade
intelectual, cada vez mais frequentes desde a década de 90 do
século passado, e a impossibilidade de rever atempadamente a
sua le antitrust, outras formas de regulamentagéo para
ultrapassar a situagdo, nomeadamente através de regulamentos,
directivas e ordens de servico.

Tanto os Estados Unidos da América como os paises da
Unido Europeia onde se aplica o sistema de direito
anglo-saxonico,*? como 0 Japdo, onde se aplica o sistema de

31 Nalei de Taiwan sobre concorréncia desleal, promulgada a 4 de Fevereiro de 1992

e revista a 6 de Fevereiro de 2002, o art.’° 45.° dispbe que “a presente lei ndo se
aplica aos actos praticados pelas empresas, de acordo com a lei dos direitos de
autor, alel dasmarcas ou alel das patentes, no exerci cio dos seus direitos’, ou sga,
apenas estao sujeitos as normas da lei antitrust todos e quaisquer actos que violem
alei dos direitos de autor, a lei das marcas ou a lei das patentes. Na Lei sobre a
Prevencdo da Concorréncia Desleal, promulgada no Japao em 27 de Marco de
1934 e em vigor desde 1 de Janeiro de 1935, consagra-se 0 mesmo princi pio no
at 6.° “apresente lel ndo se aplica aos actos praticados no exerci cio dos direitos
previstos nalel das patentes, nalei dos desenhos industriais ou nalei das marcas”.

%2 Referem-se aqui a0 Regulamento n.° 240 (EC N.° 240/96) da CEE e ao “Guia de
Antitrust no Licenciamento dos Direitos de Propriedade Intelectual” , produzido em
1995, em conjunto, pelo Departamento de Justica e pelo Conselho Federal de
Comércio.



direito continental, * criaram sucessivamente mecanismos de
restricdo mais adequados e eficazes. Face a este quadro
legidativo é facil perceber que a introducdo de um artigo na lei
antitrust da China que venha regular expressa e directamente os
actos de monopdlio injustificado e de concorréncia desleal
relativamente aos direitos de propriedade intelectual, de forma a
facilitar aidentificac@o dessas situagfes e adar maisforcaa lei €,
sem dulvida, uma inovagdo legidativa que vai ao encontro das
tendéncias de desenvolvimento do comércio internacional. Por
outro lado, se se andlisar a Situagdo que se vive apos a adesdo da
China & OMC, verifica-se que a batalha a travar pela China no
que diz respeito a restricao do abuso dos direitos de propriedade
intelectual no comércio, especialmente no que concerne ao abuso
das patentes e tecnologias, € muito mais difi cil e complexa do que
a batalha contra a concorréncia desleal no comércio devido ao
abuso dos direitos de propriedade intelectua sobre bens
COrporeos e servigos.

Devido ao facto de o desenvolvimento da sua tecnologia de
ponta se encontrar ainda atrasado e de se registarem alguns
problemas na operacionalidade dos seus mecanismos, aiados a
abertura do mercado ao exterior e a fata de uma estratégia
concertada na captacdo de investimentos (incluindo investimentos
na area da tecnologia) e a aplicacdo da estratégia dos pai ses
desenvolvidos de ndo deixarem as empresas chinesas
desenvolverem a sua tecnologia, aquelas cairam efectivamente
nas “armadilhas’ preparadas pelos pai ses desenvolvidos e pelas
multinacionais (por exemplo: 0 caso da “reserva de agua para
criar peixes’ da6C).

Perante esta Situacdo, se ndo se estabelecer um artigo que
proiba as actividades monopolistas, com vista a restringir o abuso
dos direitos de propriedade intelectual, os empresarios chineses
nao teréo, na futura batalha a travar contra o abuso dos direitos de
propriedade intelectual, uma arma forte de defesa ou de ataque
contra essas actividades.

4. A producdo de leis administrativas, ou de métodos de
controlo do abuso dos direitos de propriedade intelectual, com
base nos principios fundamentais da lei antitrust

3 “|inhas orientadoras de antitrust relativas aos contratos de licenciamento secreto

de patentes e tecnologias’ , produzidas pelo Japdo em 1999, estas linhas contém os
princi pios considerados justos do regime americano e dispensam o regime da CEE.



O Consdho de Estado deve produzir, com base nos
principios basicos dalei antitrust, um regulamento administraivo,
uma ordem administrativa que restrinja o abuso dos direitos de
propriedade intelectual, ou, entdo, definir no diploma de
execucao dale antitrust quais sdo 0s actos que consubstanciam
préaticas de concorréncia dedea através da utilizacao abusiva dos
direitos de propriedade intelectual por parte das empresas que
actuam em monopdlio. Alguns académicos defendem que os
diplomas normativos devem ser elaborados pelas entidades
competentes e submetidos a aprovagéo do Conselho de Estado,
para que este lhes confira a forca de regulamento
administrativo.[6] De um modo geral, quer sgja o Conselho de
Estado a elaborar o normativo, sob a forma de ordem
administrativa, quer a sua regulamentacao seja feita apenas pelo
diploma de execucdo da lei, € sempre preferi vel que o diploma
segja elaborado pelas entidades competentes, uma vez que é um
meio mais eficaz de restringir o abuso dos direitos de propriedade
intelectual e responde, mais claramente, aos ansel os manifestados
pela populagéo chinesa nesta luta contra o abuso dos direitos de
propriedade intelectua. Esta €, pois, uma matéria muito sensi vel,
que pode pdbr em causa o0 desenvolvimento econémico e
tecnol 6gico do pais, motivo pelo qual o Governo tem a obrigacéo
de recorrer aos meios legislativos ao seu dispor para resolver de
forma mais eficaz uma série de questfes relativas ao monopdlio
dos direitos de propriedade intelectual e as restricbes a
concorréncia.

5. A criagdo de um orgado governamental para aplicar e
fiscalizar as restricOes ao abuso dos direitos de propriedade
intelectual

A China deve criar um Orgdo administrativo, com
competéncias para fiscalizar e aplicar as leis, bem como para
elaborar, de acordo com a legidacao do Pais, normas processuais
e guias de aplicagdo das mesmas, incluindo as normas sobre os
procedimentos a seguir na fiscalizag&o das patentes e das normas
técnicas e a definicao das restricfes que devem constar das listas
negra, cinzenta e branca, a semelhancga das listas existentes no



Regulamento n.° 240 da Uni&o Europeia, * para que sgjam
observadas pelos empresarios chineses quando se depararem
perante semelhantes situacdes. Este tipo de regulamento ou guia é
inspirado nas linhas orientadoras de antitrust relativas aos
acordos de licengas internacionais do Japdo, a chamada “Le
antitrust relativa ao comércio de licengas internacionas’,
produzida a 24 de Maio de 1968 pelo Conselho de Comércio
Legitimo do Japdo,* e que a maioria dos investigadores chineses
considera como a mais proxima da realidade chinesa. Esta lei
contém 14 artigos, 9 sobre as restri¢cdes contidas nos acordos de
licengas internacionais considerados ilegitimos e 5 sobre as
restricbes contidas nos acordos de licencas internacionais
considerados legi timos.

No entanto, na minha opinido, estes artigos, quer contenham
ou ndo redtricdes, ndo sdo 0s mais adequados para resolver os
problemas com que a China se debate actualmente nesta matéria,
visto que foram pensados para a realidade conjuntural japonesa,
que €, necessariamente, diferente daquela que se vive na China.
Por exemplo, o preco discriminatorio, acima referido, do produto
Windows97 e o sistema de prevencgéao de pirataria MPA (Microsoft
Product Activation) instalado no WindowsXP sio considerados
actos de abuso dos direitos de propriedade intelectual,* devendo
a China tomar providéncias para restringir estes abusos no seu
mercado.

Além disso, relativamente as situacbes de monopdlio de
tecnologias criadas através da alianca de tecnologias entre a 6C e
a 3C, tecnologias essas detidas sob a forma de reparticéo
oligarquica, das normas de facto constantes do acordo privado da
empresa americana Cisco, e que esta nao tornou publicas, e da
sua posicdo de domi nio no mercado mundial de routers, onde

3 A CEE emanou em 1996, em conformidade com o n.° 3 do art. 85.° do Tratado de
Roma, o Regulamento n.° 240 (EC n.° 240/96) sobre determinadas questGes de
aplicacdo dos acordos de cessdo de tecnologia para, a partir das préticas de
comércio ilegi timo, dividir as restri¢des contidas nesses acordos em tréstipos: lista
negra, listacinzenta e lista branca. A lista negrarefere-se atodas as restri¢oes que
condituem uma violagdo ao comércio legitimo, a lista cinzenta apenas as
restricdes que, em determinadas circunstancias, constituem violagdo do comércio
legi timo e a lista branca as restrigdes que ndo consubstanciam formas de comércio
ilegi timo.

http://www.ccpitbj.com/ccpit/news.php?table_id-735, reportagem de 27 de Abiril
de 2003.

Por o produtor se ter aproveitado dos direitos de propriedade intelectual paraviolar
aliberdade do consumidor, o que constitui um caso de abuso de direitos.
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detém uma quota de 80%,% que afectam e prgjudicam as
empresas chinesas, convém definir se elas devem ou néo ser avo
de restricdo e essa € uma questdo que deve ser respondida no
guia.

6. O debate, a partir da conjuntura nacional, sobre a
utilizacdo e o abuso dos direitos de propriedade intel ectual

A restricdo ao abuso dos direitos de propriedade intelectual
por parte da China ndo se deve limitar apenas a importacéo das
normas e medidas em vigor na Europa, nos Estados Unidos da
América e no Japdo, mas Sim ter em atencdo as circunstancias
reais da China, que se deve preocupar em produzir uma lei que
anteveja problemas futuros e que defina objectivos claros.

Relativamente as restricbes ao abuso dos direitos de
propriedade intelectual, de acordo com as circunstancias que se
vivem actualmente no Continente, entende-se que deve ser
regulado num diploma auténomo arestri¢cdo ao abuso dos direitos
de autor, das marcas e das normas tecnoldgicas, embora, neste
momento, 0 mais importante sgja a producao de um guia sobre o
abuso dos direitos de autor em rede, das patentes e normas
tecnoldgicas, onde sgjam definidos quais os actos considerados
legitimos e ilegitimos. Por exemplo, ho que respeita a proteccao
dos direitos de autor em rede, deve ser claramente definido que a
obra é da titularidade exclusiva do seu autor e que 0 recurso a
medidas tecnolégicas injustificadas para impedir a sua consulta é
considerado como abuso dos direitos de propriedade intelectual,
por pregudicar os interesses publicos, deve também ser
consagrado que a integracéo de um codigo de seguranga, como a
inclusdo de uma chave l6gica pela empresa Jiang Min na versao
actualizada do seu programa L da KV300 e a instalagéo de
um programa contra a pirataria por parte dos utilizadores de
computadores no programa informatico CCED5.0, destinado ao
tratamento de formularios em |i ngua chinesa, é considerada abuso
dos direitos de propriedade intelectual por, mais uma vez, ser
contra os interesses publicos; deve determinar que a codificacao,
ou acto semelhante, por parte dos administradores de rede ou por
parte dos titulares dos direitos de autor sobre informacdes gerais
ou sobre produtos ndo sujeitos a proteccdo € considerada abuso

37 http://tech.163.com/tm/030319/030319-86701.html: comentérios dos especialistas
- ser titular de direitos de propriedade intelectual ndo quer dizer que se possa
abusar da sua posi¢ao de domi nio no mercado — reportagem de 27/4/2003.



dos direitos de propriedade intelectual, por atentar contra o
domi nio publico.

O Guia deve definir com clareza quais sdo os direitos de
autor a proteger e qual € o &mbito dos direitos de domi nio publico,
uma vez que a actual situagcdo de abuso dos direitos de autor em
rede é extremamente grave, chegando ao ponto de compilar numa
base de dados, protegida, as obras cujo prazo de proteccéo dos
direitos de autor ja tenha expirado ou as obras que ndo se
encontram sujeitas a direitos de autor. Destas bases de dados
constam principalmente leis e decisdes judiciais, internacionais
ou internas, que devem ser tornadas publicas e disponibilizadas
a0 publico em geral. A utilizagdo de bases de dados desta
natureza,*® disponibilizadas através de sites na internet, e uma
forma de os seus proprietérios controlarem a informagéo e
obterem beneficios econdmicos.

No entanto, ndo restam dulvidas de que é mais rigorosa a
proteccdo dos direitos de autor da informagdo colocada em rede
do que da informacéo que se encontra fora da rede. Segundo as
normas classicas de proteccdo dos direitos de autor nos diversos
paises, incluindo na China, os leitores podem ter contacto,
justificadamente, com vérias obras, literarias e académicas, e com
informagBes gerais que ndo se encontram disponi veis na internet,
isto porque muitas das obras, apesar de se encontrarem protegidas
por direitos de autor, podem ser consultadas por motivos
académicos ou cientificos. Mas a consulta dessas obras na
Internet, devido aos abusos cometidos, em termos de direitos de
difusdo da informagéo, pelas empresas de comunicagao socidl,
esta vedada ao publico pelos titulares dos direitos de autor e pelas
proprias empresas que exploram o0s sites que contém essas
matérias, apesar de a lei permitir ao publico a acesso a obras
literérias e académicas por essavia.

No ambito da proteccdo das patentes tecnoldgicas, o Guia
deve consderar a interdicdo a tercelros de entrarem em
determinados sectores econdmicos, através de “ acordos privados’,
tal como fez a empresa americana Cisco, abuso das normas

% A verdade é que nem todas as bases de dados est&o protegidas por direitos de autor.

De acordo com o conceito de “ direitos de autor”, ndo se podem reclamar direitos
de autor relativamente a obras que ndo sgam originais. No que se refere as
informag8es gerais, 0 Guia, tal como previsto nas leis, deve determinar que néo ha
proteccdo de direitos de autor em relagdo a recolha ou compilagcdo de normas
legais.



tecnologicas, por prejudicar a concorréncia leal. Por outro lado,
deve definir que as restricBes impostas a producéo ou a liberdade
do utilizador de optar pelo produto ou equipamento que desgar,
tal como a Microsoft fez através do recurso a sua posicao de
monopodlio no mercado em relacdo a certos produtos para celebrar
acordos de fabrico ou utilizar o emparcelamento de produtos, sdo
consideradas abuso das patentes de tecnologia, por distorcerem a
concorréncia leal.® O Guia deve, ainda, estabelecer um rigoroso
equili brio entre os direitos e as obrigacdes dos produtores e dos
utilizadores dos conhecimentos tecnolégicos na cessdo de
patentes tecnolégicas, para dém de fixar e distinguir claramente
as relacdes entre as normas da empresa, as normas do sector e as
normas internacionais, tal como aconteceu no caso do acordo
privado celebrado pela empresa americana Cisco. Deve proibir
que as tecnologias e as patentes de comunicagdo violem a
interligacdo e a intercomunicabilidade exigidas pelas praticas
internacionais e pelos principios de difusdo das tecnologias da
OMC; deve estabelecer a proibicdo de os acordos de cessdo de
licencas relativas a tecnologias patenteadas conterem clausulas
que restrinjam 0 comércio em certas regides, e a importacao de
matérias-primas, acessorios ou componentes; deve definir as
normas de reconhecimento das licencas de cddigos-fonte nos
sistemas informéticos abertos (open-source software)® e, por fim,
deve consagrar medidas que beneficiem o desenvolvimento dos

% No que se refere ao abuso dos direitos de autor hé outros exemplos que podem ser

dados, como o caso das oito maiores cadeias de cinema de Hollywood que, para
evitarem a reproducdo, em DVD, por terceiros dos seus filmes, introduziram um
sistema de interferéncias (Content Scramble System) que impede a reproducdo de
textos directamente do filme para o DVD. Este sistema impede os utilizadores de
lerem 0 DVD no computador, permitindo-lhes a sua leitura em equipamento
especi fico. O responsivel da revista americana PC divulgou o programa DECSS
gue permite a descodificagdo deste sistema de seguranga, permitindo, assim, aos
utilizadores lerem o DVD no computador. Como resultado desta sua actuagéo foi
processado pela Associacao de Cinematografia Americana.

S30 dois os tipos de produtos informaticos, um dotado de um programa de
codigo-objectivo e outro de um programa de codigo-fonte. O codigo-fonte € um
programa que se expressa através de uma linguagem composta ou de uma
linguagem de dta programacdo. Na aquisicdo dos programas informaticos, os
utilizadores, em geral, podem obter um cédigo-fonte para Ihes facilitar 0 acesso ao
programa, mas O proprietdrio desse programa informatico pode, aravés do
codigo-fonte ler, analisar e até conhecer a forma como o programa foi elaborado.
Por isso, o fornecimento ou ndo do codigo-fonte é muitas vezes, a questéo central
no debate sobre operagfes de comércio. A definicao das normas das licengas de
codigos-fonte nos sistemas informaticos abertos € benéfica para a transferéncia e
difusdo datecnologia.



programas informaticos livres (ree-sofware).” # Relativamente
as normas e obrigaces a que as licencas devem estar sujeitas,

deve ser feita uma ponderacéao entre o interesse privado, de cada
cidadao, e o interesse publico da sociedade, e do proprio Governo,
nunca esquecendo que o interesse privado deve sempre ceder face
a0 interesse publico.

V — Conclusdes

A adesdo da China & OMC fez accionar, contra S, 0S
obstaculos técnicos a0 comércio e as restricbes relativas as
patentes tecnoldgicas, criados e aperfeicoados pelas
multinacionais dos pai ses desenvolvidos ao longo de varios anos.
Perante esta situagdo, a China tem de produzir um diploma
legidativo que |he permita resolver as questdes juridicas que v&o
surgindo no decurso da batalha que se esta a travar no mundo dos
direitos de propriedade intelectual e, principamente, que lhe
permita reagir contra o abuso dos direitos de propriedade
intelectual por parte das empresas estrangeiras e das
multinacionais, sem violar as normas do Acordo sobre “ TRIPS’.

Os obstaculos técnicos ao comércio surgem quando, no
ambito do comércio internacional, um pai s importador aplica
normas de controlo de importacéo, através de leis, decretos-leis
ou regulamentos administrativos, cria normas tecnoldgicas,
regimes de certificagdo e regimes de inspecgéo, com o objectivo
de obrigar os produtos a importar a obedecerem a normas
tecnoldgicas, de inspeccdo sanitaria, de acondicionamento e de
rotulagem extremamente rigorosss, de forma a aumentar as
exigéncias técnicas e a dificultar a importagdo, com o fim dltimo
de a impedir, através da aplicacdo de uma barreira de natureza
nao fiscal. Esta é, pois, aforma mais eficaz que o pai s importador
possui para restringir ou impedir as importagdes.

As restricBes ao comércio relativas as patentes tecnol ogicas,

4 Os programs informéticos livres ndo sio totalmente idénticos aos sistemas
informéticos abertos com cadigos-fonte. O primeiro € visto na perspectiva dos
direitos cedidos e o0 segundo na perspectiva da tecnologia, residindo a grande
diferenca no maior ou menor rigor dos direitos e das obrigagdes contidos na
licenga. O primeiro é mais rigoroso e o segundo menos.

42 Em sessdio camaréria realizada em 28-5-2003, em Munique — Alemanha, foi
decidido adjudicar a Linux a remodelag@o dos computadores pessoais, pelo preco
global de 37 570 USD. A esse concurso também se candidatou a Microsoft que,
para obter a adjudicagdo, baixou o prego para 23 700 USD. Esta actuagado foi
considerada uma vitéria dos sistemas informati cos abertos com cédigos-fonte.



criadas ultimamente pelas empresas estrangeiras e pelas
multinacionais através do recurso as normas relativas as patentes
e as tecnologias, ndo abrangem SO as normas € 0S Processos
privados que surgiram contra as transacgdes comerciais de bens
corporeos, mas também as restricdes ilegitimas constituidas
contra os direitos de propriedade intelectual sobre bens
incorporeos. Por outro lado, estas restri¢cdes relativas as patentes
tecnolégicas ndo se limitam apenas a0 mercado do pai s onde
esses regimes ou processos foram implementados, mas
estendem-se também aos mercados internacionais e aos mercados
de outros paises que essas grandes empresas estrangeiras
pretendam controlar. As restrices ab comeércio que surjam neste
cenario dificilmente podem estar sujeitas ao Acordo sobre 0s
Obstaculos Técnicos ao Comeércio celebrado no &mbito da OMC.
Especiamente no mundo de hoje, em que as principais empresas
internacionais se associam para criarem normas de facto e em que
atendéncia € o refor¢o da proteccao dos direitos de propriedade
intelectual, a China, como pais em desenvolvimento, deve
recorrer aos principios e as normas da OMC para encontrar
solucdes, baseadas nos princi pios da justica, da isencéo e da
imparcialidade, que Ihe permitam controlar o abuso dos direitos
de propriedade intelectual por parte das empresas estrangeiras e
multinacionais, de forma a manter a ordem natural do comércio,
tanto no mercado interno como no mercado externo.

Como ale antitrust ainda se encontra em fase de elaboracéo,
espera-se que o Conselho de Estado defina em regulamento
administrativo normas de aplicagdo provisoria, que permitam
restringir o abuso dos direitos de propriedade intelectual, e que o
0rgéo a quem compete a aplicagéo dos direitos de propriedade
intelectual defina os procedimentos de controlo ou crie um guia
processual sobre 0 abuso dos direitos de propriedade intelectual,
onde se clarifiqguem as relacdes entre a proteccao dos direitos de
propriedade intelectual e o antitrust, se estabeleca o equili brio
entre os interesses das partes envolvidas no comércio dos direitos
de propriedade intelectual, se definam as normas sobre o
exercicio dos direitos, de forma a manter alivre concorréncia, em
defesa dos interesses globais da sociedade. Além disso, tomando
como referéncia a préatica da Unido Europeia, deve classificar os
actos constitutivos de abusos em listas brancas, cinzentas e
negras.

A redtric&o ao abuso dos direitos de propriedade intelectual



por parte da China ndo se deve limitar apenas a importacéo das
normas e medidas em vigor na Europa, nos Estados Unidos da
América e no Japdo, mas ter também em atencdo a conjuntura
econdmica da China. Esta deve preocupar-se em produzir uma lei
gue anteveja problemas futuros e que defina objectivos claros. O
comércio internacional esta em desenvolvimento, o que obriga a
que as normas da OMC também tenham que acompanhar esse
desenvolvimento. O processo judicia contra o monopdlio da
Microsoft nos Estados Unidos da América, o processo intentado
pela empresa americana Cisco contra a empresa chinesa Huawei,
0 caso da restricdo a importagcao de isgueiros produzidos pela
empresa chinesa Wanzhou pelas empresas da Unido Europeia, o
caso da cobranca de avultadas quantias, pela Philips e outras
empresas, pela utilizagdo das patentes de DVD, e o
estabelecimento de zonas, na China, onde é feita uma utilizacéo
abusiva das patentes e das novas tecnologias pelas inUmeras
empresas estrangeiras e pelas multinacionais, proporcionam todas
as condic¢des para que a China possa criar um conjunto inovador
de normas de restricdo ao abuso dos direitos de propriedade
intelectual .
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