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RESUMO

A patente traz consigo inimeros beneficios como o
fomento da inovacdo, o acesso ao conhecimento e riqueza ao
inventor. A sociedade constantemente tem novos processos e
produtos devido a inovagao; gracas a publicacdo do relatério das
patentes, o conhecimento do invento passa a ser publico e a
constante Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) s6 acontece tendo
em vista a expectativa do lucro que se lhe retornara. Logo, o
paradigma constitucional de limitagdo a livre concorréncia
através do instituto aventado na presente dissertacdo, torna-se
perfeitamente aceitavel na medida em que a concessao
patentaria fomenta o desenvolvimento e a inovacao, respeitando
sua funcéo social. Devido aos avancos tecnoldgicos das Ultimas
décadas as empresas iniciaram pressdes para que se
implantasse um regime de protecdo a propriedade intelectual
mais rigido no mundo, principalmente nos paises
subdesenvolvidos, aonde geralmente essa protecdo era muito
inferior ao nivel desejado. A protecdo a propriedade intelectual é
imprescindivel para que haja a inovacdo, logo a Lei de
propriedade Industrial se faz importante no contexto do
desenvolvimento tecnoldgico de um pais. Certamente a auséncia
de uma protecdo a propriedade intelectual provocaria uma
estagnacdo inovativa. Contudo, para que se equilibre esse
binbmio deve ser levada em conta a licenca compulséria,
comumente conhecida como quebra de patentes, como
instrumento que traz, também, consigo o cunho de mecanismo
de barganha de um ente publico que visa diminuir os custos, v.g.,
na aquisicao de farmacos. Nesse embate de interesse publico e
privado faz-se notavel o desequilibrio entre os direitos
fundamentais do acesso a tecnologias verdes e da protecao a
propriedade intelectual. O Estado brasileiro deve equilibrar esse
jogo de interesses, tomando todas as medidas necessérias para
a realizagdo do direito ao desenvolvimento e a inovacéo e deve
assegurar a igualdade de oportunidades para todos no acesso
aos recursos basicos, como salde, inclusive por meio do acesso
a medicamentos. A licenca compulsdria deve ser um instrumento
de realizacdo de direitos, sempre que houver o desvirtuamento
da patente, ou seja, quando a mesma dificultar ou inviabilizar o



progresso econdmico, cientifico ou social. O licenciamento
compulsério ndo se faz Unico meio de resolucdo de interesses
conflitantes, o Estado pode, e deve, antes de se chegar ao nivel
de intervencdo estatal na propriedade privada, se valer de
medidas preventivas de controle de investimento em P&D no
setor ambiental. Nesse sentido, se observa que a quebra de
patentes consiste numa medida voltada para a defesa dos
préprios objetivos da patente, uma vez que busca assegurar que
a protecdo do direito individual ndo obste a realizacdo do
interesse de toda sociedade, tendo em vista a funcdo social que
exerce. Para consecucédo do que sera explanado, sera utilizado o
método monografico com abordagem indutiva.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Propriedade Industrial.
Licenga Compulsoria. Direito Fundamental. Meio Ambiente
Saudavel.



RIASSUNTO

Il brevetto porta con sé innumerevoli vantaggi come la
promozione dell'innovazione, l'accesso alla conoscenza e alla
ricchezza all'inventore. La societa ha costantemente nuovi
processi e prodotti a causa dellinnovazione; grazie alla
pubblicazione del rapporto brevettuale, la conoscenza
dell'invenzione diventa pubblica e la costante ricerca e sviluppo
(R & S) avviene solo in vista dell'aspettativa del profitto che verra
restituito. Pertanto, il paradigma costituzionale di limitare la
concorrenza libera attraverso l'istituto di questa dissertazione
diventa perfettamente accettabile in quanto la concessione di
brevetti favorisce lo sviluppo e l'innovazione, rispettando la sua
funzione sociale. A causa dei progressi tecnologici degli ultimi
decenni, le aziende hanno avviato pressioni per implantare un
regime di protezione alla proprieta intellettuale piu rigida al
mondo, soprattutto nei paesi sottosviluppati, dove generalmente
questa protezione era molto inferiore al livello desiderato. La
tutela della proprieta intellettuale &€ essenziale per l'innovazione,
quindi la Legge sulla proprieta industriale diventa importante nel
contesto dello sviluppo tecnologico di un paese. Certamente
I'assenza di protezione della proprieta intellettuale provocerebbe
una stagnazione innovativa. Tuttavia, per equilibrare questa
licenza binomiale, obbligatoria, comunemente nota come
violazione del brevetto, deve essere presa in considerazione
come strumento che porta anche al meccanismo di negoziazione
di un'ente pubblico che mira a ridurre i costi, negli appalti di
droga. In questo conflitto di interesse pubblico e privato, lo
squilibrio tra i diritti fondamentali di accesso alle tecnologie verdi
e la protezione della proprieta intellettuale & notevole. Lo Stato
brasiliano deve equilibrare questa serie di interessi adottando
tutte le misure necessarie per realizzare il diritto allo sviluppo e
all'innovazione e garantire pari opportunita per tutti all'accesso a
risorse di base, come la salute, anche attraverso l'accesso ai
medicinali . La licenza obbligatoria deve essere uno strumento di
realizzazione dei diritti, qualora vi sia una distorsione del
brevetto, ossia quando ostacoli o impedisce un progresso



economico, scientifico o sociale. La licenza obbligatoria non &
solo un mezzo per risolvere interessi conflittuali, lo Stato puo e
deve, prima di raggiungere il livello di intervento statale in
proprieta privata, approfittare di misure preventive per controllare
gli investimenti in R & S nel settore ambientale. In questo senso,
si osserva che la violazione dei brevetti € una misura volta a
difendere gli scopi del brevetto, in quanto mira a garantire che la
tutela dei diritti individuali non ostacoli il raggiungimento
dell'interesse di ogni societa, tenuto conto della funzione sociale
che esercita. Per ottenere cio che verra spiegato verra utilizzato il
metodo monografico con un approccio induttivo.

Parole chiave: Proprieta intellettuale. Proprietd Industriale.
Licenza obbligatoria. Legge fondamentale. Ambiente sano.
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1 INTRODUCAO

A importancia da tecnologia no sistema produtivo justifica
por si s6 o interesse da investigacao filoséfico-juridica dessa ca-
tegoria enquanto fenbmeno econémico. Razao pela qual parece
adequado desenvolver a presente dissertacdo, tendo o direito
fundamental ao meio ambiente saudavel como marco conceitual
para abordar a licenca compulséria como medida de efetivacéo
daquele direito — um tema inédito quanto a abordagem metodol6-
gica e ao conteudo apresentado.

O objetivo da dissertacdo é compreender o intricado pano-
rama do uso da licenga compulsoria, com a finalidade de abrir
caminho para a discussao substantiva, abrangente e reflexiva da
sua protecdo juridica.

Compartilha-se a ideia de Manuel Sacristan (2009) de que
ndo ha nenhuma saida razoavel para o conhecimento filoséfico
gque ndo comece por admitir a caducidade da velha aspiracdo a
um supersaber das coisas, trata-se de conceber e filosofar como
uma atividade critica exercida sobre os conhecimentos existen-
tes, os cientificos e os pré-cientificos da experiéncia cotidiana. A
filosofia tem por essencial finalidade a consecugcédo de uma auto-
consciéncia clara por parte dos seres humanos. Concepcao que
nos lembra os discursos do saudoso jus fildsofo paraguaio Oscar
Paciello.

A metodologia interdisciplinar que instrumentalizou a busca
dos subsidios para embasar a presente dissertacdo e a leitura
das diferentes correntes de pensamento tiveram por suporte a
concepcgao de filosofia sintetizada acima e as experiéncias que
se foram acumulando e amadurecendo ao longo dos anos'e as
leituras feitas sobre os aspectos econdmicos, socioldgicos, politi-
cos, histéricos, éticos e das rela¢Bes internacionais sobre propri-

! O autor desta dissertacdo teve seu primeiro contato com a area da

Propriedade Intelectual, quando foi informalmente criado o Nucleo
de Inovacéo Tecnoldgica da Universidade Estadual Vale do Acarad,
tendo sido designado pelo entdao Pro-Reitor de Pesquisa e Pos-
Graduacéo, Professor Doutor Marcos Claudio Pinheiro Rogério, para
ser o primeiro Coordenador no NITS/UVA, em 05/02/2009, na gestao
do Reitor Professor Doutor Anténio Colago Martins.
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edade industrial, tendo os direitos fundamentais como referenci-
al.

A integracao do pluralismo das ideias encontradas permitiu
uma abordagem global das diferentes correntes que analisaram
o fenbmeno tecnoldgico, dos liberais aos marxistas, pois numa
realidade variam os interesses, as justificativas das a¢bes para
distribuir a riqueza e o referencial ideolégico dos analistas.

Investigou-se a funcdo da patente na protecao a tecnologia
a fim de mostrar o papel que joga uma instituicao juridica no fun-
cionamento da sociedade, distinguindo entre uma fungao expres-
sa ou manifesta e outra implicita ou latente.

A funcéo é expressa quando é dada a conhecer pelas ex-
posi¢Bes de motivos dos textos normativos, pelos proprios textos
legais, pelos operadores juridicos — especialmente os juristas — e
pelos meios de comunicacdo social; portanto, desejadas pelos
participantes de um tipo especifico de atividade social, a ativida-
de tecnoldgica.

A funcéo implicita, uma espécie de significado oculto nas
entrelinhas, pode ser deduzida das consequéncias da protecao,
mesmo que geralmente desconhecidas dos participantes, ou,
pelo menos, ndo assumidas de modo expresso.

Estas considerages iniciais destinam-se a situar a proble-
matica que envolve o tema da propriedade industrial, mais espe-
cificamente a licengca compulséria, e a delimitar o objeto da dis-
sertacdo, que € investigar se a licenga compulséria pode ser utili-
zada para tornar 0 meio ambiente mais saudavel, como medida
de efetiva concretizacdo desse direito fundamental.

A tecnologia se desenvolve e circula a tal ritmo na econo-
mia, agora mundializada, que se tornou também mais relevante
para a sociedade e para o Direito, o que levou as poténcias in-
dustrializadas a estabelecerem um mecanismo legislativo proprio
e a negociarem com o0s demais paises a instituicao de uma or-
dem internacional, cujo resultado foram as regras sobre aspectos
dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio.

O assunto levanta importante discussdo sobre a licenca
compulséria e a sociedade, como ficara bem demonstrado no ca-
pitulo especifico em que se discutird o conflito entre os interes-
ses publicos da sociedade e os privados econémicos dos titula-
res de patente.
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O resultado entre o conflito apresentado pode trazer funda-
mentais mudancas na sociedade, sendo que se o titular de uma
patente explora-a de forma exclusiva, como assim é garantido
pelo atual sistema de patentes consagrado na legislacao patria,
tal direito de exclusividade por determinado tempo representa até
mesmo benesses a sociedade como um todo, haja vista que o
sistema ira privilegiar aquele que investiu e despendeu tempo
com pesquisas, desenvolvendo uma nova invencdo, ao passo
que também forcara outros a também investir em desenvolvimen-
to tecnoldgico se quiserem manter seu mercado consumidor e
sua competitividade.

O problema surge quando o proprietario da patente extra-
pola o seu direito de exclusividade, utiliza-se de tal direito de for -
ma anormal, ndo mais como um direito que visa incentivar novas
pesquisas, mas sim como um direito de levar vantagem excessi-
va em relacdo aos concorrentes e a sociedade, que, dependendo
do invento, necessita deste. O titular da patente agora, ja ciente
da essencialidade desta para a sociedade, desequilibra o merca-
do econdmico com a aplicacdo de lucros arbitrarios, que nao séo
sequer justificados como forma de aumento nos investimentos
em pesquisa.

Por isso a pertinéncia do caso concreto apresentado que
demonstra exatamente a facilidade de indistrias do setor farma-
céutico em tomar vantagem exagerada em relacdo a sociedade.
As patentes exploradas pelas industrias do setor farmacéutico re-
presentam produtos essenciais, na medida em que, independen-
temente dos lucros praticados, a sociedade se vé obrigada a ad-
quirir referidos produtos.

Nestes termos, a extrema importéncia da licenga compul-
séria, que visa corrigir 0s possiveis desvirtuamentos que a prote-
¢do da exclusividade de exploracdo da patente pelo seu titular
possa sofrer. Almeja reverter os desequilibrios causados por
aqueles titulares de patente, que ou ndo entenderam o verdadei-
ro sentido do sistema de patentes patrio, qual seja, o de incenti-
var a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico ou entenderam,
porém lesam a sociedade conscientemente, o que deve ser mais
fortemente repelido.

A licenca compulséria nasce também como meio de se ga-
rantir o desenvolvimento tecnolégico nacional, sendo importante
instrumento harmonizador dos interesses publicos e privados.
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Desta forma, visa nada mais a licenca compulséria que rechacar
0s abusos em relagdo ao Direito de Propriedade Industrial, ao
passo que se ainda sim e apdés meios menos gravosos ainda per-
sistir o conflito entre tais interesses, h& de sobressair o interesse
publico.

Ainda nestes casos extremos, nos quais o conflito de inte-
resses continue até as Ultimas consequéncias, dizer que o inte-
resse publico prevaleca sobre o interesse privado individual de
forma alguma significa impor a este Ultimo, prejuizos invenciveis,
que intimidem novos investimentos em desenvolvimento tecnol6-
gico. O que sera realizado € a harmonizacdo dos interesses, de
um lado o interesse publico que pretende ainda manter os inves-
timentos em desenvolvimento tecnol6gico na iniciativa privada,
porém também necessita defender a sociedade e de outro o inte -
resse privado individual, que almeja essencialmente o lucro.

Em suma, o que se denota é que a Lei de Propriedade In-
dustrial (Lei n® 9.279/96) como um todo garante sua esséncia,
ndo sendo excecdo o contrato de licenga compulsério, que tam-
bém visara um Unico fim precipuo, qual seja: o desenvolvimento
tecnoldgico patrio e consequentemente o desenvolvimento
econdmico e humano acima de tudo.

A estrutura da dissertacdo, para verificar as hipoteses, foi
desenvolvida na seguinte sequéncia:

O capitulo segundo aborda os conceitos fundamentais re-
lacionados a propriedade, perpassando pela histéria da proprie-
dade, a propriedade industrial e a legislacdo patentaria.

O terceiro capitulo aborda, na sequéncia, o estudo de caso
relacionado a licenca compulséria dos farmacos no Brasil.

O quarto capitulo se ocupa da relagdo da licenga compul-
séria com 0 meio ambiente saudavel.

Por fim, o quinto capitulo arremata o trabalho dissertativo,
concluindo pela plausibilidade do uso da licengca compulsoéria
com a finalidade de concretizacdo do meio ambiente saudavel.
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2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

O objetivo deste capitulo é apresentar os conceitos
fundamentais para compreender melhor a complexidade do
fenébmeno tecnoldgico, iniciando pela propriedade e sua funcéo
social, a historia da patente, a legislacdo patentaria, finalizando
pela fungéo social da propriedade intelectual.

2.1 PROLEGOMENOS SOBRE A PROPRIEDADE

A propriedade é inerente a propria natureza humana. Ela
representa condi¢do de existéncia e de liberdade de todo homem
(MONTEIRO, 2003, p. 79). Nasceu da convivéncia em socieda-
de, em face da necessidade de manutencdo da ordem, muitas
vezes ameacada pelos litigios em torno da utilizacédo de utensili-
os e da terra.

Inicialmente, entendia-se por propriedade a relagao juridica
havida entre 0 homem e uma determinada coisa, da qual poderia
dispor irrestritamente. Tal posicionamento, entretanto, ndo pbéde
subsistir, tendo em vista a percepc¢do da impossibilidade de haver
relacéo juridica entre um individuo e uma coisa.

Neste contexto, desenvolveu-se a concepcao de que, em
realidade, trata-se de uma relacédo juridica entre um individuo e
um sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas, 0
qual tem o dever de respeita-lo (SILVA, 2002, p. 36). Ou seja,
cada individuo tem o poder subjetivo sobre seus pertences, rela-
¢ao esta que deve ser respeitada pelos demais membros da co-
letividade.

Com base nesta concepcao individualista, também deno-
minada func¢édo individual ou privada da propriedade, fortemente
influenciada pelo modo de producdo capitalista, tem-se que a
propriedade encontra razdo de existir apenas para a satisfacéo
exclusiva de seu dono, enquanto instrumento habil para a conse-
cucdo dos interesses econémicos do individuo e sua familia.
Com efeito, segundo este pensamento, as coisas com valor
econdmico sdo apropriadas, produzidas ou transformadas para
servir aos fins individuais (MONTEIRO, 2003).

Sobre o assunto e fazendo coro a outros doutrinadores,
afirma Wellington Pacheco Barros: “O dogma, assim estabeleci-
do, tinha como pressuposto originario a sustentacao filosoéfica de
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que ela (a propriedade) se inseria no direito natural do homem, e
dessa forma, apenas nele se exauria” (2002, p. 41).

Assim, temos que propriedade é a nogdo subjetiva de po-
der exercido por um homem sobre um objeto, relacdo esta que
deve ser respeitada pelos demais individuos, e apresenta requisi-
tos representativos dos contornos de sua fruicdo. Tais requisitos,
também chamados de atributos da propriedade ou faculdades,
materializam-se precisamente pelas condutas de usar, gozar e
dispor da coisa. Vale destacar, neste interim, a licdo sintética, po-
rém, elucidativa de Washington de Barros Monteiro:

O direito de usar compreende exigir da coisa
todos o0s servicos que ela pode prestar, sem
alterar-lhe a substancia. O direito de gozar
consiste em fazer frutificar a coisa e auferir-
Ihe os produtos. O direito de dispor, 0 mais
importante dos trés, consiste no poder de
consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la de
O6nus e de submeté-la ao servigo de outrem.
(2003, p. 83).

Destaque-se que a propriedade pode ser exercida de for-
ma concentrada ou plena, quando um mesmo sujeito tem a sua
disposicao todos os atributos; ou pode ser exercida separada-
mente ou de forma limitada, quando ha o desmembramento dos
atributos, hip6tese que prevé a transferéncia de uma ou mais das
faculdades a outrem, em raz&o de disposi¢éo de vontade. O
exercicio limitado da propriedade inclui ainda a possibilidade da
perda pelo proprietario da faculdade de dispor da coisa, em de-
corréncia de contrato ou imposicao legal (PEREIRA, 2005, p. 93).
Encartar-se ainda no contetdo da propriedade a possibili-
dade de defender o livre exercicio dos atributos acima menciona-
dos, é dizer, a possibilidade de utilizar-se dos meios legais propri-
0s para garantir o exercicio do conteido material da propriedade.
Com efeito, ao sinal de ameaca ou a efetiva lesdo ao exercicio
de qualquer dos atributos uso, gozo e disposi¢éo, tem o proprie-
tario o direito de invocar o ordenamento juridico, com o fito de re-
avé-lo.

Os contornos até aqui apresentados constituem o que se
pode chamar de sentido usual do termo propriedade, a sua signi-
ficac@o corrente (MELLO, 1987, p. 42), erigida pelo legislador in-
fraconstitucional, por ocasido ainda do Cadigo Civil de 1916 e re-
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petida pelo diploma civil de 2002, no artigo 1.228, segundo o qual
“o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”. A Constituicdo Federal, ao ndo conceituar a
propriedade, aderiu a este sentido usual.

2.1.1 A Propriedade e sua Func¢éo Social

Com o advento da nogéo de fungéo social da propriedade,
0 pensamento que girava em torno do instituto paulatinamente se
modificou. Por influéncia, ja no século XX, do jurista Léon Duguit,
a nocao de funcgéo social, antes concebida por Augusto Comte,
foi incorporada ao conceito de direito de propriedade. A partir de
entdo, a nocdo do instituto passou a abranger a sua flexibiliza-
¢ao, nos casos em que o bem nao fosse utilizado de forma a
atender, concomitantemente aos interesses do proprietario, os in-
teresses coletivos.

Passou-se a inadmitir, desta maneira, a ociosidade e o
sub-aproveitamento da propriedade. A propriedade que ndo cum-
pre sua funcdo social perde seu carater de intangivel. Melhor di-
zendo, o ordenamento juridico ndo aceita como legitima a propri-
edade que ndo cumpre sua funcédo social e, assim, o Estado se
vé munido dos fundamentos para a imposi¢do do uso adequado,
ou de outra destinagdo que implique na perda da propriedade.

A funcdo social da propriedade foi densamente utilizada
pelo legislador constituinte originario, tendo por resultado a inclu-
sdo, na Constituicdo Federal de 1988, de diversos dispositivos
relativos ao instituto. Alias, foi a Carta Magna de 1988 que deu
énfase a “publicizagdo” do instituto, sobretudo ante a previsado
expressa da funcgédo social.

A legislacéo civil restou a atribuicdo de regular as relacbes
entre particulares quanto ao uso, gozo e disposi¢éo da proprieda-
de e, ainda assim, respeitados os termos constitucionais, especi-
almente no que concerne ao atendimento da funcéo social.

Assim, a funcdo social da propriedade foi alcada a condi-
¢éo de elemento condicionante do exercicio da propriedade, con-
forme insculpido no artigo 5°, inciso XXIll, da Constituicdo Fede-
ral, bem como principio da ordem constitucional econdmica, capi-
tulado pelo artigo 170, inciso lll, e das politicas urbana (artigo
182, 82°) e agricola e fundiaria (artigo 186). Com esta imposi¢ao,
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a de cumprimento da funcéo social, espera o texto constitucional
obter uma melhor e mais justa distribuicdo das riquezas sem, no
entanto, necessariamente socializar a propriedade.

Esta visdo da propriedade, e da respectiva funcéo social,
foi concebida sob a perspectiva de doutrinas tradicionais, que
consideram a incidéncia do principio da funcdo social da proprie-
dade como um dos elementos de definicdo, de delineamento do
contetdo do que denominam direito de propriedade. Nao seria a
funcdo social, portanto, propriamente uma limitacdo, uma restri-
¢do, um sacrifico a propriedade individual.

2.1.2 A Propriedade Industrial

O mundo do século XXI traz consigo inUmeras questfes
com as quais o0 ser humano nunca teve contato e isso traz a baila
assuntos que nunca haviam sido debatidos, questdes que nunca
haviam sido pensadas e solu¢des que nunca haviam sido vistas
e tecnologia que nunca havia sido imaginada. Nao hé registro na
histéria mundial de uma ascenséo tecnoldgica tdo grande quanto
a ocorrida no inicio deste presente século.

Ha muito tempo, os paises que hoje sdo desenvolvidos, se
atentaram para a necessidade de criar e desenvolver um
conjunto de regras especificas para proteger a propriedade
industrial. Sabe-se que essa preocupacéo so veio a tona quando
se percebeu a importdncia dessa medida para o
desenvolvimento interno do pais.

O meio pelo qual um inventor é incentivado a continuar
constantemente inventando é através da obtencdo da patente,
com a qual se obtém o direito a uso exclusivo de sua invencéo
durante um periodo de tempo. O ramo do Direito que trata destes
assuntos se chama Direito da Propriedade Intelectual, mais
precisamente Propriedade Industrial. A propriedade intelectual é
ramo do direito que agrega o conjunto de regras aplicaveis a
tutela dos bens oriundos do intelecto humano, dentre os quais se
incluem aqueles aplicados a indistria, denominados como
propriedade industrial, como ocorre com as patentes, marcas e
desenhos industriais.

A propriedade intelectual abrange a propriedade industrial,
os direitos autorais e as prote¢bes sui generis. Os direitos
autorais no Brasil contém os direitos do autor, os direitos conexos
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e os direitos de programa de computador; os direitos a protecéo
sui generis sdo os concedidos aos cultivares, topografias de
circuito integrado e ao conhecimento tradicional e os direitos da
protecdo da propriedade industrial contém a patente, a marca, o
desenho industrial e a indicacdo geografica. A propriedade
intelectual € o género do qual a propriedade industrial é espécie.

N&o obstantes tais maravilhas do progresso, advindas
através da inovacao, € de se reconhecer que o mercado tem
artimanhas sagazes, das quais duas sd0 a obsolescéncia
programada e a obsolescéncia perceptiva. A obsolescéncia
programada faz com que o produto tenha um tempo Gtil de vida
para que quebre e outro possa ser comprado para que a
economia ndo pare de vender, geralmente o0 tempo da
obsolescéncia programada passa poucos meses apds a garantia
ter expirado. J4 a obsolescéncia perceptiva, que ocorre
simultaneamente a outra, faz com que mesmo que o0 produto
esteja em perfeito estado ele se torne obsoleto, pois ha um
produto mais bonito ou, aparentemente, mais tecnoldgico, melhor
e assim o cliente compra para que nado figue em destaque na
sociedade aquele que ndo tem um produto novo. Ora dentre
essas artimanhas de mercado ha algumas que trazem consigo
problemas que podem ir muito além dos citados acima, podem
dizimar vidas.

Ademais, quanto mais inovagBes, mais vendas. E a
compreensdo desse mecanismo se torna decisiva para entender
0 porqué das dimens@es que adquire o fendbmeno tecnolégico em
nossos dias, numa sociedade em que tudo é rapidamente
consumivel.

Hannah Arendt (2010, p. 23) criticou esta caracteristica da
sociedade moderna, que é o consumismo, nos seguintes termos:

Posto que a humanidade como um todo esta
muito distante de haver alcangado o limite da
abundancia, o modo de que se vale a
sociedade para superar esta natural limitacao
de sua prépria fertilidade somente é possivel
capta-la a modo de ensaio e a escala
nacional. A solugéo parece bastante simples.
Consiste em tratar todos os objetos usados
como se fossem bens de consumo, de

maneira que uma cadeira ou uma mesa se
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consumam tédo rapidamente como um vestido
e este se gaste quase tdo depressa como o
alimento. Esta forma de intercAmbio com as
coisas do mundo é perfeitamente adequada
ao modo em que sao produzidas. A
Revolucdo Industrial substituiu o artesanato
pelo labor, com o resultado de que as coisas
do Mundo Moderno se converteram em
produtos do labor cujo destino natural
consiste em serem consumidos, em vez de
produtos do trabalho destinados a usa-los.

A perecividade é a categoria construida por Arendt.
Prefere-se a expressao “principio da fungibilidade das coisas”,
porque em func¢do da légica da inovacé@o nada deve ser duravel,
tudo deve ser consumivel.

O atual cendrio mundial aponta para a protecdo aos
direitos intelectuais e industriais, e, demagogicamente, sustenta
a bandeira da transferéncia de tecnologia como norte para um
mercado seguro e em crescente expansao e a area que mais
evidencia o disposto no paragrafo anterior é a farmacéutica.
Empresas farmacéuticas produzem os mais variados remédios
para beneficiar a populagéo; é obvio que esses remédios sao
patenteados, é ébvio que o lucro da empresa farmacéutica é alto,
tanto quanto o seu gasto em pesquisa e desenvolvimento (P&D).
Mas se o lucro for inacreditavelmente maior do que as pesquisas
em desenvolvimento? O sobre lucro, entdo, aparece e traz
consigo o desrespeito pelo direito a salde, com reflexo na
dignidade da pessoa humana.

A patente é a permissao para que se use e venda, ceda,
aliene, transfira sua propriedade industrial ao pre¢o que achar
desejavel? Deve o lucro patentario ser limitado em face da
caréncia populacional para que direitos humanos sejam
concretizados? E qual o impacto mercadolégico dessa limitagdo?
Este sera o meandro pelo qual se navegara através deste
trabalho.

N&o ha melhor figura a caracterizar a licenca compulsoria
do que o classico personagem infantil do patinho feio. Imbuido de
um propésito inteiramente diferente do espirito de salvaguarda
da exclusividade de exploracdo, que reina na seara de proprieda-
de industrial em geral, o licenciamento obrigatério ndo obteve
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muita atencdo dos pensadores e aplicadores do direito patrio —
assim como ocorrera com 0 pequeno pato que, por ser diferente,
era ignorado por seus irmdos. Relegada, desta feita, a segundo
plano e, certas vezes, vista como um instrumento — perigoso —
apto a tumultuar a paz que estava instaurada na sistematica pro-
prietaria do direito de patentes. Acerca de tal mecanismo, detive-
ram-se, em sua maioria, apenas estudos gerais, despreocupados
com a apreciagdo das peculiaridades que a tornam efetivamente
interessante — da mesma forma que o abandono da ave palmipe-
de fez com que seus pares ndo vislumbrassem a beleza em sua
idiossincrasia.

2.1.3 Periodos Histéricos e Marcos Patentarios

Em se tratando da protecdo aos direitos do autor e do
inventor através da Propriedade Intelectual na histéria,
basicamente ha uma divisdo de dois periodos: O periodo
classico e o periodo contemporaneo. O marco divisorio para essa
divisdo conceitual da histéria advém do final da Segunda Guerra
Mundial, com a criacdo das OrganizagGes das Nag¢Ges Unidas
(ONU). Afirma-se que a partir da criacdo da ONU o ambiente
multilateral internacional passa a regular supra nacionalmente
temas de comércio internacional, afetando assim a propriedade
intelectual a nivel global. O periodo classico ainda nao carrega
consigo a forte nogdo de mercado global e capitalista que hoje
permeia as protecbes ao Direito de Propriedade Imaterial
(SOARES, 1998, p. 17).

2.1.3.1 Breve Relato da Historia Mundial Patentaria

O ser humano enquanto ser racional sempre possuiu
atributos, pertencentes a sua natureza, que o distingue,
notadamente, dos demais seres vivos, dois deles sao: o
raciocinio logico e a capacidade inventiva. Foi através destes que
0s primeiros humanos a viver sobre a terra descobriram o fogo
ao bater as pedras umas nas outras, e surgiram 0S primeiros
instrumentos rudimentares que eram necessarios para sua
sobrevivéncia: o cutelo, machado, langa, facas etc. Afirma-se que
em meados dos anos 3500 a.C., na Mesopotamia surgiu um
objeto de barro que, apesar de rudimentar se tornou um dos mais
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necessarios para a humanidade, e que, até hoje, se encontra
presente em toda area industrial. Tal objeto é a roda, chamada,
roda do oleiro, pois estes foram os primeiros a usa-las, e,
continuam usando-as até os dias de hoje basicamente com a
mesma forma de 3500 a.C. (SOARES, 1998, p. 20). Segue a
historia e, algum hébil artifice sumério desenvolveu a primeira
roda de madeira inteirica para veiculos de roda. Estes veiculos
na época eram usados para oferendas funerarias. O invento da
roda inteirica de madeira permaneceu inalterado durante séculos.
Os inventos sempre estiveram presentes ajudando no
desenvolvimento de cada civilizacdo, nesse sentido, o
historiador, Lionel Casson (1975) afirma que o surgimento da
escrita em hierdglifos foi condigdo essencial para o despertar do
Egito, pois, afirma que, apés o surgimento da escrita, foi possivel
desenvolver a centralizacdo do governo, métodos matematicos e,
posteriormente, a medicina rudimentar (apud SOARES, 1998, p.
19). O Egito foi o berco de varios inventos, dentre os quais, a
balanca que Themis, deusa da justica, segura em suamao. Ela
tem seu primeiro registro histérico em meados dos anos 3500
a.C, como inveng¢do de um egipcio. O povo fenicio foi de pouca
expressividade inventiva, contudo, gracas ao seu constante
esforco laborativo, os vidros tornaram-se transparentes, dai
resultaram as tagas, garrafas e outros recipientes. As chaves e
fechaduras apesar de serem comumente utilizadas na Asia
Central had mais de 2500 a.C., ganharam maior complexidade e
corpo de metal quando importadas para o ocidente. O artifice
inglés, Robert Barron, patenteou este tipo de fechadura em 1774.
(SOARES, 1998, p. 22).

O parafuso € um invento creditado a Arquimedes de
Siracusa e, embora tenha sido uma invencao que perpassou
todos os povos e que sofreu diversas melhorias durante sua
trajetdria histérica, a primeira maquina de fazer parafusos s6 veio
a ser patenteada em 1760, na Inglaterra, por Job William Wyatt.
Galileu Galilei fez jus a sua capacidade inventiva trazendo para a
sociedade o termdmetro, a balanca hidrostatica, a luneta
astronémica, o telescopio e muitos outros inventos. Mas, ndo ha
dividas de que um dos maiores inventores da histéria foi
Leonardo da Vinci. Varios foram os inventos de sua mente que
foram materializados e inUmeros outros ndo o foram, pois, a
tecnologia a época o limitava. Dentre muitos outros, Leonardo



31

criou: a maquina voadora, a draga, o0 guindaste, granadas,
mascaras, espingardas, carros blindados. Sua genialidade néo
tinha limite, bem como sua expressao artistica que ressalta aos
olhos de qualquer um até nos dias atuais.

O jurista José Carlos Tinoco Soares afirma que, em
Veneza, foi criada a primeira Lei de Patentes da histéria, em 19
de marco de 1474, a qual, transcreve-se abaixo:

19 de margo de 1474

Ha nesta cidade, e vem a ela diariamente,
sendo atraidos por sua grandeza e
generosidade, homens de diferentes regifdes
e de intelecto muito agucado, capazes de
inventar e descobrir varios artificios
engenhosos. E se fosse possivel garantir que
outros, talvez, espectadores, ndo possam
fazer e receber mérito pelos trabalhos e
artificios inventados por estes homens, tais
poderiam exercer sua criatividade e descobrir
e fazer coisas que ndo seriam de pequena
vantagem ou beneficio para nosso Estado.

E, portanto, fixado, pela autoridade desta
assembleia, que qualquer pessoa nesta
cidade que possa fazer qualquer artificio
novo e engenhoso, nunca antes feito em
nosso dominio, e, aquele que o desenvolver
aperfeicoando-o, para que possa ser usada e
praticada, requerera para que conste registro
nos escritérios dos administradores da nossa
municipalidade. E sera proibido no prazo de
10 anos para qualquer pessoa em noSSO
territério fazer outro artificio a imagem e
semelhanca do supramencionado artificio
sem o consentimento e licenca do autor.

No entanto, se qualquer outra pessoa criar
esse artificio, o autor e inventor é livre para
citd-lo perante qualquer escritério desta
cidade e aquele escritorio ordenara a pessoa
acusada de ter feito a pagar a quantia de 100
ducats e o artificio serd destruido
imediatamente. O governo de nosso
municipio, se assim o quiser, tem o direito de
se apoderar e usar para as préprias
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necessidades tal artificio ou invengdo, mas,
caso contrario, nenhuma outra pessoa deve
ter sua utilizacéo além do autor.2

A favor 116, Contra 10, Abstencgdes 3.

N&o obstante se afirme que a primeira lei de patentes fora
a veneziana supratranscrita, durante a histéria inUmeros
‘privilégios’ — monopdlio temporario para a fabricacéo, exploragéo
e comercializacdo — foram concedidos. Segundo apontam os
escritos, no antigo Egito o privilégio de fazer tijolos e papiros fora
concedido a alguém; por volta de 1236, em Bordeaux, na Franca
fora concedido o privilégio de tecelagem a tingimento de 13, pelo
prazo de 15 anos. Em 1330, a Franca concedeu o privilégio para
a construcao de uma fabrica de vidros a Philippe de Cavquere.
Ha quem defenda que as primeiras patentes (direitos de
propriedade exclusiva) foram emitidas pelo Papa, por intermédio
de reis e rainhas europeus quando da distribuicdo de titulos de
terra para as colbénias (PRONER, 2007, p. 35). Contudo, o
primeiro privilégio que conteve os moldes primitivos das patentes
como se conhece hoje foi conferido em 1416, em Veneza, a
Francesco Petri®.

E importante salientar que durante a faléncia do sistema
feudal e o surgimento da burguesia e posteriormente do governo
a palavra ‘privilégio’ sofreu grandes alteragdes em seu campo
semantico. Na época feudal, a palavra privilégio denominava
uma concessao de sua majestade, o rei, ou, dependendo da
época da historia, uma permissao clerical para que se
explorasse. Nesse estagio da histéria ainda ndo havia sido
superada a nocao de que o privilégio do inventor era o de juntar
seu nome ou patronimico a invengdo. Posteriormente esse
conceito foi abandonado.

2 As atuais bases patentarias se assemelham em muito com o

disposto nessa lei, a grosso modo. Atualmente a patente de
invencdes e modelos de utilidade é obtida mediante requerimento
(Depésito) a autoridade estatal, que no caso brasileiro cabe ao
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), AutarquiaFederal
criada em 1970 e vinculada ao Ministério da IndUstria, Comércio
Exterior e Servigos, atualmente presidido pelo Prof. Dr. Luiz Otavio
Pimentel, docente do Curso de Direito da USFC.
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Apls a edicdo das primeiras leis de patente abaixo
referidas, 0 cunho monetario da patente restou evidenciado, pois,
a expedicdo de titulo habil de concessédo exclusiva, por
autoridade competente, fez com que o ‘privilégio’ do autor se
tornasse a recompensa monetéaria advinda de sua exclusividade,
uma recompensa pela genialidade.

Posteriormente, surgiram diversas legislacGes patentarias
que merecem destaque: o Estatuto dos Monopdlios, conhecido
como Estatuto de Jacques I, criado na Inglaterra, em 1623,
regulava o monopolio, cartas-patente, concessdes de privilégios
em geral e alterava o prazo das patentes para 14 anos. Esta é a
segunda lei de patentes de que se tem conhecimento. Na visdo
de Fabio Ulhba este diploma é tido como marco inicial do direito
a propriedade industrial e afirma ainda que tal visdo nao é
compartilhada por José Carlos Tinoco Soares, tendo em vista a
forma genérica com que tratou o diploma em seu Tratado de
Propriedade Industrial (VIZZOTO, 2010, p. 73).

A lei para promover o progresso de engenhos uteis (Patent
Act) é a terceira lei de patentes, € americana e data de 1790. A
lei resumidamente instituia que a carta-patente seria concedida
ao inventor que tivesse seu requerimento julgado como
suscetivel de concesséo patentaria, pelo prazo de 14 anos e que
seria necessario que um escrito fosse entregue com o0s
respectivos desenhos ou modelos, cuja especificacdo deveria ser
minuciosa e os modelos exatos para distinguir a invencéo e para
que qualquer pessoa habil pudesse realiza-la. Multa e confisco
eram as penas de quem reproduzia os objetos patenteados sem
a permissao do autor.

Em 1791, a Franca promulgou a quarta lei de patentes
Brevets D’Invention — Contrefacon (Lei de Chapellier) que

3

De acordo com Franceschelli, em 1416, o primeiro “privilégio” que
se tem noticia foi concedido em Veneza a Francesco Petri para a
introducdo de 24 moinhos de trigo que néo utilizavam agua. O
privilégio ndo previa sancao a terceiros, mas assegurava a Petri o
direito de néo ter o seu privilégio revogado antes do prazo.
(DOMINGUES, p. 5, citando FRANCESCHELLI, 1973, p. 294/5).
Também, conforme o mesmo autor, “Galileo Galilei requereu o
privilégio por 40 anos para ‘uma forma de elevar agua e irrigar
terrenos, facilima, de pouca despesa e muito comoda, movida coma
forca de um s6 cavalo.” (FRANCESCHELLI, p. 311/2)
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instituia quase que a mesma coisa que a lei americana instituiu
no ano anterior, contudo além de instituir prazos diferentes para
as patentes, cinco, dez ou quinze anos, a escolha do inventor,
fixou o principio da publicidade no meio patentario. Alguns meses
depois, a Franga criou o0 regulamento desta lei e criou o
Directoire des Brevets d’Invention, com sede em Paris sob a
autoridade do Ministro do Interior para que as patentes
pudessem ser requeridas neste Orgao.

Em suma, o desenvolvimento tecnolégico, essencial para
projetar os paises no cendrio internacional, tornou-se viavel
quando o Estado criou regras para conceder beneficios a
atividade criativa do homem. Assim, todo o esfor¢o que acarrete
uma criacdo nova ou gque venha a melhorar outra preexistente,
recebe por parte do Estado o devido reconhecimento que
consiste no direito concedido ao inventor, extensivo ao que
melhora uma invencgédo, de explorar com exclusividade o objeto
do seu invento.

2.1.3.2 Breve Relato da Historia Patentaria no Brasil

Na época, o Brasil era coldnia de Portugal e, por isso, sua
primeira mencao em lei sobre prote¢do aos direitos do inventor
adveio de um Alvara da Corte Portuguesa, editado em 1809, o
qual sucintamente dizia que o0s inventores apresentassem 0
plano de seu invento & Real Junta de Comércio, e que esta,
reconhecendo a verdade e fundamentos dele, Ihes concederia o
privilégio exclusivo por quatorze anos®. Contudo, a primeira lei de
patentes do Brasil foi estabelecida por D. Pedro |, em 1830, o
que foi de grande proveito econémico para a colénia. Atualmente
alguns preceitos deste diploma normativos ainda sdo adotados
pela lei vigente.

Posteriormente, em 1882, foi editada a Lei n°® 3.229, que
manteve a protecdo as patentes de invencdo e acrescentou a
protec@o a melhorias — atualmente chamadas de modelos de

* Emjulho de 1822, com a rubrica de D. Jodo VI e assinada por José
Bonifacio de Andrade e Silva, foi concedida a primeira patente
brasileira @ uma maquina de descascar café que havia sido
inventada por Luiz Louvain e Siméo Clothe, esta descascava 0s
gréos, sem quebra-los, e era movida a tracdo animal ou a agua.
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utilidade —, houve a fixagcdo do prazo de quinze anos e afirmou-
se a possibilidade de anulacdo da patente pelo Poder Judiciario,
dentre outras medidas.

Em 1923, o Decreto n°® 16.264 criou a Diretoria Geral de
Propriedade Industrial para que tratasse destes assuntos e criou
a distincdo entre patentes e modelos de utilidade, dando-os um
prazo menor de privilégio do que as patentes. Houve também a
adocao da prética da prioridade.

Em 1934, o Decreto n® 24507, passou a prever a
concessao de patentes de desenhos e modelos industriais, pelo
prazo de trés anos prorrogaveis por igual periodo até quinze
anos. Este decreto criou o instituto da caducidade das patentes
gque ndo estavam sendo usadas efetivamente.

Em 1945, foi criado primeiro Coédigo de Propriedade
Industrial através do Decreto-lei n® 7.903, o qual foi, nas palavras
de SOARES (1998, p. 41), “um dos diplomas legais mais
profundos sobre o tema”. Nesse momento o efetivo interesse
publico de protecdo a nacgdo traz consigo as vedacbes as
patentes que fossem contrarias a lei, a saude, a moral, a
segurangca publica, produtos alimenticios e medicamentos,
objetos, matérias e substancias obtidas por meios de processos
guimicos e concepgbes puramente tedricas. Varios decretos
federais se seguiram: o Decreto-lei n°® 254/67, o Decreto-lei n®
1005/69, a Lei 5772/71, que também foi um Cébdigo de
Propriedade Industrial e a atual Lei de Propriedade Industrial
(LPI), a Lei n°®9279/96.

22 LEGISLACAO PATENTARIA NACIONAL

O Brasil foi o quarto pais no mundo a possuir legislacao
na area patentaria, apés os EUA, Inglaterra e Franca. Tratava-se
de medida diretamente relacionada com a chegada da familia
real portuguesa em nossas terras. Era preciso incentivar o
desenvolvimento, o comércio e a industrializacdo da col6nia. Ja
naguele tempo, as patentes eram vistas como ferramentas
importantes para alcancar tais objetivos. A Legislacdo Patentaria
possui por fundamento maximo e pressuposto logico-juridico, as
normas contidas na Constituicdo Brasileira.
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2.2.1 A Propriedade Industrial na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo trata da propriedade intelectual em seu
artigo 5°, XXVII e XXIX, logo, sendo a protecdo a propriedade
intelectual como um direito fundamental. Entretanto, a
Constituicdo também eleva a livre iniciativa e a livre concorréncia
como pilares do sistema econdmico da Republica e é nesse
meandro que se instaura o paradoxo constitucional abaixo
narrado.

2.2.1.1. Livre Concorréncia e Exclusividade de Mercado

Ao contrario do que ocorria na tradicdo constitucional até a
Carta de 1946° a Constituicdo de 1988 ndo prevé alternativa a
protecdo das criagBes intelectuais e tecnolégicas sendo a
restricdo a concorréncia através da concessao de exclusividade.
Até a carta de 1946, era possivel pelo menos como alternativa a
patente, a concessdo de um prémio estatal. Assim, a atual
protecdo, Unica possivel, para todos direitos da propriedade
intelectual é a restricdo a concorréncia.

Contudo, a restricdo a concorréncia, a partir de 1988,
passa a ser um paradoxo de ordem constitucional, pois a livre
concorréncia € um fundamento da republica.

A propriedade industrial se estabelece no liame subjetivo
desse paradoxo. O art. 5° da Constituicdo estabelece a protecéo
a propriedade intelectual e esse marco constitucional se
contrapbe fundamentalmente a livre concorréncia, pois tal
protecdo é justamente a limitac&o da livre concorréncia.

“[...] até 1967, as varias Constituicbes, desde o Império,
determinavam que a lei lhes assegurasse privilégio exclusivo e
temporério, ou remuneragéo, como ressarcimento [...]. Em 1967,
continuando em 1969, a Constituicao retirou a referéncia a
salvaguarda do lado social da invengao [...]”. CRETELLA JUNIOR,
José. Comentarios a Constituicdo de 1988, p.403, apud, BARBOSA,
Denis Borges. Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual. In:
BARBOSA, Denis Borges. Tratado de Propriedade Intelectual -
Tomo I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. Cap. 2, p. 1-172.
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A questdo levantada pelo Professor Barbosa em seu
Tratado de Propriedade Intelectual, é bastante pertinente ao
momento: “Como se resolve a tensdo entre tais preceitos
constitucionais relativos a liberdade de concorréncia e a
limitacdo da concorréncia da Propriedade Intelectual?”
(BARBOSA, 2017, p. 35). Para melhor contemplar o paradoxo, o
professor faz mencéo as anotacfes da Constituicio Americana,
as quais traduzo abaixo:

Em relacdo aos textos constitucionais e as
condi¢cdes do Congresso de patenteabilidade
€ 0 balanceamento de dois interesses - 0
interesse do publico em ser protegido contra
0s monopodlios e em ter acesso imediato a
utilizacdo de novos itens em relagdo ao
interesse do pais, como um todo, no sentido
de encorajar as invengbes através de
recompensa pessoas criativas por suas
invencoes.®

2.2.1.2 Propriedade Intelectual, Livre Iniciativa e Concorréncia

Na seara desse paradoxo acima afirmado, reina a
ponderacdo de principios constitucionais, também conhecida
como regra da razoabilidade ou do balanceamento, como cerne
da questdo. A Constituicdo Federal utiliza o inciso XXVII e 0 XXIX
do artigo 5° para defender a propriedade intelectual e o fato de
estarem no artigo 5° traz consigo o cunho de garantias
individuais. O artigo 27 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, também eleva esses direitos ao status de Direitos
Humanos, bem como o faz o artigo 15 do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotados pela
Resolugdo n° 2200-A da Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas,

Do original: “Underlying the constitutional test and congressional
condition for patentability is the balancing of two interests — the
interest of the public in being protected against monopolies and in
having ready access to use of new items versus the interest of the
country, as a whole, in encouraging invention by rewarding creative
persons for their innovations” (BARBOSA, 2017, p.35).
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em 16 de dezembro de 1966, que foi ratificado no Brasil em
1992, através do Decreto n° 591/92.
Pilati (2013), ratificando o pensamento supra, afirma que:

A propriedade intelectual é garantida pelo art.
59, XXVII a XXIX da CRFB, tendo em vista o
interesse social e o0 desenvolvimento
tecnologico e econdmico do Pais, e pauta-se
por duas leis basicas, n° 9.610/1998 (direito
autoral) e n° 9.279/96 (propriedade
industrial). Aparta-se do direito comum pelo
objeto, que é imaterial, reunindo no género
categorias como direitos autorais, marcas,
indicacdes geograficas, desenhos industriais,
patentes, topografia de circuitos integrados,
protecdo de informacgéo confidencial, controle
de préticas de concorréncia desleal, tudo sob
influéncia do direito internacional, e sob a
égide da funcao social.

Na ordem constitucional e internacional, a propriedade
intelectual assume, a priori, a 6tica de Direito Humano e, a
posteriori, a 6tica a que se refere a sua destinacdo social. Ha
uma colisdo aparente entre o principio da protecao a propriedade
intelectual com o principio da livre iniciativa e concorréncia que
sao principios da ordem econdmica.

Contudo, a protecdo a propriedade intelectual se justifica
como interesse coletivo difuso. Logo, o ordenamento juridico
pode produzir a protecdo de determinada patente permitindo ao
inventor que impega qualquer terceiro desautorizado de fazer seu
invento ou processo para ingressar no mercado. Esta restricdo a
livre concorréncia é constitucional na medida de seu efeito de
impulsionar o desenvolvimento econémico e tecnoldgico; indo-se
além, ndo passa de inescrupulosa violacédo dos principios da livre
iniciativa e concorréncia (ROCHA, 2008, p. 4279).

No preAmbulo do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights —
TRIPS) é revelado esse tipo de ponderacdo ao afirmar que os
Estados-membros devem assegurar que as medidas e
procedimentos adotados para a observancia dos direitos de
propriedade intelectual ndo podem servir de barreiras ao
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comércio legitimo. Logo, toda protecdo nacional a propriedade
intelectual deve permitir a recuperacdo dos investimentos
realizados com o desenvolvimento de uma nova ideia, bem como
estimular novas criagdes, sem, contudo, estabelecer protecdes
excessivas que venham a gerar monopolios.

E neste cenario mundial que a propriedade intelectual
assume mais importancia no mercado e nos debates, o acesso
ao conhecimento e a capacidade de se beneficiar do
desenvolvimento tecnol6gico séo considerados direitos humanos,
portanto a livre iniciativa e a livre concorréncia passam a ser
objeto de observacéo pelo Estado e pelo préprio legislador, pois
as protegcbes as criagdes intelectuais devem estar sempre
fincadas a seu fundamento constitucional, qual seja: o delicado
equilibrio entre o interesse social no estimulo a inovacdo e
acesso ao conhecimento em contraste com a dominagdo
monopdlica do mercado decorrente da patente.

2.2.1.3 A Nocéo da Funcao Social da Propriedade Intelectual

Como ja exposto no subcapitulo 2.1.1 supra, a
Constituicao Brasileira estabelece em seu artigo 5°, XXIll que a
propriedade atendera a sua fungéo social. O conceito da Funcao
Social da Propriedade foi construido com o passar paulatino do
tempo na histéria. Originalmente, a propriedade era somente um
direito individual e absoluto, posteriormente essa concepc¢ao foi
sendo alterada com a imposicdo gradual de limites ao exercicio
das prerrogativas do titular.

A construcdo desse principio teve por fundamento a
doutrina classica do direito natural da Igreja Catdlica e as
contribuicdes positivistas de Auguste Comte e de Ledn Duguit.
Segundo Diez-Picazo (apud SCUDELER, 2006, p. 97): “a ideia
da funcédo social vem da doutrina social da igreja catdlica e se
encontra muito relacionada com 0s movimentos doutrinarios
tendentes a pbér um limite a tradicdo do direito absoluto de
dominio” (Tradugao abaixo)’.

Do original: “la idea de la funcién social procede de la doctrina social
de la Iglesia catdlica y se encuentra muy emparentada con los
movimientos doctrinales tendentes a poner limite a la tradicional
absolutividad del derecho de dominio”
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Entretanto, nos dias atuais, a Funcdo Social da
Propriedade é principio e garantia constitucional e, por isso,
devera estar sempre presente direta ou indiretamente nas
questdes que envolvem a propriedade.

A Funcdo Social da Propriedade perpassa a propriedade
intelectual a partir do momento em que se deixa de lado a
simples interpretagdo gramatical do contedido do inciso XXIX do
artigo 5° da Magna Carta, e, passa-se a interpretar esse artigo
em conjunto com a harmonia constitucional, observando-se o0s
artigos 218 e 219.

Ao analisar-se o disposto, sobre a Otica constitucional,
resta claro o entendimento de que a protecdo a propriedade
intelectual € uma garantia que deve ser exercida balanceada
com o interesse social de favorecer a inovagdo, 0 progresso
tecnolégico e promover 0 acesso a estes bens aqueles que deles
necessitam.

No caso da propriedade industrial, o detentor de uma
patente deve exercer seu direito de exclusividade respeitando o
interesse publico de desenvolvimento cientifico, tecnolégico,
econbmico e social. Nesse sentido, o jurista Denis Borges
Barbosa (apud GUISE, 2008, p. 122), afirma que o que
caracteriza a patente como uma forma de uso social da
propriedade é o fato de que é um direito limitado por sua funcédo
que existe enquanto socialmente atil. Corroboramos com esse
entendimento, pois a patente concede somente um direito de
exclusividade, ndo um direito de monopdlio, logo, a partir do
momento em que ha um monopdélio ou uma manobra exclusivista
que prejudica o interesse publico, a patente deixa de ser
socialmente (til.

2.2.2. Consideracdes sobre a Lei de Propriedade Industrial

Aprofundando-se mais no tema observa-se que a patente
esti contida na Propriedade Industrial e que, atualmente, a LPI
(Lei n° 9.279/96) € o diploma legal que regulamenta a disciplina
da Propriedade Industrial no Brasil.

Em seu artigo 2° fica bem claro que a protecédo dos direitos
relativos a propriedade industrial deve levar em conta o equilibrio
entre o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do pais. A atual lei prevé concessao de patentes de
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invencdo e modelos de utilidade, o registro de desenho industrial,
0 registro da marca e das indicacdes geogréficas e represséo a
concorréncia desleal. A lei brasileira também se aplica as
patentes ou registros depositados no exterior em pais que tenha
a protecdo assegurada por tratado ou convencdo internacional
em vigor no Brasil, assegurando ainda a igualdade de direitos a
brasileiros e estrangeiros.

Salvo disposi¢do em contrario a lei presume o requerente
como legitimado a obter a patente. No caso de dois inventores,
qualquer um pode requerer a patente com a nomeacao e
qualificacdo dos dois e quando dois autores tiverem criado a
mesma invencao independentemente sera assegurado o direito
de patente ao que primeiro a depositou junto ao Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

O artigo 88 da LPI ainda prevé que a titularidade sera
exclusiva do empregador quando a invencdo resulte do estrito
contrato de trabalho. O prazo de vigéncias das patentes é de
vinte anos para invencdes e quinze anos para modelos de
utilidade, contados da data do depdsito, ndo podendo o prazo ser
inferior a dez anos para patentes e sete anos para modelos de
utilidade a contar da data da concessao.

2.2.2.1 Condicdes de Patenteabilidade

As conceituacBes sobre o que é patenteavel advém da lei.
A LPI se encarrega de mostrar quais inventos e em que
situacdes eles podem ser patenteados. Contudo, nas licdes do
Professor Fabio Ulhéa (apud VIZOTTO, 2010, p. 88), fica
consignado que “dos quatro bens industriais, a invencdo é a
Unica ndo definida pela lei. [...] o legislador prefere se valer de
um critério de exclusdo, apresentando uma lista [...] do que néo
se consideram abrangidas no conceito [...]". A conceituagdo de
invencao parece algo 6bvio ao ser humano, porquanto lhe advém
de seu interior, contudo nem toda invencao é patenteavel. Ndo
sdo passiveis de serem patenteadas, nos termos do referido
artigo 10.

Ainda deve—se levar em conta que estas ndo sdo as Unicas
proibicbes para a concessdo da patente de invencdo. No artigo
18 da LPI ha claras vedacdes, impedimentos, a patentes que
atentem contra a moral e aos bons costumes; também néo seréo
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concedidas patentes de substancia resultante de transformacéo
do nucleo atdmico e tdo pouco de seres vivos, na sua totalidade
ou em parte, ressalvados os transgénicos que atendam aos
requisitos de concessao.

Afastadas as proibicbes, o INPI deve conceder a patente
mediante preenchimento de trés requisitos conforme disposto no
artigo 8° da LPI, sdo eles: novidade, atividade inventiva e
aplicacdo industrial.

A novidade é tudo aquilo que é novo, que nunca foi criado
gue ndo é conhecido no estado da técnica®. Se um brasileiro
viaja ao exterior e vé um produto que ndo existe no Brasil e ao
retornar ao seu pais decide patentear este produto em sua patria
ele ira fazer o depésito da patente no orgado brasileiro
competente, o INPI, e fatalmente, durante a busca, o examinador
de patentes verificara que ja existe total conhecimento deste
produto no exterior e, portanto, ndo ha o quesito novidade. Ainda
que nao haja patente concedida em nenhum pais, o fato de o
produto jA ser conhecido em outro pais o retira o requisito
novidade.

A atividade inventiva permeia o invento quando ao olhar de
um técnico ndo decorre de maneira evidente ou 6bvia do estado
da técnica. Sonia Regina Federman (2006, p. 30), exemplifica o
assunto claramente:

Se colocarmos meio quilo de sal em uma
jarra com um litro de agua, teremos uma
agua salgada. Se nessa mesma jarra
colocarmos 50 gramas de sal. E 6bvio que a
agua ficara menos salgada. Logo, ndo existe,
em relagdo ao estado da técnica, nenhuma
atividade inventiva em adicionarmos 50
gramas de sal um litro de agua. Entretanto,
se colocando essa pequena quantidade de
sal o sabor final da agua for “doce”, ai entdo

¢ 80 estado da técnica &, segundo a definicio da LPI, “constituido por

tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data do depdsito
do pedido de patente, por descri¢cdo escrita ou oral, por uso ou
qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior”. Ela deve ser
desconhecida no Brasil e no mundo, inclusive por especialistas da
area para que reste caracterizada a novidade no estado datécnica.
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teriamos atividade inventiva, uma vez que,
utilizando procedimentos conhecidos, foi
obtido um resultado diferente e inesperado.

O terceiro requisito, a aplicagdo industrial, se traduz como
requisito chave inerente a toda patente. Nao ha possibilidade de
se conceder a patente de um artesanato, pois ndo ha aplicacao
industrial nisso. O disposto no artigo 10 da LPI, ja
supratranscrito, sdo os inventos que ndo podem ser patenteados,
pois carecem de aplicacao industrial.

Ha doutrinadores que entendem que a suficiéncia
descritiva seria um quarto requisito para a concessao da patente
quando apontam para o artigo 24 da LPI (FEDERMAN, 2006, p.
30). Contudo essa corrente € minoritaria. Permanece soberana,
com nosso total apoio, a posicdo dos trés requisitos
supracitados. A obrigatoriedade do artigo 24 trata-se somente de
exigéncia processual para a devida pesquisa do estado da
técnica.

Ja o modelo de utilidade, ainda nas licdes do Professor
Fabio Ulhba (apud Vizatto, 2010, p. 89), seria uma espécie de
aperfeigoamento da invengdo, uma ‘pequena invengdo’. O artigo
9° da LPI nos ensina que o modelo de utilidade € o “objeto de
uso pratico, ou parte deste, suscetivel de aplicacdo industrial,
que apresente nova forma ou disposicdo, envolvendo ato
inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em
sua fabricagdo”.

Caso as condi¢fes de patenteabilidade sejam preenchidas
0 depdsito é feito perante o INPI, obedecendo ao disposto no
artigo 19; entao sera publicado, apés ird a exame para que sejam
verificadas as condices de patenteabilidade e apés sera dado
parecer favoravel ou ndo ao pedido.

A concessdo da patente, ap6s a decisdo favoravel,
depende de pagamento da retribuicdo prevista no artigo 38.

2.2.2.2 Prioridade
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A prioridade é dada ao que primeiro deposita o pedido de
patente. O depdsito tem consequéncias globais, tendo em vista a
Convencéo da Unido de Paris (CUP). Aos signatarios da CUP, é
garantido o direito da prioridade unionista no prazo de doze me-
ses a contar do depdsito feito perante o 6rgdo competente de
qualquer pais signatario. Ou seja, se uma invencao for deposita-
da no Japao, que é signatario da CUP, nos doze meses subse-
guentes, ele tera preferéncia de deposito em qualquer um dos
paises signatarios, conforme as normas vigentes em cada pais.
Isso ndo significa que, pelo fato de a patente ter sido concedida
no Japao, também o serd nos outros paises. Cada pais tem a
sua norma de prote¢do a propriedade industrial. Pode ser que no
Japao seja licito patentear algo que no Brasil ndo o seja. O dep6-
sito garante a prioridade nos termos da CUP, mas nédo a obrigato-
riedade de patenteamento do depositado em todos os paises (VI-
ZOTTO, 2010, p. 95).

2.2.2.3 Extensao da Protecéo Patentéria

A extensdo da protecdo patentaria esta contida no Capitulo
V da LPI, nos artigos 42 e 44°, in verbis:

Art. 42. A patente confere ao seu titular o
direito de impedir terceiro, sem o0 seu
consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar com estes
propésitos:

| - produto objeto de patente;

Il - processo ou produto obtido diretamente
por processo patenteado.

§ 1° Ao titular da patente é assegurado ainda
o direito de impedir que terceiros contribuam
para que outros pratiquem os atos referidos
neste artigo.

® O artigo 43 insere na norma uma série de situacdes em que a

patente nao é passivel de prote¢éo, como: atos privados que nao
acarretem prejuizo econdmico, atos com finalidade experimental
para estudos e pesquisas cientificas e tecnoldgicas, preparagdo de
medicamento conforme prescricado médica, dentre outros.
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§ 2° Ocorrera violagdo de direito da patente
de processo, a que se refere o inciso I,
guando o possuidor ou proprietario nédo
comprovar, mediante determinacdo judicial
especifica, que o seu produto foi obtido por
processo de fabricacdo diverso daquele
protegido pela patente.

[...]

Art. 44. Ao titular da patente é assegurado o
direito de obter indenizagdo pela
exploracdo indevida de seu objeto,
inclusive em relacdo a exploragdo ocorrida
entre a data da publicagdo do pedido e a da
concessdao da patente. (Grifos néo
constantes no original)

2.2.2.4 Nulidade da Patente e Licengas Voluntarias

A patente sera nula quando contrariar o disposto nos
artigos 46 a 49 da LPI. A acéo de nulidade da patente pode ser
proposta a qualquer tempo, enquanto da vigéncia, pelo INPI, ou
por qualquer pessoa interessada. O juizo competente para a
propositura desta agéo € a Justica Federal, e, quando o INPI ndo
for autor, intervira no feito. Caso se viole o previsto nos artigos 50
a 55 da LPI, pode-se requerer a nulidade, por via administrativa,
junto ao INPI. “A nulidade pode ser parcial e nao incidir sobre
todas as reivindicagbes, desde que as reivindicacdes
subsistentes constituam, por si mesmas, matéria patenteavel”
(VIZOTTO, 2010, p. 104).

A patente pode ser cedida a titulo oneroso ou gratuito, por
meio de contrato de licenca de uso. O licenciamento voluntario
encontra-se disposto do artigo 61 ao 63 da LPI, e, sé é vélido
perante terceiros a partir da data da publicacdo da averbacéo do
contrato no INPI.

Ha ainda uma possibilidade de que o proprietario da
patente pode requerer ao INPI que publigue uma oferta de
licenca para fins de explorac@o. N&o irei adiante com o referido
tépico, pois a matéria no sentido do exposto é pacifica e de facil
compreensao.
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2.2.2.5 Licengca Compulséria

O desenrolar historico da licenca compulsoéria no Brasil
inicia-se com o primeiro Cédigo de Propriedade Industrial em
1945. A época, referido codigo ja permitia a licenca compulséria
quando a patente ndo fosse explorada nos dois anos
subsequentes a sua concessdo ou quando a exploracédo
houvesse sido interrompida sem justificativa por periodo de
tempo superior a dois anos. Durante a vigéncia deste codigo
nenhuma licenga compulséria foi concedida. Durante o regime
militar trés cddigos de propriedade industrial foram promulgados
seguidamente, e, em todos, a previsdo da licenca compulséria
continuava. O cédigo de propriedade industrial de 1971 vigeu até
1997 e nesse periodo, trés licencas compulsérias foram
conferidas no Brasil. Duas das licencas compulsérias foram de
patentes de vacinas, com base em fundado interesse publico e a
outra foi concedida por exploragao insuficiente.

Comumente conhecido como quebra de patentes, o
licenciamento compulsério, € assunto bastante controvertido em
nivel internacional, tais controvérsias e polémicas internacionais
serdo explanadas posteriormente. Limitar-me-ei, neste topico, a
explicar o conceito desse instituto tdo polémico que se encontra
na LPI do artigo 68 ao 74.

A licenca compulséria € o meio pelo qual um governo
mantém o controle sobre a arbitrariedade do inventor ou detentor
de uma patente “a fim de que o exercicio do direito reconhecido
néo seja feito de forma abusiva e nociva contrarios ao bem-estar
social [...] para impor a utilizacdo do bem em conformidade com
a sua finalidade social’. (BEZERRA, 2010, p.114). Ora, a
natureza juridica da licenga compulséria, segundo Gabriel Di
Blasi (apud BEZERRA, 2010, p.115), “é a sangao por um abuso
do direito”. Contudo, a lei ndo prevé licenga compulséria somente
para os casos de abuso de direito, ha possibilidade de utilizacédo
da licenca compulséria quando nao haja exploracdo ou
fabricacdo efetiva no Brasil, quando a comercializacdo nao
satisfizer as necessidades do mercado, ou ainda, em casos de
estudos para progressos cientificos quando a patente
dependente estiver sujeita a utilizacdo da patente dominante e,
também, em casos de emergéncia nacional e interesse publico.
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A licenca compulséria por falta de exploracdo local
fundamenta-se no papel tradicional das patentes como
mecanismo que fomenta a industrializac@o e a transferéncia de
tecnologia. A obrigacdo de exploracdo local é uma das
justificativas para a concessao das patentes, pois tal exigéncia
traz consigo investimentos e transferéncia de tecnologia.™

A licengca compulséria para progresso cientifico é bem
explicada por Carla Eugenia Caldas Barros (apud BEZERRA,
2010, p. 116), que expode:

A licenca por dependéncia, como qualquer
outra licenga obrigatdria, deve se constituir
em um instrumento habil para capacitar o
desenvolvimento tecnoldgico de paises em
desenvolvimento. Esse instrumento devera
ser o elo de conciliagdo entre o direito de
parentes e 0s interesses  coletivos
envolvidos, observando sempre o interesse
publico, com suas caracteristicas peculiares.
Os critérios para se conceder licengas
compulsérias por dependéncia deverdo ser
bastante claros e objetivos a fim de que néo
passe a existir discricionariedade no seio do
6rgdo administrativo que concedera essas
licencas, além do Poder Judiciario.

A licenca compulséria para progresso cientifico trata-se,
pois, de uma forma de promover o desenvolvimento tecnolégico
e, consequentemente, o desenvolvimento econdmico e social,
quando a recusa ao licenciamento, por parte do detentor de uma
base patenteada, denominada de patente dominante, prejudique
a exploracdo de outro bem, desta dependente, emperrando,
assim a superacao do estado da arte'?, tal licenca é cabivel.

A licenca compulsoéria s6 podera ser requerida por pessoa
com legitimo interesse e que tenha capacidade técnica e
econdmica para realizar a exploracéo eficiente do objeto da

10

Ha divergéncias no ambito internacional quando a licenga
compulséria por falta de exploragao, local levando em conta dois
modos de interpretacao do artigo 27.11 do Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(TRIPS).
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patente, que devera destinar-se, predominantemente, ao
mercado interno. Sim, deve-se levar ao conhecimento do
governo um requerimento onde se pede que haja o licenciamento
compulsério em face de requerente para que possa ser suprida
gqualquer uma das caréncias supramencionadas.

Ja4 a licenca compulséria de emergéncia nacional e
interesse publico esta prevista no artigo 71 da LPI e traz consigo,
em seu bojo, ndo uma correcdo de um abuso de direito de
mercado, mas 0 conceito da prevaléncia do interesse publico
sobre o privado.

Quando houver estado agravado de interesse publico ou
coletivo, qualificado pela urgéncia no atendimento das demandas
estara tipificada a emergéncia publica. J4 o conceito de interesse
publico encontra-se positivado nas no¢des de utilidade publica no
artigo 5°, do Decreto-lei 3.365/41.

A concessdo das licengcas compulsérias com base em
emergéncia nacional e interesse publico é expedida ex officio,
dependendo unicamente de publicagdo de declaracdo de
interesse publico ou emergéncia nacional pelo poder executivo.

O Decreto n® 3201/99, posteriormente alterado pelo
Decreto n° 4830/03, dispbe sobre a concesséo, de oficio, de
licenca compulséria nos casos de emergéncia nacional e de
interesse publico. Acaba ainda por elencar diversos preceitos
sobre 0s quais esse tipo de licenca sera concedido.

Segundo o referido Decreto, podera ser concedida, de
oficio, licenga compulséria de patente, nos casos de emergéncia
nacional ou interesse publico, neste Ultimo caso somente para
uso publico ndo comercial, desde que assim declarados pelo
Poder Publico, quando constatado que o titular da patente,
diretamente ou por intermédio de licenciado, ndo atende a essas
necessidades.

1

Nesse sentido, Carla Eugenia Caldas Barros (apud BEZERRA,
2010, p.117) afirma que: “Nao obstante o direito de exclusividade
conferir ao proprietario de patente a proibi¢éo a terceiros a
fabricagdo e a venda ou importagéo de produtos que corporificam-
na, ndo Ihe é permitida a recusa de conceder tal licenga, ja que tal
atitude € uma demonstracao de abuso de protecao dominante de
mercado, postura essa que devera ser rechagada”.
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Como a intervencdo do Estado na propriedade privada
através da quebra de patentes implica em uma transferéncia
patrimonial, surge a obrigacéo de se reparar os prejuizos sofridos
pelo proprietario da patente, sob pena de se configurar violacao
de direitos.

2.2.2.6 Patentes Pipeline

Dentro da LPI, estdo previstas no artigo 230 e 231 as
patentes pipeline. Até antes da LPIl, o Brasil ndo oferecia
protecdo a propriedade intelectual de farmacos, alimentos e
processos quimicos. Contudo, ap6s a mesma tal protecéo
passou a ser oferecida e, os artigos supracitados, ofereceram
entre maio de 1996 e maio de 1997, as patentes pipeline que
praticamente eram uma revalidagdo nacional de patentes de
medicamentos, alimentos e processos quimico-farmacéuticos
concedidos em outros paises. Estes pedidos receberam somente
uma analise formal por parte do INPI, ndo sendo submetidas a
nenhum tipo de andlise técnica, bastando a comprovacdo da
concessao da patente no exterior.

O grande problema é que para que algo seja patenteavel
ha necessidade de novidade absoluta (artigo 11, § 1° da LPI) e
como as informacges ja haviam sido depositadas em outro pais
para que a patente fosse concedida, ja havia sido publicada em
revistas de propriedade intelectual e P&D, ndo havendo novidade
absoluta e por isso ndo haveria que se emitir qualquer patente
nesses termos. Entre maio de 1996 e 1997 foram depositadas
1182 patentes pipeline e com isso, pelo menos, 340 remédios
gue ndo seriam passiveis de prote¢do, por ndo cumprirem 0
requisito da novidade absoluta, passaram a ser protegidos pela
LPI.

A escolha desse mecanismo foi uma opc¢éo do legislador
nacional, pois o TRIPS elevou o nivel de protecdo internacional
da propriedade intelectual, mas nao obrigou a adotarem-se
patentes pipeline. Esse tipo de patente fez com que programas
governamentais de salde passassem a gastar enormes fortunas
com medicamentos patenteados.

A maioria da doutrina defende a inconstitucionalidade das
patentes pipeline por ndo atenderem o interesse social do pais.
Afirmam ainda que o fato de se conceder o monopdlio comercial
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de algo que estava em dominio publico fere o principio da
inderrogabilidade do dominio puablico, além de aumentar
demasiada e injustamente as despesas na aquisicdo de
medicamentos, exaurindo 0os gastos governamentais; afirma-se
que fere ainda o principio do devido processo legal substantivo,
pois passaram por mera analise formal (MIRANDA, 2009, p. 47).
Nesse sentido:

O Congresso ndo pode criar monopdlios de
patentes por duracao ilimitada, nem podera
autorizar a emissdo de patentes cujos efeitos
sejam o de remover o conhecimento
existente em dominio publico ou restringir o
livre acesso a materiais ja disponiveis
(Suprema Corte dos Estados Unidos,
Graham v. John Deere Co. de Kansas City,
383 U.S. 1,383 U.S., 1966).

O Procurador-Geral da Republica propds em abril de 2009
a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4234-1/DF, com o obje-
tivo de ver declarada a inconstitucionalidade de dois dispositivos
da Lei de Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/96) que instituiram
as chamadas patentes de revalidac@o ou, no jargdo da area, pa-
tentes pipeline.

Na acéo, o chefe do Parquet Federal, Antonio Fernando
Souza, aponta inconstitucionalidade dos artigos 230 e 231 da Lei
da Propriedade Industrial brasileira, a Lei Federal n® 9.279/96. De
acordo com o Procurador-Geral, os dispositivos questionados tra-
tam das chamadas patentes pipeline, também conhecidas como
patentes de revalidagcdo, mecanismo que visa conceder patente a
produtos que ndo eram patentedveis antes da lei de 1996 e que
ja estavam no dominio publico brasileiro.

A nova regra, afirma o Procurador-Geral na a¢éo, permite a
revalidacdo de patente estrangeira no Brasil, mesmo em detri-
mento do requisito da novidade. Segundo Antonio Fernando, a
inconstitucionalidade das patentes pipeline estd justamente na
sua natureza juridica, pois se pretende tornar patenteavel, em
detrimento do principio da novidade, aquilo que ja se encontra
em dominio publico”.


https://jus.com.br/tudo/propriedade
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3 ESTUDO DE CASO - O CASO PRATICO OCORRIDO NO
SETOR FARMACEUTICO

Caso concreto que demonstra a importancia da licenca
compulséria foi o que ocorreu no ano de 2001, no qual envolvia
de um lado os Estados Unidos e de outro o Brasil, pela guerra na
quebra das patentes (licenca compulséria) de medicamentos
contra o virus HIV.

3.1 A INDUSTRIA FARMACEUTICA

E de se notar que o problema relativo & patente de medica-
mentos comecga anteriormente ao contencioso entre Estados Uni-
dos e Brasil, devendo o estudo necessariamente se voltar a bre-
ve analise da composi¢do da industria de medicamentos, bem
como a origem e justificativas que ensejaram a protecdo das pa-
tentes de remédios farmacéuticos.

Deve-se, assim, iniciar o estudo das caracteristicas da in-
dustria; que se distingue em industria farmoquimica e farmacéuti-
ca, sendo a primeira do ramo da industria quimica, que produz
matéria-prima a industria farmacéutica, que séo os principios ati-
vos ou farmacos e a segunda, que é tipica indlstria de transfor-
macéo, que produz de fato as especialidades farmacéuticas, ou
seja, os medicamentos gque serdo vendidos ao mercado consumi-
dor.

Deste modo, o conflito relacionado & licenga compulsoéria
dos remédios contra o HIV era basicamente focado em face das
industrias farmacéuticas, que possuem contato direto com a soci-
edade, ja que sdo estas que abastecem o mercado de consumo
com seus produtos.

A industria farmacéutica em questédo abastece a sociedade
com produtos essenciais, inelasticos, isto €, a populacéo tem que
adquiri-los independentemente dos precos praticados, visto a ca-
racteristica indispensavel destes produtos a manutencéo da vida,
a propria existéncia humana. Dai a preocupagdo crescente em
regular a atividade destas industrias, além de que estas tém
como caracteristica basica a formacao de oligopdlios.

Trata-se de indulstrias extremamente concentradas, gran-
des transnacionais com imenso poder econémico, na maioria das
vezes situadas em paises desenvolvidos, principalmente os Esta-
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dos Unidos, parte esta, diretamente envolvida nos conflitos resul-
tantes dos medicamentos contra o virus HIV em face do Brasil.

A preocupacao quanto a tais sociedades empresarias e
sua eficaz regularizagdo certamente aumenta, ao passo destas,
como ja firmado, serem consideradas transnacionais, com alto
poder de intimidacdo e negociacdo e também por serem extre-
mamente concentradas.

Ademais, aludidas multinacionais dominam o mercado bra-
sileiro, 0 que representa fator agravante no problema da licenca
compulséria. A situacéo ja se mostrava preocupante desde o ano
de 1992, onde no Brasil de quinhentos laboratérios aqui situados,
80% eram de capital nacional, entretanto, estes detinham cerca
de apenas 15% do faturamento interno do setor. Além disso, tre-
zentos laboratérios eram tdo pequenos que ndo chegavam a
atingir 1% das vendas do mercado interno (MOURA, 2012).

3.2 AS ORIGENS E JUSTIFICATIVAS QUE LEVARAM A PRO-
TECAO DOS MEDICAMENTOS

Analisada a situacdo das industrias farmacéuticas e suas
caracteristicas, necessario se faz, agora, levantar a origem e jus-
tificativas que ensejaram a protecado das patentes de remédios
farmacéuticos.

A exigéncia de maiores lucros redunda em incessantes
pesquisas das sociedades empresarias, sendo que, por vezes,
no entanto, as indUstrias do setor farmacéutico sentiam-se pouco
a vontade a investir em novas pesquisas que pudessem propiciar
a criagdo de um novo farmaco, de um novo medicamento, pois
ndo encontravam a seguranga necessaria a reaver 0s investi-
mentos realizados, bem como obter os lucros almejados, uma
vez que ndo havia qualquer prote¢cdo desses novos inventos pelo
Direito de Propriedade Industrial em grande parte dos paises em
desenvolvimento.

O vacuo legislativo no que tange a defesa dos novos in-
ventos no setor farmacéutico representava imenso problema aos
grandes laboratérios farmacéuticos, que se traduzia no desesti-
mulo da indUstria do setor em novos avancos tecnoldgicos, o que
engendrou a inimeras pressodes dos paises desenvolvidos lidera-
dos pelos Estados Unidos no sentido de uniformizacéo das legis-
lacBes dos paises em desenvolvimento a se garantir a protegcéo
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dos inventos farmacéuticos e a concretizacao de uma melhor e
eficaz comercializacdo destes.

Surge, assim, em 1947, o GATT (General Agreement on
Tariffs and Trade ou Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio, em
portugués), que visa estabelecer entre os paises membros re-
gras de comércio internacional e gradativamente comeca tam-
bém a versar sobre as questdes atinentes a propriedade industri-
al. Pretendiam as nag0es ricas, com isso, afastar as possibilida-
des previstas na Convencéao de Paris, de cada Estado adotar di-
ferentes padrdes de protecéo.

Apesar dos esforcos dos paises desenvolvidos somente
em 1986, com a Rodada Uruguai do GATT, oitava do género, no-
vamente se pdde efetivamente discutir a questao da propriedade
industrial, na qual os paises desenvolvidos insurgiam-se contra a
exclusdo da patenteabilidade de setores, contra a exigibilidade
de prazo de protecdo e contra a falta de padrBes internacionais
de protecao a propriedade intelectual.

Paises como o Brasil e india sustentavam que toda a te-
matica relacionada a propriedade Industrial deveria permanecer
no ambito de competéncia da OMPI (Organizacdo Mundial da
Propriedade Industrial), ao contrario das nac¢des desenvolvidas
gque desejavam que o tema fosse sim abrangido pelo GATT, uma
vez que o foro de negociagdo do GATT é de natureza contratual,
diferentemente da OMPI, que possui hatureza voluntarista, possi-
bilitando, aquela, o estabelecimento de padrdes mundiais rigidos
e, 0s mecanismos de solucdo de controvérsias do GATT séo
aqueles previstos no Acordo geral, que tornam 0S governos res-
ponsaveis por eventuais infracdes, viabilizando até mesmo a utili-
zacao de medidas de retaliacdo comercial.

Nesta questdo prevaleceu a vontade dos paises desenvol-
vidos, que conseguiram manter a discussao das propriedades in-
dustriais dentro do GATT, (posteriormente sucedido pela Organi-
zacdo Mundial do Comércio — OMC), através de um acordo in-
serto em um dos quinze grupos de negociacfes criado pela Ro-
dada Uruguai e denominado como TRIPS (Trade-Related As-
pects of Intellectual Property Rights, em portugués, Acordo sobre
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Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio)*.

Diante do panorama que era ha época exposto, o Brasil e
depois seguido de mais 11 paises, enunciou os padrfes interna-
cionalmente aceitos, resguardando, entretanto, a autonomia naci-
onal quanto a quatro itens: quanto a exigéncia de exploracéo lo-
cal da invencdo patenteada; a extensao dos direitos de proprie-
dade industrial sobre importag@es, a fim de impedir o monopdlio
de importacdes e a exclusdo de alguns setores do direito de pa-
tentes e, por fim, ao estabelecimento de prazos de duracdo da
patente.

Apds longos sete anos de negociagdes, a ata final foi assi-
nada pelos paises participantes em data de 15 de abril de 1994,
em Marrakech, na qual constavam os resultados da Rodada Uru-
guai, figurando disposic@es relativas a criagdo da OMC (Organi-
zacdo Mundial do Comércio) e padronizando em muitos aspectos
as legislacdes nacionais dos paises participantes, com o intuito
de facilitar o comércio, a seguranca dos investimentos em novas
pesquisas e, especificamente importante mencionar, a incluséao
de setores antes ndo protegidos, como o farmacéutico.

O texto foi ratificado pelo parlamento brasileiro em dezem-
bro de 1994 e encontra-se em vigor desde 1995, assim como nos
outros 120 paises aderentes.

Antecipou também o Brasil o prazo dado aos paises em
desenvolvimento, de 10 anos, de padronizar a legislacao referen-
te aos temas da propriedade industrial, editando a atual Lei de
Propriedade Industrial (lei n°® 9.279/96), que como ja abordada,
incluiu como patente privilegiavel os medicamentos, porém tam-
bém tratou de estabelecer meios de moderacéo aos direitos das
industrias farmacéuticas com a instituicdo da licenga compulséria
e suas hipéteses.

Desta forma, a adicdo destes dois fatores: a concentracao
do poder econémico sobre indulstrias transnacionais e a escassa
discusséo dos paises em desenvolvimento sobre as consequén-
cias de alargar a prote¢do dos produtos farmacéuticos sobre o
manto do Direito de Propriedade Industrial, deram causa a situa-

2 A Ata Final que incorpora os resultados da Rodada Uruguai foi
ratificada pelo Brasil, por intermédio do Decreto n° 1.355/1994.
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¢ao conflitante do caso em tela apresentado, qual seja, o da
“quebra de patentes” dos medicamentos contra o virus HIV.

3.3 O CASO CONCRETO EM SI

Diante do ja demonstrado, pode-se enfim checar a impor-
tante ressalva brasileira quanto a manutengéo do instituto da li-
cenga compulsoria. Entdo, analisando o caso dos produtos far-
macéuticos, 0 que se discutia era se o importante instituto outro-
ra mencionado, previsto na Lei de Propriedade Industrial (Lei n°
9.279/96) era adequado com relacdo ao acordo — TRIPS, firmado
por motivos inteiramente politicos e econdmicos direcionados a
abertura econdmica dos paises participantes.

O caso, inclusive chegou a parar na OMC, por meio da
apresentacdo de um relatério elaborado em abril de 2001 pelo
Escritério de Comércio da Casa Branca, no qual os Estados Uni -
dos (pais onde se encontram os maiores laboratérios farmacéuti-
cos do Mundo) acusava o Brasil de estar em desacordo com as
normas internacionais, devido a “quebra de patente” de medica-
mentos.

Tal acusacao foi prontamente rebatida em nota oficial publi-

cada no dia 1° de maio, no qual o Ministro da Saude José Serra
justificava, inclusive, que o préprio EUA tinha um dispositivo legal
semelhante e que a lei de patentes brasileira estava sim rigoro-
samente em consonancia com as diretrizes da OMC e da TRIPS.
Apos inlmeras discussdes e pressdes politicas internacio-
nais, concluiu-se que a Lei de Propriedade Industrial brasileira
nada mais fizera que recepcionar aquilo ja previsto no menciona-
do acordo, conforme art. 8°, abaixo transcrito:

Inciso | - Os Membros, ao formular ou emen-
dar suas leis e regulamentos, podem adotar
medidas necessarias para proteger a saude
e nutricdo publicas e para promover o inte-
resse publico em setores de importancia vital
para seu desenvolvimento socioeconémico e
tecnoldgico, desde que estas medidas sejam
compativeis com o disposto neste Acordo.

Inciso Il - Desde que compativeis com o dis-
posto neste Acordo, poderdo ser necessarias
medidas apropriadas para evitar o abuso dos
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direitos de propriedade intelectuais por seus
titulares ou para evitar o recurso a praticas
que limitem de maneira injustificavel o co-
mércio ou que atentem adversamente a
transferéncia de tecnologia.

Diante disto, no encontro das Nag¢Oes Unidas para discutir
acles globais no combate a AIDS, em junho de 2001, o governo
dos EUA anunciou a retirada da queixa contra o Brasil junto a
OMC, vindo os dois paises a assinar um acordo no qual o Brasil
se compromete a avisar antecipadamente os EUA sobre possi-
veis licengas compulsorias de patentes registradas por inddstrias
farmacéuticas norte-americanas.

Os EUA ainda aceitaram em novembro de 2001 a proposta
de discutir um texto cuja redacdo afirme que os paises membros
da OMC aceitam que o acordo TRIPS (que regulamenta a propri-
edade intelectual) ndo impede e ndo deve impedir o0s membros
(da OMC) de tomar medidas para proteger a saude publica.

O Brasil, com isso, nada mais fez do que se amparar em
seu texto legal, que como dito, segue as bases do acordo inter-
nacional anteriormente firmado pelos paises membros, dentre os
quais se encontra também os Estados Unidos, principal relutante
da “quebra das patentes” e consequentemente causador do mal-
estar internacional, visto a inflexibilidade das industrias farmacéu-
ticas norte-americanas de dialogar possiveis reducdes de preco.

Na estudada “quebra das patentes”, o pais teve por funda-
mento legal tanto a declaragcdo de que 0os medicamentos contra a
AIDS eram de interesse publico, quanto o fato de que as industri-
as farmacéuticas multinacionais, em sua grande maioria, hdo ex-
ploravam a patente em ambito local; duas hipoteses que garan-
tem a licenga compulséria de exploragdo, conforme arts. 71 e 68
da Lei de Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/96) respectivamen-
te.

O interesse publico mundial foi e é facilmente provado ndo
somente pela coletividade de pessoas infectadas pelo virus HIV
no Brasil, como em outros paises, sendo declarado por ato do
ministro da saude — ato do poder executivo federal, assim como
a falta de exploracéo dos medicamentos no Brasil, que é fato no-
tério, no qual as industrias farmacéuticas envolvidas ndo conse-
guiram comprovar o contrario (conforme art. 73, paragrafo 3° da
Lei de Propriedade Industrial — lei n® 9.279/96), o que possibilitou
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que laboratdrios brasileiros produzissem os medicamentos ne-
cessarios aqui no pais, gerando imensa economia aos cofres pu-
blicos, ndo s6 garantindo a continuidade do programa de comba-
te ao virus HIV, bem como sua ampliagdo, que atualmente é tida
como modelo internacional padrao.

Naguela época o principal medicamento envolvido na dis-
cussdo era o Nelfinavir** (medicamento integrante do coquetel
antiAIDS utilizado por cerca de 25.000 pessoas nho pais), que a
principio ndo teve seu prec¢o satisfatoriamente reduzido, ocasido
na qual em 22 de agosto de 2001, o até entdo ministro da salde
José Serra anunciou a “quebra da patente” do citado remédio,
gue comecou a ser fabricado pelo laboratorio Far — Manguinhos,
laboratério pertencente a Fundacdo Oswaldo Cruz, que ja fabri-
cava 7 dos 12 antirretrovirais do coquetel.

A expectativa gerada para o ano seguinte (2002) ao da
“‘quebra” desta patente foi de que o governo que antes gastava,
conforme dados da coordenagdo nacional de AIDS do Ministério
da Saude, R$ 575 milhdes com a compra de todos os medica-
mentos, sendo 28% dos gastos somente do remédio Nelfinavir,
um gasto com o medicamento de apenas R$ 221 milhdes, conse-
guiria economizar cerca de R$ 130 milh&es.

N&o obstante, apds a decisdo do governo de produzir o
medicamento Nelfinavir em laboratério préprio, a titular da paten-
te: a industria farmacéutica suica Roche voltou atras e aceitou re-
duzir o valor do medicamento em 40%, passando o valor de um
comprimido a custar em vez de US$ 1,07 ddlar, o valor de 64
centavos de délar.

Com a vitéria perante as industrias farmacéuticas, houve
abertura de um importantissimo precedente internacional, que
propiciou ao Brasil posicdo mais vantajosa em relagdo a tais In-
distrias, que passaram a se mostrar mais dispostas a dialogar
guanto a possiveis diminuigées de precos.

Como constantemente frisado, a licenca compulséria se
mostra como importante instrumento moderador dos possiveis
abusos do direito dos titulares da propriedade industrial e vem

B30 Nelfinavir € um dos doze antirretrovirais usados nos coquetéis
antiAlIDS. Basicamente ele atua como um inibidor de protease, ou
seja, impede a replicacdo do virus nas células, sendo um remédio
novo e considerado de ponta na época nao tdo remota



58

agora sendo utilizada com menos clamor. Assim € o caso da noti-
cia mais recente ocorrida, esta ja no governo Lula, na qual o en-
tdo ministro da saude, Humberto Costa, em entrevista ao portal
da salde declarou que, apo6s infrutiferas negociacdes de reducéo
do preco do medicamento Lopinavir/ritonavir (Kaletra), ja ter assi-
nado a Portaria Ministerial que declarou de interesse publico o
medicamento.

Com isso, ficou estabelecido prazo de dez dias para que o
laboratdrio titular da patente (Abbott Laboratérios do Brasil) aten-
da ao interesse da populacéo, reduzindo o preco do medicamen-
to, sendo que se ainda o pedido nao for atendido, o Brasil pode-
ria iniciar a producdo do medicamento no laboratério Far - Man-
guinhos, da Fundagéo Oswaldo Cruz.

O Brasil, com a deciséo de licenciar compulsoriamente o
kaletra, assim bem fundamentada pela Lei de Propriedade Indus-
trial (lei n°® 9.279/96) e pelo Decreto 4.830/2003 (resultado dos
primeiros conflitos quanto a “quebra” de patentes), que acaba
com a exclusividade dos laboratérios detentores de patentes
para o fornecimento de medicamentos em casos de emergéncia
ou interesse publico, ndo se isentou, entretanto, de pagar royalti-
es a Abbott.

Em suma, depois dos inumeros conflitos diplométicos entre
0 Brasil e os paises desenvolvidos no que tange a concessao
compulséria de patentes, foi instalada certa paz, no entanto, que
por vezes é quebrada quando os laboratérios farmacéuticos abu-
sam de seu direito de auferir os lucros merecidos e de seu poder
econdmico, ocasido em que a licenca compulséria se apresenta
como instrumento eficaz e inibidor das arbitrariedades em desfa-
vor do interesse publico.

3.4 A IMPORTANCIA DO CASO OCORRIDO

Tao importante foi a vitoria brasileira em relacdo ao caso
da “quebra de patentes” dos remédios contra a AIDS, que esta
pode até mesmo ser vista como uma importante mudanca de ati-
tude em relacdo a dependéncia tecnolégica nacional.

E notoria a referida dependéncia, que se traduz historica-
mente desde os tempos do Brasil Colbnia, entretanto, o Brasil
agora comeca a ter consciéncia da sua atual situagdo econdmi-
ca, na qual, um pais, dito em desenvolvimento, com seu mercado
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aberto ao mundo — economia globalizada, ndo consegui manter a
industria nacional em pleno grau de concorréncia com relacéo
aqguelas consideradas transnacionais.

Desta forma, também evidente, se mostra que o pais nao
possui folego suficiente para despender massivos gastos e tem-
po em investimentos em tecnologia patria tdo necessaria a se al-
cancar os paises desenvolvidos, onde se encontram as indUstri-
as mais poderosas do globo.

A disparidade tecnoldgica entre as indistrias dos paises
em desenvolvimento e aquelas de paises desenvolvidos (em
grande maioria industrias de alta concentracdo tecnoldgica e
grande poder econdmico) gera profundo endividamento de pai-
ses como o Brasil, ao passo da exagerada evasado de divisas
gracas aos famigerados royalties pagos aos paises desenvolvi-
dos pela transferéncia de tecnologia. Evidentemente, a importa-
¢ao de tecnologia, por vezes realizada por meio de contratos de
licenca, tenta manter o resquicio de industria nacional ainda exis-
tente no Brasil, que ainda se aventura a concorrer com as gran-
des transnacionais.

De fato, a importacdo de tecnologia por meio destes con-
tratos € em curto prazo talvez a Unica forma ou pelo menos a
maneira mais facil de equiparar-se com a industria internacional,
visto que, ao firmar um contrato de licenca, o0 empresario ndo ne-
cessitara de investimentos em pesquisa, podendo rapidamente
produzir produtos potencialmente em mesmo pé de concorréncia
com os demais comercializados no mercado, sem, entretanto,
gastar expressivos valores, que por vezes sequer possui.

Com isso, 0 empresario pagara royalties, 0 que nada mais
demonstra que, em longo prazo, as consequéncias sao desastro-
sas, Vvisto que o excesso desmedido e impensado de importacéo
de tecnologia, como ja incansavelmente repetido representa eva-
sdo de divisas, que se assim ndo ocorressem, poderiam muito
bem ser utilizadas internamente como investimentos em pesqui-
sas e tecnologia genuinamente brasileiras, porém tais divisas in-
felizmente servirdo como pagamento de royalties as indUstrias
multinacionais, normalmente localizadas em paises desenvolvi-
dos.

Cria-se, assim, um ciclo vicioso, no qual as industrias dos
paises em desenvolvimento, abonados com o pagamento de
royalties investem amplamente em pesquisas, 0 que representa
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para as mencionadas industrias sempre um patamar mais eleva-
do no que tange a competitividade pelo mercado mundial, en-
gquanto que os paises em desenvolvimento e suas industrias,
continuam a importar tecnologia alienigena, atrofiando a industria
nacional de bens manufaturados, entendidos por aqueles que
possuem maior valor agregado; estagnando as pesquisas inter-
nas e enfatizando apenas o setor primario.

Entretanto, como bem lembrado, o pensamento vem mu-
dando, sendo que o Brasil, somente apés chegar em ponto criti-
€0, no qual pessoas estavam morrendo em troca de lucros impra-
ticaveis pelas industrias transnacionais produtoras de remédios
contra o virus HIV, tomou medida repressora dos abusos pratica-
dos no sentido de manter seu programa nacional de combate a
AIDS, utilizando-se sabiamente da legislacdo especifica e seus
fundamentos legais permissivos da concessao de licenga com-
pulsoria.

Deste fato, desta vitdria, assim como aconteceu no Japao,
gque se conscientizou da importancia do investimento interno em
tecnologia, a esperanca é que o Brasil possa gradativamente
progredir tecnologicamente, qualificar a m&o-de-obra necesséria,
capaz de realizar as pesquisas que 0 pais tanto precisa para
concorrer de igual para igual com os paises ja desenvolvidos.

A licenca compulséria dos medicamentos contra 0 virus
HIV representou inequivocamente um marco, no qual o Brasil
teve que investir em tecnologia nacional, no sentido de conseguir
de per si fabricar os medicamentos ora discutidos, representando
uma nova possibilidade de investimentos nacionais e desenvolvi-
mento, bem como a efetivagdo da j& consagrada ideia de que a
supremacia do interesse publico deve prevalecer sobre o interes-
se individual.
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4 A LICENCA COI\/JPULSORIA DE PATENTES PARA UM MEIO
AMBIENTE SAUDAVEL

O bem ambiental, desde o direito classico, foi tradicional-
mente tratado como res nullius, isto €, coisa de ninguém. Portan-
to, era passivel de ser apropriado por quem quer que fosse, para
qualquer uso, até mesmo aquele que levasse a destruicdo do
bem.

O Direito classico, pés-Revolugdo Francesa,
listava a Natureza e seus componentes na
categoria de coisa ou bem (ou, para usar
uma expressdo econdmica e na moda, com-
modity), quando ndo os vendo como simples
res nullius ou res communes. Coisa para ser
utilizada e, eventualmente, até destruida, ao
bel-prazer daquele que contasse com sua
posse ou propriedade. Coisa a servi¢o direto
da pessoa -individualmente considerada -,
sem outro atributo que nédo fosse o de se
prestar a satisfazer os desejos humanos,
mesmo 0s mais mesquinhos e egoistas.
(BENJAMIN, 2017, p. 38).

No regime constitucional brasileiro, o préprio caput do arti-
go 225 da Constituicdo da Republica impde a conclusado de que o
direito ao meio ambiente € um dos direitos humanos fundamen-
tais'. Assim o é, por ser o meio ambiente considerado um bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.
Isto faz com que o meio ambiente e os bens ambientais inte-
grem-se a categoria juridica da res comune omnium, sendo con-
siderados, pois, como interesses comuns.

A identificacdo dessa titularidade coletiva permitiu o
reconhecimento do meio ambiente como um direito humano de
terceira dimenséo ou geracao, influenciado por valores de

¥ Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.
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solidariedade, com vistas a harmonizar a convivéncia dos
individuos em sociedade.

4.1 TRIDIMENSIONALIDADE DO MEIO AMBIENTE

O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi consagra-
do constitucionalmente como direito fundamental de triplice di-
mensao: individual, social e intergeracional.

Individual porque, enquanto pressuposto da sadia qualida-
de de vida, interessa a cada pessoa, considerada na sua indivi-
dualidade como detentora do direito fundamental & vida sadia.

Com base no principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana, o individuo tem direito a uma vida digna. Nao basta
manter-se vivo, é preciso que se viva com qualidade, o que impli-
ca conjuncéo de fatores como saude, educacao e produto interno
bruto, segundo padrbes elaborados pela Organizagdo das Na-
¢Bes Unidas (MACHADO, 2002), sendo certo que, em tal classifi-
cacdo, a saude do ser humano alberga o estado dos elementos
da natureza (agua, solo, ar, flora, fauna e paisagem).

Social porque, como bem de uso comum do povo (portan-
to, difuso), o meio ambiente ecologicamente equilibrado integra o
patrimdnio coletivo. Nao é possivel, em nome deste direito, apro-
priar-se individualmente de parcelas do meio ambiente para con-
sumo privado, pois a realizacdo individual deste direito funda-
mental esta intrinsecamente ligada & sua realizagdo social.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2002, p. 63): “Os
bens que integram o meio ambiente planetario, como a agua, o
ar e o solo, devem satisfazer as necessidades comuns de todos
0s habitantes da Terra”.

Intergeracional porque a geracao presente, historicamente
situada no mundo contemporaneo, deve defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado para as futuras gera-
¢coes.

A protecao dos recursos naturais é a Unica forma de se ga-
rantir e preservar o potencial evolutivo da humanidade. Este es-
pecial tratamento existe para evitar que irrompam no seio da so-
ciedade perigosos conflitos entre as geragbes ocasionados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade na protecao da integridade
desse bem essencial.
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O direito ao meio ambiente e 0 seu reconhecimento como
um direito fundamental do ser humano surgiu com a Conferéncia
das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada
pela ONU em 1972, na cidade de Estocolmo, a qual deu origem
ao Programa das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente. Como
resultado das discussdes dessa conferéncia, foi elaborada a “De-
claragdo de Estocolmo”, conjunto de 26 proposicbes denomina-
das Principios.

4.2 A INICIATIVA DO BRASIL PARA LICENCA COMPULSORIA
DE ENERGIAS LIMPAS

Indubitavelmente, trata-se de um tema bastante delicado,
questao relativa ao licenciamento compulsério de patentes. De
um lado, tem-se o direito concedido ao titular do privilégio, res-
salte-se ndo obrigatoriamente ao inventor, haja vista poder se tra-
tar de pessoas distintas e de outro lado a sociedade. Passando
ao exame da questdo, observo algumas questbes, que devem
ser devidamente equacionadas, de forma a analisar e compreen-
der a questdo a luz das normas legais vigentes.

Um ponto a ser enfrentado refere-se a base juridica para a
concessao desta modalidade de licenciamento e uma andlise
precipitada poderia levar somente em conta 0s preceitos cons-
tantes na Lei n°® 9279/96, especialmente o contido nos artigos 68
e71:

Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente
licenciada compulsoriamente se exercer 0s
direitos dela decorrentes de forma abusiva,
ou por meio dela praticar abuso de poder
econdmico, comprovado nos termos da lei,
por decisdo administrativa ou judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compulsé-
ria:

| - a ndo exploragdo do objeto da patente no
territorio brasileiro por falta de fabricagédo ou
fabricagdo incompleta do produto, ou, ainda,
a falta de uso integral do processo patentea-
do, ressalvados os casos de inviabilidade
econdmica, quando sera admitida a importa-
¢ao; ou

Il - a comercializacdo que nao satisfizer as
necessidades do mercado.
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[...]

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional
ou interesse publico, declarados em ato do
Poder Executivo Federal, desde que o titular
da patente ou seu licenciado ndo atenda a
essa necessidade, podera

ser concedida, de oficio, licenga compulsoéria,
temporaria e ndo exclusiva, para a explora-
¢do da patente, sem prejuizo dos direitos do
respectivo titular

Porém, o exame da licenga compulséria, como forma de in-
tervencdo no direito patrimonial do titular, deve ser encarado a
luz do regramento constitucional vigente, normativo este que da
suporte a existéncia do direito & obten¢&o do privilégio de paten -
tes, em especial o inciso XXIX do artigo 5°, in verbis:

XXIX - a lei asseguraré aos autores de inven-
tos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criagbes
industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distin-
tivos, tendo em vista o interesse social e 0
desenvolvimento tecnolégico e econémico do
Pais;

Da norma constitucional acima, se verifica que os direitos
obtidos pelo titular de um privilégio de invencao ndo séo absolu-
tos, uma vez que deve estar consonante com os principios que
norteiam a propriedade em geral (funcéo social), como também
se destinar ao desenvolvimento econémico. O preceito constituci-
onal estabelece a limitacdo de direitos, tendo em vista os precei-
tos que a Carta Maior estabelece que consagrem 0s objetivos
maiores do Estado Brasileiro, em especial agueles especificados
no artigo 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[.]
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Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

Desta forma, ndo se pode entender nenhum direito que
ndo se coadune a estes fundamentos, sob pena de desvirtuar o
Estado Democratico de Direito. Como ressabido, os principios
constitucionais devem ser entendidos de uma forma organica,
ndo cabendo a sua divisdo, sob pena de ndo entendimento de
seu todo.

Ora, da mesma forma que a Constituicdo assegura o direi-
to a concessao do privilégio de patentes, também garante a livre
concorréncia, como fundamento da Ordem Econdmica e Social,
para tanto dispondo:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na va-
lorizag&o do trabalho humano e na livre inici-
ativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica so-
cial, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor.

Destarte, ao garantir o artigo 42 a Lei n°® 9279/96" que o ti-
tular goza dos direitos exclusivos de cunho exclusivista ou mono-
polista, deparamo-nos diante de uma colisdo destes com a ideia
de livre concorréncia, preservada constitucionalmente.

B art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro,
sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender
ou importar com estes propésitos:| - produto objeto de patente;

Il - processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado.
§ 1° Ao titular da patente é assegurado ainda o direito de impedir que
terceiros contribuam para que outros pratiquem os atos referidos neste
artigo.
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Através do privilégio, se estabelece um monopdlio privado
e este, somente se justifica se atender ao bem comum. N&o se
admite, nos tempos atuais, que um direito possa ser utilizado e
ndo atender ao bem comum, demonstrando um auténtico retro-
cesso nas instituicdes juridicas existentes. Uma das formas de li-
mitacdo do direito de patentes (direito de propriedade privada) é
0 do licenciamento compulsério, que desta forma se adequa a
Norma Constitucional e ndo deve ficar, portanto, limitado ao exa-
me estrito de normas legais de ordem inferior. Isto porque o bem
comum constitui meta a ser alcancada pelo Estado, sendo que a
integridade da vida e o bem-estar da sociedade, através da pro-
moc¢ado ao meio ambiente saudavel constituem um dos elos fun-
damentais.

O conhecimento tecnoldgico sobre as energias verdes,
quase totalmente nas maos dos paises ricos, chega muito lenta-
mente as regides mais pobres do mundo. E ainda é protegido por
patentes. Criticos querem acabar com elas.

Os paises do hemisfério sul foram os que ficaram mais de-
cepcionados com a falta de um compromisso ao final da Cupula
do Clima de Copenhague, em 2009: o Grupo dos 77 (na verdade
uma unido de 130 paises, incluindo emergentes e paises em de-
senvolvimento) havia exigido o relaxamento ou até mesmo a
anulacdo da protecéo de patentes para energias renovaveis.

O principal argumento do grupo era que 0s paises ricos do
hemisfério norte séo os responsaveis pelas mudancas climaticas,
enquanto os do sul sofrem com as consequéncias. Portanto, os
do sul deveriam ao menos receber gratuitamente o know how
para o0 uso das energias renovaveis. Por assim dizer, patentes
como forma de pagamento pela divida climatica.

Oitenta por cento de todas as patentes de inovacdes na
area de energias renovaveis pertencem a grandes empresas do
Japéo, da Alemanha, dos Estados Unidos, da Coreia do Sul, do
Reino Unido e da Franca (JENSCH, 2012), segundo um estudo
das Nacdes Unidas, do Centro Internacional para o Comércio e
do Instituto Europeu de Patentes (EPO).

A energia verde € a esperanca para 0s paises em desen-
volvimento. Ela é boa para o meio ambiente e também uma alter-
nativa barata aos combustiveis fésseis. Além disso, garante a po-
pulacdo uma independéncia das grandes empresas de abasteci-
mento de energia.
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Outro fator importante é a descentralizacdo. Em muitos
paises onde a maior parte da populacdo vive em areas rurais, 0
Unico meio de acesso a energia € através de painéis solares nos
telhados ou equipamentos de aquecimento instalados nos jardins
das casas.

Porém, muitas vezes falta 0 conhecimento necessério para
instalar e manter a tecnologia utilizada. Assim, ndo sé os compo-
nentes fisicos, mas também o conhecimento precisa ser importa-
do. Como h& uma protecéo por patente, o preco final pode ser
bem caro.

N&do sO nos paises pobres, ha um atraso no desenvolvi-
mento de fontes de energias renovaveis - também na Crodcia,
por exemplo. Neste pais europeu, o desenvolvimento de tecnolo-
gias verdes ainda esta no inicio, e o trabalho esta voltado para a
criacdo de projetos locais.

Outro obstaculo para a globalizacdo da protecdo ao meio
ambiente é a ignorancia dos paises do hemisfério norte sobre o
que as nagdes do sul realmente necessitam. "A transferéncia de
tecnologia do norte para o sul ainda é insatisfatéria", diz Rainer
Osterwalder, do EPA (apud JENSCH, 2012). Ndo se deve, po-
rém, ignorar o fato de que as economias emergentes, especial-
mente a China, estdo criando suas proprias inovacdes no campo
das energias renovaveis.

As patentes em si ndo criam nem resolvem problemas. O
problema consiste sobretudo em deficiéncias de infraestrutura no
sul, onde ainda ndo ha um mercado para as tecnologias verdes
e, com isso, a oportunidade de desenvolvé-las.

Outro grande equivoco é a visdo amplamente difundida de
que toda tecnologia esta patenteada em todos os lugares. Paten-
tes necessitam ser registradas em todos os paises. Se, v.g., uma
empresa francesa cria uma tecnologia para obtencdo de energia
solar, ndo necessariamente a inovacao sera patenteada em An-
gola, a menos que ela assuma haver um mercado para o produto
la.

Muitas pessoas do hemisfério sul ndo sabem que a maioria
das tecnologias nem mesmo esta protegida por patentes em
seus paises.

Ainda assim, o tema juridico da protecao de patentes é ca-
paz de esquentar os animos. Os paises do hemisfério sul temem
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ter que lidar sozinhos com as consequéncias das alteracdes cli-
maticas, causadas principalmente pelo Norte.

O Norte, por sua vez, defende o livie mercado e a protegdo
da propriedade intelectual - e, assim, também sua supremacia
econdmica.

4.3 A IMPORTANCIA DAS PATENTES PARA O MEIO AMBIEN-
TE E O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O desenvolvimento sustentavel, como inicialmente conce-
bido na Conferéncia de Estocolmo em 1972, é aquele que traz
objetivos maiores do que a mera multiplicacdo de riquezas. E
aguele que conta com um fim social como objetivo principal, per -
meado pelo respeito as condicionalidades ambientais e finalmen-
te, baseado em solucBes economicamente viaveis (SACHS,
2009).

Tal nogdo sofreu evolugbes desde a primeira conferéncia
mundial sobre o meio ambiente. Atualmente um dos entendimen-
tos mais aceitos € o de que o desenvolvimento sustentavel é en-
tendido sob 7 dimens@es de sustentabilidade, quais sejam a soci-
al, cultural, ecolégica, ambiental, territorial, econémica e politica,
em um conceito sisttmico de ecodesenvolvimento (SACHS,
2008).

Em recente pesquisa desenvolvida apds a Conferéncia Rio
+20%, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) reforcou a im-
portancia do desenvolvimento de novas tecnologias e da licenca
compulséria para o alcance do desenvolvimento sustentavel em

8 A Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre Desenvolvimento Natural
(CNUDN), conhecida também como Rio +20, foi uma conferéncia
realizada entre os dias 13 e 22 de junho de 2012 na cidade brasileira
do Rio de Janeiro, cujo objetivo era discutir sobre a renovacao do
compromisso  politico com o desenvolvimento sustentavel.
Considerado o maior evento ja realizado pelas Na¢des Unidas, a Rio
+20 contou com a participacdo de chefes de Estado de 193 nacfes
gue propuseram mudancas, sobretudo, no modo como estdo sendo
usados 0s recursos nhaturais do planeta. Além de questdes
ambientais, foram discutidos aspectos relacionados a questdes
sociais como a falta de moradia e outros.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Cimeira
https://pt.wikipedia.org/wiki/22_de_junho
https://pt.wikipedia.org/wiki/2012
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_de_Janeiro_(cidade)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Debate
https://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_sustent%C3%A1vel
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
https://pt.wikipedia.org/wiki/Quest%C3%B5es_sociais
https://pt.wikipedia.org/wiki/Quest%C3%B5es_sociais
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todas as dimensdes elencadas. Nesse estudo, as novas tecnolo-
gias e a licengca compulséria cumprem um papel de grande im-
portadncia na medida em que direcionam novos padrfées de con-
sumo necessarios a sustentabilidade em todos os seus niveis. A
pesquisa reforga ainda que o sucesso na mudanca do atual estilo
de vida dependera de incentivos econémicos e financeiros para
criacdo e adocao de novas tecnologias, além de reformas politi-
cas imprescindiveis para a consecucao dos preceitos de desen-
volvimento sustentavel (DESA, 2013).

Por outro lado, a intrinseca relacdo entre a inovacao, a
sustentabilidade e o meio ambiente saudavel ja é notoriamente
reconhecida. A resolucdo da Assembleia Geral da ONU, resultan-
te da Conferéncia Rio +20, chamada de “O futuro que
queremos”, reconhece o papel critico da tecnologia e a importan-
cia da promoc¢éo da inovacdo, em particular nos paises em de-
senvolvimento; sugerindo aos governos a criacdo de estruturas
gue promovam a pesquisa e inovacao para o suporte da econo-
mia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel. O docu-
mento ressalta também a importancia da transferéncia de tecno-
logia para paises em desenvolvimento, e relembra as disposi-
¢Bes em matéria de direitos de propriedade intelectual e acesso
a informacao, em particular de seu apelo para promover, facilitar
e financiar, conforme o caso, o acesso ao desenvolvimento,
transferéncia e difusdo de tecnologias ambientalmente sauda-
veis.

Nesse contexto, Abramovay (2012) enfatiza que o século
XXI exige governanca da inovacgdo tecnoldgica associada a go-
vernanca dos limites no uso de materiais, de energia e nas emis-
sBes de gases de efeito estufa; ja que tais limitadores ndo podem
ser tratados somente pela via tecnoldgica, sem a devida preocu-
pacdo com a distribuicdo e uso dos recursos naturais. De todo
modo, é imprescindivel para a sociedade generalizar sistemas de
inovacdo com metas de direcionar para o desenvolvimento sus-
tentavel.

Um estudo recente conduzido por Petruzzelli et al (2011)
leva a conclusdo que o desenvolvimento de inovacdes verdes,
assim como seu valor, é influenciado por rela¢des inter e intra-
organizacionais. Mais do que isso, tais relacbes permitem o
acesso a competéncias tecnoldgicas heterogéneas, cuja integra-
¢ao fornece a complexidade que caracteriza processo de desen-
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volvimento de inovagdes verdes. Os autores ressaltam ainda que
0 pioneirismo na introducdo de inovagdes verdes nem sempre se
mostra com a melhor solucao, ja que o resultado depende de
custos elevados e riscos envolvendo o primeiro movimento, que
sob certas circunstancias deve ser estudado sob a estratégia
mais apropriada. Este é o caso da introducédo de inovacdes ver-
des, que podem sofrer de incerteza elevada da demanda e opo-
sicdo do mercado reduzindo de forma significativa o ritmo de sua
difusdo. Nestas situacdes, o apoio do governo pode desempe-
nhar um papel fundamental no favorecimento da aceitagdo do
mercado e mantendo as empresas na introducdo de solucdes
tecnoldgicas verdes inovadoras.

A relacdo entre a inovacdo e as patentes também é bem
entendida, pois 0 incentivo a inovacao por meio da obtencao de
patentes e posteriormente de sua divulgacdo para 0 meio ambi-
ente sustentdvel fomentam o espaco para a abertura de ideia
(GAMA, 2011).

Um estudo técnico-juridico, conduzido por Lane (2012),
aponta os desafios das inovagfes verdes, particularmente o cus-
to elevado na implantagdo de tecnologias e discute alguns meios
utilizados pelas empresas para superar tais desafios, como o li-
cenciamento de patentes por startups e o uso de patentes como
veiculos para implementacdo e transferéncia internacional de
tecnologias verdes em negocios internacionais. Isso conclui que
as patentes verdes estdo desempenhando um papel fundamental
na promogéao da inovacgao na industria de tecnologia limpa.

Lane (2012) traduz que as patentes representam papel
fundamental ndo apenas como incentivo em pesquisa em desen-
volvimento, mas também como um poderoso veiculo para a parte
critica da inovacao, quais sejam a difusdo e emprego de tecnolo-
gias verdes. Isso porque produtos e servi¢os relacionados a tec-
nologias verdes podem ser desenvolvidos por meio de pesquisas
e testes, mas eles ndo podem ser implementados sem instala-
¢Oes de producao, area de montagem, engenheiros, especialis-
tas em projetos para construcao e, finalmente, consumidores dis-
postos a utilizar tais tecnologias.

Assim, segundo Lane (2012), investimentos em pesquisa e
desenvolvimento (P&D) representam apenas cerca de 50% do
sucesso de inovagdes verdes, uma vez que a concep¢do de uma
ideia ou o desenvolvimento de um protétipo néo pode, por si, ali -
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viar o aquecimento global se a inovagdo nao for implementada.
Portanto, patentes relacionadas a tecnologias verdes séo fre-
guentemente negociadas para o lancamento de produtos e servi-
¢os verdes, desempenhando um papel importante ndo s6 em ter-
mos de incentivos para investir na tecnologia limpa de P&D, mas
também como um poderoso veiculo para a outra peca fundamen-
tal da inovacgdo: a difusdo e implantacédo de tecnologias verdes.

Lane (2012) defende também a necessidade de harmoni-
zacao dos diversos programas de patentes existentes, baseados
em regras comuns para facilitar e encorajar o depoésito de pedi-
dos e manter o volume e o trabalho dos examinadores de paten-
tes no mesmo ritmo acelerado de analise e concessao. Sugere
ainda a adoc¢do de um sistema global para adocéo de tecnologias
verde, que apresente regras mais claras para elegibilidade dos
temas além de restricdes razoaveis, ja que uma das criticas que
faz é que o objeto de alguns deles diz respeito a temas relaciona-
dos ao beneficio material do meio ambiente.

4.4 O LICENCIAMENTO GRATUITO

O programa brasileiro “Patentes Verdes” segue uma ten-
déncia internacional de priorizar a analise das tecnologias ver-
des. Desde 2009, uma série de paises, especialmente 0os mais
industrializados —incluindo o Reino Unido, Estados Unidos, Aus-
tralia, Coréia, Japao, Israel e Canadd —tém implementado medi-
das de acelerar a tramitagdo dos pedidos de patentes. Mais re-
centemente, economias emergentes, como o Brasil e a China
também aderiram a esta tendéncia

Nesse contexto, o programa piloto “Patentes Verdes”
foi criado em 2012 por meio da Resolucdo PR 283/2012| —
INPI, em alinhamento com as politicas publicas relativas ao
combate as mudancas climaticas na forma da Lei
12187/2009, que instituiu a Politica Nacional sobre Mudan-
¢a do Clima-PNMC.

Em posicdo contraria Hall e Helmers (2013) conduziram
dois interessantes estudos. O primeiro discute a importancia da
licenca compulsoéria na transferéncia de tecnologias limpas/ver-
des relacionadas a alteracdes climaticas e o segundo analisa a



72

inovacao e difusdo de tecnologias verdes via patent commons
(Eco PC)".

No primeiro estudo de Helmers e Hall, existe a critica de
que direitos de propriedade intelectual ndo foram concebidos
para remediar as externalidades ambientais. Como resultado, a
protecao patentaria oferece apenas um instrumento limitado para
mitigar problemas ambientais. Por isso, sugere enquadrar a dis-
cussédo sobre direitos de propriedade intelectual e tecnologia ver-
de dentro de um cenario definido por intervencdes politicas espe-
cificamente concebidas para abordar aspectos de desenvolvi-
mento sustentavel.

Outra constatacéo relevante € a de que apesar de existi-
rem estudos anteriores sobre tecnologias verdes utilizando pa-
tentes para descrever a distribuicdo geogréfica dos inventores e
sua transferéncia internacional, estes possuem uma construcao
limitada em termos de abrangéncia e nao respondem a questao
se os direitos de propriedade intelectual ajudam ou atrapalham o
desenvolvimento e transferéncia de tecnologias verdes. Além dis-
S0, até a presente data, ndo existe consenso em relagéo a defini-
¢ao de classes de tecnologia relevantes identificadas pelos inde-
xadores das patentes.

No outro estudo, Hall e Helmers (2013) reafirmam sua tese
de que as patentes verdes podem néo ser a solugdo ideal para
as guestbes ambientais. Em um estudo sobre a importancia da
difusdo de patentes via Eco PC, os autores questionam se as
empresas estdo colocando patentes pouco valiosas a disposicédo
de interessados, livres de licenciamento, apenas visando publici-
dade positiva, e se o licenciamento voluntario sem pagamento de
royalties pode ser um caminho para difusdo de tecnologias ambi-
entalmente favoraveis.

Eco Patent Commons, criado pelo Conselho Empresarial para o
Desenvolvimento Sustentavel (WBCSD), propde a livre troca de
patentes a custo zero entre interessados em fazer uso dessas
tecnologias na area de sustentabilidade. (Ver:
http://ecopatentcommons.org). Iniciativa similar € o Green x Change,
um mercado online onde companhias dividem propriedade
intelectual. Langadas por empresas como Nike, Best Buy e Creative
Commons, no intuito de reunir iniciativas verdes protegidas por
patentes verdes e dividir suas melhores praticas. (Ver:
http://www.greenxchange.cc).
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A conclusdo obtida foi a de que as patentes inscritas no
Eco PC séo mais valiosas que a média das patentes protegidas
pelas respectivas empresas titulares, mas que além de néo retra-
tarem inovac6es radicais, normalmente nao compdem o portfélio
de tecnologia das empresas licenciantes. Talvez por tal motivo
sejam colocadas a disposicdo para 0 uso por terceiros, jA que
ndo afeta a lucratividade de tais empresas (HALL; HELMERS,
2013).

A resposta dos autores para a questdo da influéncia do li-
cenciamento voluntério de patentes para a adocao de tecnologi-
as verdes é menos conclusiva, mas sugere que nédo ha impacto
consideravel na difusédo de conhecimento pelo licenciamento gra-
tuito de patentes. Essa conclus&o ainda é preliminar dado o curto
espaco de tempo entre a concesséo das patentes e sua oferta de
licenciamento gratuito pelas detentoras das tecnologias envolvi-
das (HALL; HELMERS, 2013).

Um ponto comum entre os estudos apontados nesse artigo
€ de que seus resultados ainda devem ser entendidos como pre-
liminares, ja que ndo houve tempo suficiente para analise dos im-
pactos positivos ou negativos sobre o tema, em fun¢éo do lanca-
mento relativamente recente dos programas de patentes verdes.

No entanto, uma observacao final que pode ser levantada
diz respeito ao fato de que as consideracbes acima vém de en-
contro a outras discussdes ja mais avancadas sobre a flexibiliza-
¢ao de direitos de propriedade intelectual, como € o caso dos di-
reitos sobre patentes farmacéuticas e os interesses de salde pu-
blica e também sobre a flexibilizacdo de direitos autorais em de-
trimento a promocéo da cultura.

No caso das patentes de medicamentos, o acordo TRIPS
assinado pelo Brasil em 1994 ja possibilitou a flexibilizacao de al-
gumas das normas relacionadas a protecdo de patentes como a
licengca compulséria, a importacdo paralela, e a excecdo criada
pelos medicamentos genéricos. Além disso, a criacdo do polo de
patentes também se apresenta como uma saida adicional para
0os problemas de acesso e inovagao protegidos por patentes
(CASCIANO; BARROSO, 2013).

As discussdes acerca da flexibilizacdo dos direitos autorais
sdo igualmente antigas e decorrem dos novos entendimentos
existentes em fungdo da chamada “era digital’. Por esse meio, a
cultura é disseminada a um infinito de pessoas, gerando amplo



74

conhecimento da obra e, por consequéncia, uma maior possibili-
dade de exploragcdo comercial dela (CONSALTER; CHAVES,
2013).

Vale ressaltar que a criacdo do projeto Creative Commons,
lancado em 2001 por Lawrence Lessig*®, previu um padréo de li-
cenciamento livre para fins culturais, fundamentado na critica de
que o excesso de controle dos direitos autorais engessa o desen-
volvimento da cultura, e fomentou discussdes ainda maiores so-
bre a extensdo dos direitos de propriedade sobre as criac¢des in-
telectuais.

No entanto, apesar de toda a discussao encerrada sobre o
tema, ainda ndo se tem conhecimento de grandes alteracbes sig-
nificativas na legislagédo de propriedade intelectual.

18 awrence Lessig também conhecido como Larry Lessig, é um
escritor Norte-americano, professor na faculdade de direito de
Harvard e um dos fundadores do Creative Commons e um dos maio-
res defensores da internet livre, do direito & distribuicdo de bens
culturais, a producédo de trabalhos derivados (criminalizadas pelas
leis atuais), e do fair use.Lawrence Lessig defende que a cultura se-
ria mais rica se as leis que regulam os direitos autorais fossem mais
flexiveis. Em seu livro Cultura Livre, mostra, por exemplo, como um
lobby americano conseguiu junto ao Congresso daquele pais au-
mentar o prazo pelo qual uma obra permanece protegida, de modo a
nao permitir que indmeros produtos imateriais (filmes, masicas, livros
etc.) sejam usados para produzir novas obras. O autor menciona,
entretanto, que a Disney, uma das participantes do lobby, teve a
mesma conduta que tenta coibir aos demais, ao produzir histérias in-
fantis como Branca de Neve e Cinderela.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Literatura
https://pt.wikipedia.org/wiki/Literatura
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estadunidenses
https://pt.wikipedia.org/wiki/Professor
https://pt.wikipedia.org/wiki/Harvard
https://pt.wikipedia.org/wiki/Creative_Commons
https://pt.wikipedia.org/wiki/Internet
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cultura
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fair_use
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_autoral
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cultura_Livre_(livro)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Disney
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lobby
https://pt.wikipedia.org/wiki/Branca_de_Neve
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cinderela

75

5 CONCLUSAO

O trabalho apresentado visa, assim, demonstrar a impor-
tancia do Direito de Propriedade Industrial para o fomento do de-
senvolvimento tecnoldgico nacional, enfatizando a questéo das li-
cengas compulsorias e os conflitos inerentes ao interesse publico
existente pelo bom exercicio do direito de propriedade industrial
e o interesse privado de explorar tal propriedade da maneira que
bem lhe aprouver.

O sistema juridico como um todo e inclusive o exercicio
dos direitos e deveres inerentes a propriedade, seja ela material
ou imaterial, assim como aqueles inerentes ao meio ambiente
saudavel, estdo submetidos a disciplina normativa da Constitui-
céao.

Elencado no inciso Ill do art. 1° da CRFB/88, a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, e sendo visto como um nucleo basico € ineren-
te a qualquer ser humano que venha respeitar a vida e 0 meio
ambiente.

Na sua fungéo de principio fundamental confere unidade
de sentido e legitimidade a ordem constitucional. Soma-se a isso
a constatacao de que “os direitos fundamentais, ante sua inspira-
¢ao principiolégica, constituem-se mutuamente, sem se eliminar,
com vistas a concretizacdo da dignidade da pessoa humana; de-
siderato esse préprio da nocdo contemporanea de Estado e sua
respectiva legitimidade” (HARBELE, 2008).

Ela aparece como o valor juridico mais importante no orde-
namento constitucional ou como valor constitucional supremo, o
gue sugere, o papel pré-positivo da dignidade do homem. Nesse
sentido aparece a formulacdo da dignidade como fim supremo de
todo o direito, ou como base fundamental de todos os direitos
fundamentais. E a partir desse enfoque pode-se transpor, por ex-
emplo, para a obrigacédo de protecéo geral, e se faz perceptivel,
como regra, nas relacdes interpessoais. Essa dimensao intersub-
jetiva da dignidade é de suma importancia para calibrar o sentido
e o alcance dos direitos fundamentais que encontram nela seu
principio fundamentador.

Consta-se claramente que o direito ao ambiente saudavel,
sadio e ecologicamente equilibrado é considerado um direito fun-
damental na Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 225.
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A protecdo ao meio ambiente comegou com as normas de
Direito Ambiental e estas normas por sua vez surgiram da cons-
cientizacao, da preocupacdo acerca dos prejuizos, transtornos e
danos que o ambiente natural sofreu, e vem sofrendo ao longo
dos tempos pela sociedade, surgindo assim os primeiros principi-
0s bésicos de protecdo ao direito ambiental os quais estéo impli-
citos e relacionados com a dignidade da pessoa humana, visan-
do a protecdo da salde e da dignidade humana que estéo asse-
gurados pela Constituicdo Federal e também por tratados e con-
vencgdes internacionais dado tamanha a importancia e relevancia
do tema.

O meio ambiente constitui fator primordial para a vida hu-
mana; mais do que isso é essencial para que exista qualquer
tipo de vida, para que possamos ter uma boa qualidade de vida
necessitamos de ar, &gua e um ambiente saudavel sonoramente,
visualmente, e apesar de ter-se consciéncia disso age-se ao con-
trario do que sabe-se ser o0 correto, existe muito mais destruicao
do que protecdo, tudo para se extrair 0s recursos que a natureza
oferece, porém faz-se isso de um modo agressivo, danoso para o
ambiente e muito mais prejudicial para o ser humano, causando
assim o desequilibrio da natureza e tornando o homem vulnera-
vel as consequéncias dessas atitudes, como maior indice de po-
luicdo, ar contaminado, queimadas e tantos outros reflexos preju-
diciais. Claro que essa exploracdo ao meio ambiente sempre
ocorreu, porém vive-se momentos de apices de falta de consci-
éncia.

Entdo se faz cada vez mais necessario a protecdo a este
meio ambiente que proporciona tantos beneficios. Destarte, é no-
tério e crescente o uso dos meios judiciais como forma de evitar
lesdo aos direitos ambientais, encontrando grande nimero de ca-
sos relacionado ao tema no judiciario, sendo assim o judiciario
vem desenvolvendo um papel muito importante, sendo o ponto
de equilibrio para impedir que poderes publicos ou privados ou
até o individuo cometa abusos através de suas obras econémi-
cas, porém muitas vezes so6 o judiciario e a legislacdo ambiental
ndo basta, seja por ineficiéncia ou seja por sua morosidade de
resposta, muitas vezes o que é mais considerado é o carater
econdmico e sO depois 0s interesses sociais e ambientais cau-
sando assim muita polémica e discussdes ao tema que nunca se
findam ou se solucionam efetivamente.
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Deve-se levar em conta sempre as questdes de desenvol-
vimento social, a valoracao econémica dos recursos naturais, ge-
rando assim a infindavel discussdo. Porém ndo se esquecendo
que a preservagdo dos recursos naturais e a sustentabilidade e
atitudes ecoldgicas favoraveis sdo essenciais para propor a ma-
nutencao de vida e existéncia do ser humano.

Existe um grande desafio: o de conciliar e ponderar os inte-
resses econdmicos e o direito fundamental ao meio ambiente
saudavel. Existe um vinculo direto com os custos da pesquisa e
desenvolvimento de inovagbes, bem como as perspectivas de
mercado.

A patente representa um direito exclusivo e temporario
conferido pelo Estado em troca da divulgagdo dos pontos essen-
ciais da invencéo, no pressuposto de que sera socialmente mais
produtivo a troca do segredo pela exploracdo e exclusividade
temporaria de direito. Essa protecdo dos interesses do titular de
patente existe para incentivar a atividade inventiva, buscando
compensar 0s gastos efetuados para a realizacdo da pesquisa e
desenvolvimento do novo invento e estimulo para novas inven-
coes.

Entretanto, a protecdo a propriedade imaterial constitucio-
nalmente prevista no inciso XXIX, art. 5° esta expressamente su-
bordinada ao interesse social. Ademais, como forma de proprie-
dade que é, esta subordinada ao cumprimento da funcao social
(art. 5°, XXIIl, também da Constituicdo Federal). Além disso, o
art. 21, § 1°, do Pacto de San Jose da Costa Rica, garante o di-
reito de propriedade, mas prevé que tal direito possa ser subordi -
nado, pela lei, ao interesse social.

De outra parte, a doutrina traz a importante nocao da exis-
téncia de deveres fundamentais ligados a fungéo social da propri-
edade, exemplificando com as hipéteses de exigéncias para o
cumprimento dessa fun¢do no que concerne a propriedade do
solo urbano e a propriedade rural, nos termos dos 182, § 2° e
186 da Carta Magna. Traz a nocéo de aplicabilidade imediata,
justamente porque os deveres fundamentais representam a face
inversa da norma definidora do direito fundamental, que também
estariam implicitamente reconhecidos pela norma constitucional.

A propriedade, nesse sentido, € um direito-meio e néo
pode ser garantida em si mesma, mas sim para a prote¢do dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, desde ja se rejeita o con-
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ceito classico de propriedade, segundo o qual a propriedade é
absoluta e sua protecéo corresponderia a protecdo da propria au-
tonomia, liberdade do ser humano.

Mesmo pensando tdo somente em termos de liberdades
politicas (direitos fundamentais de primeira geracao) a excecao,
a relativizacdo do direito do proprietario pode representar condi-
¢ao indispensavel a realizacdo do contetdo da dignidade, da au-
tonomia e liberdade da pessoa humana. E isso sem sequer men-
cionar as demais dimensdes de direitos fundamentais.

Percebe-se que, em matéria de patente, a regra € o licenci-
amento voluntario, que consiste em autorizacao para que terceiro
explore o objeto de uma patente, mediante uma contraprestacao,
quando for o caso. Entretanto, pode haver, em algumas situa-
¢bes, um licenciamento obrigatorio, realizado pelo Estado sem o
consentimento do titular, mas subsiste a titularidade e a necessi-
dade de contraprestacédo pela exploracdo do objeto da patente.
Esse é o chamado licenciamento compulsério que coloquialmen-
te é tido pela expresséo “quebra de patente”.

Tem-se aqui um exemplo especifico no qual fica clarificada
a autonomia entre a propriedade e o dominio porque o “direito de
propriedade se vislumbra a partir do proprietario em relacdo aos
demais individuos, ja o dominio se vislumbra de modo diverso,
ou seja, do individuo em relagdo ao bem” (ARONNE, 1999).

Os dois institutos possuem uma relacéo de complementari-
edade. O dominio diz respeito a faculdades no bem e que podem
ser opostas, dependendo do caso, até mesmo contra o proprieta-
rio. Mas a faculdade real seré limitada no &mbito da titularidade e
necessariamente haverd uma funcionalizagdo do dominio. As
condutas que advém dessa relacdo séo informadas positiva e ne-
gativamente em face da fungéo social da propriedade e o domi -
nio precisa se obrigacionalizar pela via pessoal da propriedade
para que alcance eficacia.

Esses elementos apontam que, quando se aborda a ques-
tdo do licenciamento compulsério, talvez o problema néo esteja
centrado tdo somente na discusséo do direito relativo a proprie-
dade imaterial, mas também sobre a funcdo social da relagéo do-
minial exercida pelos titulares de uma patente ou por quem quer
gue tenha recebido incumbéncia de explorar o objeto de uma pa-
tente licenciado compulsoriamente.
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Tanto a protecdo quanto a excecdo aos direitos conferidos
pela patente sdo regidos por um carater interno ao direito consti-
tucionalmente tutelado, qual seja, o interesse social e o desen-
volvimento tecnoldgico e econémico do pais (art. 5°, XXIX da
Constituicdo Federal).

Esse é um objetivo central do direito tutelado, sem o qual
nado faz sentido.*

Nesse sentido é correto afirmar que a patente se caracteri-
za como uma forma de uso social da propriedade porque é um
direito limitado por sua fungéo e que existe enquanto socialmente
atil. Ademais, que o direito as patentes verdes, que € individual,
encontra-se limitado pelos interesses sociais, ou seja, ocorre
uma conjugacao da esfera individual e social.

O Estado Social possui uma funcdo de tutela e promocao
da dignidade da pessoa humana e mesmo as nog¢fes de desen-
volvimento ndo podem prescindir da pessoa humana enquanto
sujeito central e como sentido finalistico desse processo.

E com esse sentido que o proprio TRIPS dispde dentre os
objetivos do acordo que a tutela da propriedade intelectual resul-
te em beneficio dos produtores e dos usuarios de conhecimentos
tecnolégicos e favoreca o bem-estar social e econdmico e o equi-
librio de direitos e obrigacdes (art. 7°).

O assunto levanta importante discussdo sobre a licenca
compulséria e a sociedade, assim bem ficou demonstrado no ca-
pitulo especifico em que se discutiu o conflito entre os interesses
publicos da sociedade e os privados econdémicos dos titulares de
patente.

O resultado entre o conflito apresentado pode trazer funda-
mentais mudancas na sociedade, sendo que se o titular de uma
patente explora-la de forma exclusiva, como assim € garantido

¥ Com esse sentido seria possivel concordar com a posi¢éo de
Canoatilho (2008), ao defender que o dilema patentes versus
pacientes seria um falso dilema. Tendo em vista que tanto a protecao
como a restricdo do direito de patente devem concorrer para o bem
da saude publica e somando-se ao fato de que o licenciamento
compulsério ndo constitua em si excegdo ao direito de propriedade
imaterial é possivel constatar que na verdade ndo haveria em
principio uma auténtica colisdo ou conflito entre direitos
fundamentais nessa tematica proposta.
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pelo atual sistema de patentes consagrado na legislacao péatria,
tal direito de exclusividade por determinado tempo representa até
mesmo benesses a sociedade como um todo, haja vista que o
sistema ira privilegiar aquele que investiu e despendeu tempo
com pesquisas, desenvolvendo uma nova invencdo, ao passo
que também forcara outros a também investir em desenvolvimen-
to tecnoldgico se quiserem manter seu mercado consumidor e
sua competitividade.

O problema surge quando o proprietario da patente extra-
pola o seu direito de exclusividade, utiliza-se de tal direito de for -
ma anormal, ndo mais como um direito que visa incentivar novas
pesquisas, mas sim como um direito de levar vantagem excessi-
va em relacdo aos concorrentes e a sociedade, que, dependendo
do invento, necessita deste. O titular da patente agora, ja ciente
da essencialidade desta para a sociedade, desequilibra o merca-
do econdmico com a aplicacdo de lucros arbitrarios, que nao séo
sequer justificados como forma de aumento nos investimentos
em pesquisa.

Por isso, a pertinéncia do caso concreto apresentado que
demonstra exatamente a facilidade de industrias do setor farma-
céutico em tomar vantagem exagerada em relacdo a sociedade.
Como citado alhures, as patentes exploradas pelas indUstrias do
setor farmacéutico representam produtos essenciais, na medida
em que, independentemente dos lucros praticados, a sociedade
se vé obrigada a adquirir referidos produtos.

Nestes termos, a extrema importéncia da licenga compul-
soéria, que visa corrigir os possiveis desvirtuamentos que a prote-
¢do da exclusividade de exploracdo da patente pelo seu titular
possa sofrer. Almeja reverter os desequilibrios causados por
aqueles titulares de patente, que ou ndo entenderam o verdadei-
ro sentido do sistema de patentes patrio, qual seja, o de incenti-
var a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico ou entenderam,
porém lesam a sociedade conscientemente, o que deve ser mais
fortemente repelido.

A licenca compulséria nasce também como meio de se ga-
rantir o desenvolvimento tecnolégico nacional, sendo importante
instrumento harmonizador dos interesses publicos e privados.
Desta forma, visa nada mais a licenca compulséria que rechacar
0s abusos em relacdo ao Direito de Propriedade Industrial, ao
passo que se ainda sim e ap6s meios menos gravosos ainda per-
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sistir o conflito entre tais interesses, h& de sobressair o interesse
publico.

Ainda nestes casos extremos, nos quais o conflito de inte-
resses continue até as Ultimas consequéncias, dizer que o inte-
resse publico prevaleca sobre o interesse privado individual de
forma alguma significa impor a este dltimo, prejuizos invenciveis,
gue intimidem novos investimentos em desenvolvimento tecnol6-
gico. O que sera realizado é a harmonizacao dos interesses, de
um lado o interesse publico que pretende ainda manter os inves-
timentos em desenvolvimento tecnol6gico na iniciativa privada,
porém também necessita defender a sociedade e de outro o inte -
resse privado individual, que almeja essencialmente o lucro.

A dignidade da pessoa humana é a unidade de sentido e
fonte de legitimidade para a vigente ordem constitucional. Em
seu aspecto mais dindmico possui vinculo estreito com o minimo
existencial, que por sua vez significa uma dimenséo basica dos
direitos sociais e também do direito ao meio ambiente saudavel.
Tais elementos vinculam o Estado como um todo e inclusive os
entes privados.

A finalidade de existir uma tutela das patentes é atender as
necessidades das pessoas. Tanto a protecdo como a excecao
dos direitos conferidos serdo necessariamente filtrados pelo pris-
ma da efetivagcdo do direito ao meio ambiente saudavel. E ndo ha
sentido que se tutele interesses do mercado da inovacéo se isso
nao resultar no atendimento das necessidades das pessoas.

Por esse motivo, a tutela dos direitos conferidos pelas pa-
tentes deve ser avaliada e criticada com rigor e, dentro desse
contexto, assume relevancia o papel da licenca compulsoéria en-
guanto instrumento de correcéo para que o direito conferido seja
exercido de acordo com sua finalidade.

E indubitavel que o rompimento com o tratamento unitario
e sua substituicdo pela analise detalhada da licengca compulséria
afigura-se medida salutar tanto para a concretizacdo do funda-
mento constitucional, quanto para a verificacdo da eficacia mate-
rial das diversas formas de manifestacdo do instituto.

Desse modo, observa-se que a licenca compulséria possui
uma vasta area a ser explorada e que adjetivacdes como meca-
nismo de excecéo, perigoso ou prejudicial a inovacdo, ou mesmo
inatil ou ineficiente na pratica, ndo fazem jus a realidade, posto
gue se apoiam em um equivocado tratamento unitario, curiosa-



82

mente entre noés utilizado indistintamente tanto por apaixonados
defensores de direitos exclusivos dos titulares de patentes, que o
utilizam para admoestar a sociedade quanto ao risco de se invia-
bilizar a inovacao tecnoldgica; quanto por seus mais aguerridos
adversarios, que o utilizam para defender a conveniéncia da in-
tervencdo estatal no processo de concessdo de patentes como
aguela que seria a Unica forma eficaz de se assegurar 0 acesso
da populacéo a tecnologias verdes.

Devidamente compreendida, e desapaixonadamente utili-
zada, sempre que necessaria, como eficaz instrumento de politi-
ca publica, a licenca compulséria assegura o equilibrio entre os
direitos proprietarios e a funcdo social da propriedade, de uma
forma em que o sistema de patentes resulta fortalecido e cumpre
com plenitude sua missdo constitucional.
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