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RESUMO

A salde, a qual abarca o direito de assisténcia farmacéutica, tem uma representacdo
fundamental na vida e, consequentemente, no direito a vida digna das pessoas. Tendo em vista
a essencialidade de tal direito, o presente trabalho propbe-se a abordar a busca pela efetiva
aplicacdo e concretizagdo da Fungdo Social das Patentes de Medicamentos, visto que o direito
a saude e o direito a uma vida digna sdo assegurados pela atual Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Evidentemente, para que a Funcdo Social da Patente Farmacéutica seja
cumprida surge a necessidade de imposicdo de uma série de limitacfes ao direito patentério,
especificamente na &rea da indUstria farmacéutica. Com base nessas idéias apresentadas, o
presente trabalho procurara, primeiramente, mostrar o que é a Propriedade Industrial, com
énfase na Patente de Medicamentos, como e por que surgiu e em que consiste 0 regime
juridico que a regula, tanto no &mbito nacional quanto internacional. Em seguida, refletir-se-a
sobre o direito a salde, assegurado atualmente pela Constituicdo Federal de 1988,
demonstrando em que medida as Patentes Farmacéuticas exercem fortes impactos nesse
Direito Fundamental. Procurar-se-4, ainda, identificar os mecanismos juridico-legais ja
existentes para assegurar 0 acesso da populacdo a medicamentos, e também, aqueles passiveis
de implementagdo na atualidade. Dessa forma, buscar-se-a refletir sobre a efetividade e real
aplicacdo dessa Legislacdo em prol do cumprimento da Funcdo Social inerente a Propriedade
Industrial, e, mais especificamente, se o Direito de Patentes de Medicamentos vem exercendo
e se tem condi¢Oes para tanto na realidade corrente.

Palavras-chave: Propriedade Industrial. Patente de Medicamentos. Fungdo Social da Patente
Farmacéutica. Direito a Salude e a Vida Digna.



ABSTRACT

Health, which includes the right to pharmaceutical services, plays a fundamental role in
people’s life and, consequently, in the right to a dignified life. Given the importance of
referred right, this paper proposes to address the search for effective application and
implementation of the Social Function of Pharmaceutical Patent in order to fulfill the right to
health and the right to a dignified life, both ensured by the current Brazilian Federal
Constitution of 1988. Evidently, in order for the Social Function of Pharmaceutical Patent to
be fulfilled there is the need to impose a number of limitations to patent law, specifically in
the area of the pharmaceutical industry. Based on these presented ideas, this paper will seek
primarily to show what the Industrial Property is, with an emphasis on Pharmaceutical Patents,
how and why it came about and what constitutes the legal framework that regulates it both
nationally and internationally. Then it will reflect about the right to health, currently ensured
by the Federal Constitution of 1988, demonstrating the extent to which Pharmaceutical
Patents have strong impacts on this Fundamental Right. This research will also identify the
existing legal mechanisms to ensure people's access to medicines and also those liable to be
implemented in the near future. Therefore, it will seek to reflect on the effectiveness and
actual application of that legislation in favor of the fulfillment of the Social Function of the
Industrial Property, and, more specifically, whether the Pharmaceutical Patents have served
their Social Function and if they currently have conditions to do so.

Keywords: Industrial Property. Pharmaceutical Patent. Social Function of the Pharmaceutical
Patent. Right to health and to a dignified life.
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INTRODUCAO

O homem pds-moderno orgulha-se de sua época, dos avangos cientifico-tecnolégicos a
sua disposicdo, inimaginaveis ha alguns séculos e, até mesmo, décadas; por isso, considera-se
superior aos seus predecessores em praticamente todos os aspectos. Todavia, ainda néo
conseguiu superar por completo a concepcdo de propriedade como direito subjetivo individual,
absoluto e atrelado a propria natureza do ser humano. Apenas exemplificadamente cabe
mencionar um dos principais tedricos que defenderam tal premissa, o pensador e filésofo John
Locke, o qual entendia a propriedade privada como uma extensdo do préprio corpo humano,
inerente a0 homem e dele inseparavel, podendo ser considerado um verdadeiro direito
natural.!

Referido conceito de propriedade resta sendo usualmente utilizado no meio juridico,
entendido como aquele nascido com o direito romano, mas que teve seu auge com 0 avango
do liberalismo e, posteriormente, do capitalismo, que o tem como um atributo da condicao
humana, conferindo a seu titular um direito com caréater absoluto e, como consequéncia, uma
aparente ilimitada liberdade de utilizacdo. > Contudo, aos poucos, a pés-modernidade, por
meio da globalizacdo e da relativizacdo dos valores, vem transformando a sociedade, que
passa a demandar um direito bem mais flexivel, capaz de regular relaces de propriedade que
tendem a perder o carater absoluto da antiga propriedade imobiliaria conhecido desde a
tradicdo romana e por muitos ainda venerada. E reside especificamente no campo da
propriedade imaterial (Direito do Autor e Propriedade Industrial), objeto do presente trabalho,
a maior influéncia desse fendmeno®, apesar de ainda ndo ser utilizado no seu potencial

méaximo, como se pretende demonstrar ao longo dessa pesquisa.

! LOCKE, John. Two Treatises of Government. New York: Hafner Publishing Co., 1947. p. 43 “From all
which it is evident, that though the things of Nature are given in common, man (by being master of himself, and
proprietor of his own person, and the actions or labour of it) had still in himself the great foundation of property;
and that which made up the great part of what he applied to the support or comfort of his being, when invention
and arts had improved the conveniences of life, was perfectly his own, and did not belong in common to others.”
“De tudo o que é evidente que, embora as coisas da natureza sao dadas em comum, o homem (por ser dono de si
mesmo, e proprietario de sua prdpria pessoa e das a¢fes ou de seu trabalho) ja tinha em si o grande fundamento
da propriedade; e isso tornou-se grande parte do que ele aplicou em prol de seu sustento ou conforto do seu ser,
quando invencdo e artes tinham melhorado as conveniéncias da vida, era perfeitamente sua prépria, e ndo
pertenciam aos outros.” (Tradugdo nossa)

2 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 110-111 Segundo esse autor:
“Pode-se concluir pela necessidade de abandonar a concepgdo romana de propriedade para compatibiliza-la com
as finalidades sociais da sociedade contemporénea, adotando-se, como preconiza André Piettre, uma concepgao
finalista, a cuja luz se definam as fun¢des sociais desse direito.”

® SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agraria e suas funcdes sociais. In: SILVEIRA,
Domingos Séavio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agrario em Debate. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1988. p. 12
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Assim sendo, entram em constante conflito a manutencdo do regime de Propriedade
Intelectual, considerado um dos pilares béasicos do desenvolvimento cientifico, tecnoldgico,
cultural e industrial dos paises, onde se insere o direito das patentes, que confere direitos
exclusivos sobre a exploracdo comercial de uma determinada invencdo®, e o efetivo
cumprimento de sua fungdo social, de forma a concretizar o direito fundamental a satde e,
consequentemente, o direito a vida digna.

Dentro desse regime, as patentes representam um dos direitos de Propriedade
Industrial que, por sua vez, fazem parte dos direitos de Propriedade Intelectual. Quanto ao
direito patentario cabe mencionar que protege o conhecimento (til, estimulando o
desenvolvimento cientifico, a transferéncia de tecnologia e o progresso econémico, 0s quais
dificilmente seriam possiveis sem uma adequada protecdo da Propriedade Intelectual e,
consequentemente, da Propriedade Industrial. N&o obstante sua importéncia, as patentes
devem sempre cumprir com a sua finalidade social, prevista no artigo 5°, inciso XXIX>, da
vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, identificada como “o interesse social
e o desenvolvimento tecnoldgico ¢ econdmico do Pais”, bem como infraconstitucionalmente e
em tratados internacionais.

Neste contexto, o presente trabalho pretende realizar um estudo acerca da funcao
social da patente farmacéutica, buscando analisar em que medida o atual regime de
Propriedade Industrial possibilita o real cumprimento da clausula finalistica dessa espécie de
propriedade imaterial.

Primeiramente, pretende-se, examinar a Propriedade Industrial, seu surgimento e
desenvolvimento historico, bem como analisar as patentes de invencdo, onde se inserem as
patentes de medicamentos, resultantes da pesquisa e desenvolvimento das industrias
farmacéuticas. Em um segundo momento, procurar-se-a realizar um estudo relativo ao direito
fundamental a sadde, suas dimensdes e identificar os principais impactos por esse sofrido em

decorréncia do direito com caréater proprietario concedido aqueles que desenvolvem patentes

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas. A Questdo da Constitucionalidade das Patentes
“pipeline” a luz da Constituicio Federal Brasileira de 1988. Coimbra: Almedina, 2008. p. 21

® Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como
protecdo as cria¢Bes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;
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de medicamentos, na tentativa de mostrar se e como seria possivel uma harmonizacdo e
ponderacdo entre tal essencial direito e o direito dos inventores as patentes farmacéuticas.

Assim sendo, o presente trabalho buscara ainda refletir pontualmente sobre a aplicacdo
do principio da funcéo social da propriedade a essa espécie de propriedade, e que empecilhos
0 regime juridico atual (nacional e internacional), o qual regula tal direito, impde a
concretizagdo desse principio na realidade brasileira e, consequentemente, em outros paises
emergentes que ndo tém as condicBes necessarias para produzir os medicamentos de que
necessitam. Nesse momento, o presente trabalho buscara analisar a funcdo social das patentes
farmacéuticas e a importancia desse principio para assegurar a promocao da saude e do acesso
a medicamentos, bem como para corrigir excessos e abusos cometidos por particulares
detentores desse direito. O principal e mais importante objetivo desse principio é garantir que,
em determinadas circunstancias, o interesse coletivo possa se sobrepor ao interesse individual
do inventor.

Nesse sentido, esse trabalho procurara expor a importancia de uma revisdo da atual Lei
brasileira de Propriedade Industrial para o desenvolvimento humano e social de uma nacéo,
destacando que mudancas na atual legislacdo sdo fundamentais para que a Patente
Farmacéutica cumpra com sua funcdo social, deixando claro que a “flexibilizagcdo” desse
direito tem extrema importancia na efetivacdo e concretizacdo do direito fundamental a saude,
de forma a contrabalancear a estrutura internacional de protecdo dos direitos de Propriedade
Intelectual, quase exclusivamente dominada pelos interesses dos inventores detentores do
direito sobre as patentes farmacéuticas, originadas, na sua grande maioria, em paises

desenvolvidos.
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1 APATENTE FARMACEUTICA

1.1 Nocdes de Propriedade Industrial

Antes de iniciar a analise das caracteristicas especificas relativas as Patentes
Farmacéuticas, considera-se necessario entender o ramo juridico da Propriedade Intelectual,
bem como a estrutura juridica da Propriedade Industrial, que abarca, além das Patentes de
Invencdo, espécie na qual se enquadra a Patente Farmacéutica, uma série de outros objetos de
aplicacdo industrial, também tutelados pela Lei de Propriedade Industrial brasileira, regulados
atualmente na Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996.

A Propriedade Intelectual concede ao homem o direito de apropriacdo sobre suas
criagdes, suas invengdes. Conforme Clésio Gabriel Di Blasi Junior, o inventor apresenta algo
novo para a sociedade, ou seja, o fruto da sua intelectualidade, entendendo o termo invengdo
como “um bem intangivel do qual pode resultar um bem imaterial, como, por exemplo, um
produto ou processo suscetivel de ser utilizado na inddstria.” Afirma ainda que “a
intelectualidade é fonte indutora dos bens imateriais, sendo que esses sdo 0s geradores dos
bens materiais”. °® De acordo com ensinamentos do grande mestre Pontes de Miranda, 0s
objetos abarcados pela Propriedade Industrial apresentam um elemento em comum,
permitindo a unido sob a denominacdo de Propriedade Industrial, constituindo também um
sistema l6gico em si.”

Os conceitos de Propriedade Industrial, Propriedade Intelectual e Direito do Autor
eram objeto de maiores divergéncias e confusdes ha até poucos anos, quando ndo havia uma
clara delimitacdo entre tais espécies de propriedade. Contudo, atualmente, de forma a tentar
por fim a essas diferencas conceituais, ensina Denis Borges Barbosa que o conceito de
Propriedade Intelectual abrange, ndo somente a area da Propriedade Industrial, mas também
os direitos do autor e demais direitos decorrentes do desenvolvimento de bens imateriais.®
Depreende-se, dessa forma, que a Propriedade Intelectual consiste em um ramo do Direito que
trata da propriedade sobre os bens imateriais ou incorpdreos resultantes da manifestacdo

intelectual do ser humano, o qual abarca os campos de Propriedade Industrial, os Direitos

® DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 15

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 209-210

8 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 10


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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Autorais e outros Direitos sobre bens imateriais de varios géneros, tais como os Direitos
Conexos, e as Protecdes Sui Generis.® Em outras palavras, “Propriedade Intelectual” é a
expressdo historicamente utilizada para referir-se ao produto do pensamento, inteligéncia e
criatividade humana que pretende assegurar aos inventores de qualquer criacdo do intelecto o
direito de auferir, mesmo que por um periodo de tempo pré-determinado, uma espécie de
compensagéo pelo esforgo e investimentos utilizados no desenvolvimento de tal objeto, ainda
que incorpéreo. Quando da ocorréncia do termo final, o direito de exclusividade é retirado do
inventor, caindo em dominio publico o objeto da invencéo.™

Ressalte-se, apesar de temporario, o carater patrimonial atribuido pela doutrina
majoritaria ao direito do autor/inventor sobre sua criacdo, visto que a concepcdo de

propriedade abarca também bens de natureza imaterial, **

com fundamento, segundo Jodo
Gama da Cerqueira, no Direito Natural, devendo o Estado regula-lo e limita-lo de acordo com
os interesses do autor, mas também assegurando os interesses da sociedade.*? Afirma Douglas
Gabriel Domingues ser a propriedade um bem econémico de fim social, tendo como um de
seus principios basicos a sua funcéo social, ndo podendo permitir-se que o interesse pessoal
do titular da patente prevaleca sobre o da coletividade.™® Assim sendo, para a realizacdo deste
trabalho estabelece-se como género a propriedade imaterial ou intelectual, sendo suas
espécies a Propriedade Industrial e o Direito do Autor. No ambito da espécie Propriedade
Industrial, tendo em vista do objeto eleito para pesquisa, serd conferida maior énfase as

patentes, especialmente as quimico-farmacéuticas ou medicamentosas.

® MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Instituto Nacional de
Propriedade Industrial. Guia de Depdsito de Patentes. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de Patentes.pdf>.  Acesso
em: 16 jun. 2014. p. 2-4

1 CORREA, Alexandra Barbosa de Godoy; FLORES, Nilton Cesar da Silva. Direitos Fundamentais e
Propriedade Industrial. Revista de Defesa da Concorréncia, v. 12, n. 1. Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/cade/article/download/6327/4480>. Acesso em: 16 jun. 2014. p.
16

! CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 120 e 127

12 |bidem. p. 147 Segundo o autor: “Concluindo, temos que o direito do autor ¢ um direito natural de
propriedade, e que o trabalho constitui a via de acesso a essa propriedade, o titulo legitimo de sua aquisi¢éo, e
ndo o seu fundamento. O Estado deve, pois, reconhecer e proteger o direito de autor, como uma exigéncia do
Direito Natural, bem como regular a sua aquisi¢do e exercicio, de acordo com essa exigéncia e com as do bem
comum.”

¥ DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 64-65
Segundo o autor: “Assim, em constru¢do juridica nova, poder-se-ia perfeitamente atribuir propriedade
temporaria a um direito novo tanto o exigisse o interesse social da propriedade conferida, o exato caso das
patentes de invencdo, pois, se é justo que o titular do privilégio possa explora-lo economicamente pelo que
acrescenta de novo ao desenvolvimento da humanidade, injusto seria que esse direito fosse perpétuo, pois ai, 0
interesse pessoal do titular se estaria sobrepondo ao de toda coletividade.”
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Retomando a conceituagdo, no ambito internacional, na Convengdo que instituiu a
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI ou WIPO, na sigla em inglés),
assinada em Estocolmo em 14 de julho de 1967, modificada em 02 de outubro de 1979 e
promulgada pelo Governo Brasileiro através do Decreto n. 75.541, de 31 de margo de 1975,
em seu artigo 2°, restou definida Propriedade Intelectual como “os direitos relativos as obras
literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes e as execucdes dos
artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, as invencdes em todos 0s
dominios da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais,
as marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominacBes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos
inerentes & atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico”."

A Propriedade Industrial, por sua vez, como uma das espécies de Propriedade
Intelectual, vem definida na Convencdo da Unido de Paris para a protecdo da Propriedade
Industrial (CUP), de 20 de marco de 1883, revisada em Estocolmo, em 1967, em seu artigo 1°,
8§ 2, tendo como objeto as patentes de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou
modelos industriais, as marcas de servi¢co, 0 nome comercial e as indicagdes de procedéncia
ou denominacdes de origem, bem como a repressio da concorréncia desleal. ** Essa
Convencdo internacional constitui momento de extrema importancia para a evolugdo do
direito industrial, da qual o Brasil é participante desde o inicio. Conforme afirma Fabio Ulhba
Coelho, a CUP consolidou uma nova perspectiva para o tratamento da matéria ao conferir
uma maior abrangéncia ao conceito de Propriedade Industrial.*’

Nesse sentido, percebe-se a complexidade do tema na sua tentativa conceitual trazida
por um dos grandes doutrinadores sobre o assunto, Jodo da Gama Cerqueira, que define
Propriedade Industrial como o “conjunto dos institutos juridicos que visam a garantir 0s

direitos de autor sobre as producgdes intelectuais do dominio da indUstria e assegurar a

“ BRASIL. Decreto 75.541, de 31 de Marco de 1975. Planalto. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-75541-31-marco-1975-424175-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 14 jul. 2014

> ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Convengdo que Institui a
Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual, 14 Julho 1967. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-75541-31-marco-1975-424175-anexo-pe.pdf>.
Acesso em: 14 jul. 2014

® ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Convencéo de Paris para a Protecdo
da Propriedade Industrial, 20 marco 1883. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2014

7 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 1. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 203
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lealdade da concorréncia comercial e industrial.” ** No ambito supranacional, se levarmos em
conta que a CUP, de 1883, regulou a Propriedade Industrial, enquanto, autdbnoma e
separadamente, a Convencdo da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e
Artisticas™®, de 09 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971, regulou,
desde a ultima década do século XIX, um campo complementar, denominado Direito do
Autor,” resta evidente tal complexidade. Quanto & autonomia entre tais dominios, ensina Jo&o
Cerqueira que o direito do autor e a Propriedade Industrial possuem ambitos proprios,
delimitados essencialmente pela natureza das obras e criagcdes abarcadas por cada uma dessas
espécies da propriedade imaterial, podendo, inclusive, ser estudadas separadamente.?

No ambito da legislacdo nacional, a defini¢cdo de Propriedade Industrial encontra-se no
Codigo da Propriedade Industrial correntemente em vigor. A Lei n. 9.279/96, em seu artigo
202 dispbe tratar-se de ramo da Propriedade Intelectual que concede protecdo as criacdes
intelectuais voltadas principalmente para as atividades de industria, assegurando protecédo das
invencdes, por meio de patentes, desenhos industriais, marcas, indicacfes geogréaficas ou
repressdo da concorréncia desleal. Tal protecdo dispensada a Propriedade Intelectual, com
especial énfase para a Propriedade Industrial, deve-se ao papel fundamental que o trabalho
criativo de pensadores, cientistas e inventores desempenharam e continuam a desempenhar no
avanco da ciéncia e no progresso da espécie humana. Assim como todo trabalho de cunho

bracal, o intelectual e o criativo também devem ser protegidos e remunerados.”®

¥ CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 55

9 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Convencgdo da Unido de Berna para
a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, 09 setembro 1886. Disponivel em:
<http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/bresil/brazil_conv_berna_09 09 1886 por_orof.pdf>.
Acesso em: 14 jul. 2014

2 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2.ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 11

2l CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 56

22 BRASIL. Lei n. 9.279, de 15 de maio de 1996. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acesso em: 14 jul. 2014.

Art. 2° A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e 0
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais, efetua-se mediante:

| - concessdo de patentes de invencdo e de modelo de utilidade;

Il - concessdo de registro de desenho industrial;

I11 - concessdo de registro de marca;

IV - represséo as falsas indicagdes geograficas; e

V - repressdo a concorréncia desleal. (grifos nossos)

2 SCUDELER. Marcelo Augusto. A funcdo social da propriedade industrial. In: VELAZQUEZ, Victor Hugo
Tejerina (Org.) et al. Propriedade Intelectual: Setores Emergentes e Desenvolvimento. Piracicaba: Equilibrio,
2007.p. 38


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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Todavia, nota-se a crucial a necessidade da imposi¢édo de limites a tal direito, em razdo
de seu carater comercial, ramo da atividade econdmica, considerado por alguns autores como
também inserido no sentido extraido do termo “industria”, que tem por fim a circulagdao de
mercadorias por meio de empresas®*, onde se olvida ou simplesmente ignora-se, muitas vezes,
que toda espécie de propriedade deve cumprir com a sua funcdo social. Antes da reflexdo
historica do surgimento da Propriedade Industrial, finalize-se a analise do objeto do presente
trabalho destacando, sucintamente, a diferenciacdo apontada por Pontes de Miranda entre
Propriedade Industrial e Direito do Autor, ao comentar que, na primeira, o0 enfoque
patrimonial do direito do inventor mostra-se bem mais presente que no segundo, onde o
reconhecimento do autor pela criacdo prevalece sobre o cunho patrimonial, sendo que a
criagdo industrial s6 passa a ser juridicamente protegida com a concessdo da patente.?

1.2 Surgimento e Desenvolvimento da Patente de Invencéo

Para que seja possivel, no decorrer deste trabalho, analisar criticamente a atual
legislagdo nacional e internacional sobre o assunto e mostrar a necessidade de modificagdes,
impende-se, primeiramente, recorrer ao estudo da evolucdo historica desse ramo do Direito.
De acordo com Clésio Gabriel Di Blasi Junior, assim como a maior parte dos institutos e
ramos juridicos, a Propriedade Industrial surgiu com o desenvolvimento das civilizagBes ao
longo tempo. Ensina que, na Antiguidade, os artistas e escritores ndo possuiam qualquer
espécie de privilégio ou protecdo para suas obras, as quais podiam ser livremente copiadas ou
reproduzidas sem a autorizacdo do autor, vendo-se, portanto, obrigados a buscar métodos de
evitar copias e plagios de suas criacdes.?®

Apesar do consideravel reconhecimento social, até o fim da Idade Média ndo havia
nenhum tipo de mecanismo que assegurasse privilégio aos inventores. Entende-se que foi
somente na Idade Média que comecaram a ser outorgadas as primeiras cartas de protecdo aos
autores de concepgdes técnicas, considerando-se o Feudo de Veneza, no ano de 1469, o
primeiro a conferir ao titular do invento de uma “induastria de impressdo” o direito de
exclusividade para exploracdo, durante o periodo de 5 (cinco) anos, em todo territério feudal.

uanto ao conteido desse direito, a época considerado um “privilégio”, comenta Di Blasi que,
p p

# MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 35. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
362

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 218

% DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 3



17

a partir da leitura das cartas de privilégios em varias épocas da historia ja era possivel
perceber a intencdo dos governos e sua administracdo de salvaguardar os direitos do inventor,
bem como de recompensa-lo de alguma forma, o que evidenciava a preocupacdo em fomentar
0 progresso cientifico e tecnolégico. 2’

A partir desse contexto histérico nota-se que, apesar de tais concessdes e tentativas de
protecdo de bens imateriais representarem grande avanco em prol do desenvolvimento da
Propriedade Industrial, ainda constituiam meios imperfeitos para tal objetivo, visto que ndo
eram respaldados em leis, dependendo, portanto, da graca e vontade dos soberanos da época,
critérios esses subjetivos e arbitrarios para a concessdo de privilégios.?® Conforme ensina
Pontes de Miranda, nesse periodo, a atencdo dos governantes a importancia social, politica e
econdmica das invencdes levou a solugdes especificas para 0s casos concretos, mediante
concessao de privilégios por parte dos reis, situacdo essa que, segundo o grande jurista, foi o
principal motivo de atraso e demora na formagdo do direito de Propriedade Industrial
propriamente dito.?® Nesse mesmo sentido, afirma Fran Martins que “até a Revolugdo
Francesa, em geral os inventos ndo pertenciam aos seus autores, sendo propriedade comum de
certas corporacdes ou do Estado, que outorgava privilégios de exploracdo dos novos inventos
pela livre vontade do soberano”. *°

Considera-se que foi sob a Revolugédo Industrial e com a ascensédo do Capitalismo que
as leis que regulavam as patentes comecaram a ser disseminadas por toda a Europa, visto que
as invencdes tornaram-se parte fundamental da sistematica produtiva e comercial da época.
Isto posto, ndo deve ser entendida como uma mera coincidéncia o fato de os primeiros paises
a elaborar leis de protecdo a Propriedade Intelectual e Industrial terem sido os pioneiros
também no desenvolvimento industrial, como a Inglaterra, os Estados Unidos e a Franca.

Foi entdo somente com o “Statute of Monopolies” *, sancionado pelo rei inglés em
1623, ainda antes da primeira Revolucdo Industrial, o qual vigorou durante quase dois séculos
na Inglaterra, elaborado na esteira das regras juridicas existentes e de sugestdes de

jurisprudéncia, decisivo no desenvolvimento do direito de Propriedade Industrial nos Estados

" |bidem. p. 4

%8 DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 4

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 210

% MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 35. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
362

%! Reino Unido. Statute of Monopolies, de 25 de maio de 1624. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/aep/Jal/21/3>. Acesso em: 14 jul. 2014
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Unidos®, que se passou a utilizar critérios objetivos e controlaveis para a concesséo do direito
de exclusividade sobre suas criacdes.*® Por meio dessa Lei o Parlamento inglés reservou &
Coroa o direito de expedir “cartas patentes” a inven¢do de novas manufaturas, de forma a
prestigiar as inovacdes técnicas, utensilios e ferramentas de producdo, fator essencial para
motivar o inventor a realizar novas pesquisas e aprimoramentos de suas descobertas.** Seu
texto legislativo basicamente previa a outorga de patentes para novas invencdes, fixando o
prazo maximo de duracdo do privilégio em 14 (catorze) anos. Note-se que o fato de ter sido o
primeiro pais a regulamentar e assegurar os direitos exclusivos dos inventores pode ser
considerado um dos fatores para que a Inglaterra fosse pioneira na Revoluc&o Industrial.*> A
partir dessa Lei, passou-se a examinar a novidade da invencao, o que limitou o poder do rei,
esvaziando, assim, segundo Pontes de Miranda, o conteido da expressdo “concessdo de
patente”, fazendo nascer o direito a expedi¢do de patente de invencao, direito esse adquirido
pelo inventor através do ato-fato juridico de inventar, ndo sendo mais dependente da vontade
e livre-arbitrio do soberano. Além disso, deu-se prazo ao monopdlio, para que ndo impedisse
o surgimento de novas invencdes, em vez de servir de progresso.*

Na esteira da Inglaterra, poucos anos apds a promulgacdo da Constituicdo norte-
americana, em 10 de abril de 1790, o presidente George Washington inaugurou
definitivamente o sistema de patentes dos Estados Unidos, bem como do mundo, sancionando
0 primeiro Projeto de Lei sobre a matéria, o qual reconheceu, como bem frisa Di Blasi, pela
primeira vez na histéria, o direito intrinseco de um inventor poder lucrar com sua invencéo,
que ficou conhecido como “Patent Act”.®” A partir desse momento, o inventor ndo dependia
mais das prerrogativas ou vontades de um soberano, mas a patente somente seria concedida se
um exame considerasse as invengbes “Gteis e importantes”. *® Segundo Douglas Gabriel

Domingues, esse deveria ser considerado o marco de onde extrairam-se as diretrizes gerais da

%2 DI BLASI JUNIOR, op. cit., p. 4

¥ DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 10
Diverge o autor acerca da relevancia do Statute of Monopolies para a formacdo da moderna concepcdo de
protecdo legal industrial: “[...] na realidade, representa apenas o resultado da rebelido politica existente na
Inglaterra do séc. XVII contra os abusos monarquicos representados pela concessdo de privilégios e monopdlios
0s mais arbitrérios, absurdos e extravagantes em todos 0os campos econdmicos e sociais do reino. Assim, o valor
do estatuto inglés é bem mais politico que juridico, pois no mesmo anda se vislumbra que sequer se aproxime do
moderno instituto da protecdo legal do inventor.”

# COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 1. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 202

% |bidem. p. 202

% |bidem. p. 210

" DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 5

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 211
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concessdo de privilégios de invencdo, visto que estava submetido a pré-requisitos.’® Esse
tratamento deferido a Propriedade Industrial e Intelectual manteve-se, segundo Di Blasi, de
forma semelhante na maioria das outras nacdes na época.*’

Pode-se entender, destarte, que o primeiro conceito de patente da historia foi o
estabelecido por essa Lei, que entendia como patente toda a matéria caracterizada como “um
utensilio, manufatura, engenho, maquina, dispositivo, ou qualgquer melhoramento nunca antes
conhecido ou utilizado”.*" Isso posto, percebe-se que, apesar das transformacées, em vérios
aspectos e setores, ocorridas nas civilizaces desde a edigcdo dessa Lei, tal conceito de patente
permanece atual e consideravelmente semelhante ao utilizado pela maior parte dos
ordenamentos juridicos vigentes no mundo, o que mostra a necessidade da implementacdo de
uma série de medidas que possam adaptar esse instituto, ha muito consolidado, as
necessidades e circunstancias enfrentadas pelas sociedades no presente, principalmente nos
paises considerados emergentes e em desenvolvimento.

Foi somente com o surgimento da Imprensa de Gutenberg e o desenvolvimento da
Revolucao Industrial que ficou clara a possibilidade de produgdo em série, a qual, aliada ao
aumento do poder de compra e venda, levou ao progressivo crescimento das contrafacdes,
também denominada “pirataria”. Com isso, conforme Newton Silveira, foi possivel perceber
que “aquilo que foi criado pelo inventor ou escritor ndo se exauriria no exemplar
materialmente executado, era algo além deste, era uma forma, que podia ser reproduzida e
multiplicada, e que podia representar riqueza.” *?

No Brasil, com a transferéncia da sede da Corte portuguesa para o Brasil, em 1808, na
tentativa de evitar Napoledo Bonaparte, cessou o regime colonialista que vigorava em nosso
pais, com a abertura dos portos brasileiros as na¢des amigas, iniciando, assim, a historia do
Direito Industrial brasileiro. Considera-se o Alvara de 28 de abril de 1809, editado pelo
Principe Regente, o qual isentou de direitos a importacdo de matérias-primas e de certas

proibicGes de exportacdes, a certos paises, fazendo com que estas fossem adquiridas pelas

¥ DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 12

“0 DI BLASI JUNIOR, op. cit., p. 6 Segundo os autores: “Desde o século XVII, principalmente com o
transcorrer do século XVIII, defendia-se com veeméncia a ideia de que um autor tinha, sobre sua invencéo, o
direito de exclusividade e o poder de auferir lucros com a sua utilizacdo, ou exploracéo, durante certo tempo.
Esta tese, fundamental para o estabelecimento do direito de propriedade intelectual, foi aceita pela maioria das
nacdes e inspirou as legisla¢des que foram editadas sobre a matéria”.

I DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.5

2 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e a nova lei de propriedade industrial. S&o Paulo: Saraiva,
1996. p. 14; SILVEIRA apud FIGUEIREDO, Luciano Lima. A fungdo social das patentes de medicamentos:
quebra de patentes e politicas publicas. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2009. p. 115
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fabricas nacionais, 0 marco inicial do regramento da Propriedade Industrial no Brasil.** Esse
texto normativo reconheceu o direito do inventor ao privilégio da exclusividade, por 14
(catorze) anos, sobre as invencdes levadas a registro na Real Junta do Comércio*. Assim
como a primeira Lei americana sobre o tema, a legislacdo brasileira também se deu dentro de
uma politica de incentivo a industria da época. Tratou-se da quarta Lei, no mundo, inspirada
no “Statute of Monopolies” inglés de 1623, a que se seguiram em 1790, a Lei dos Estados
Unidos da América e, em 1791, a Lei francesa®. Assim como no caso inglés, até a expedicio
do Alvara de 1809%, os privilégios e monopélios eram concedidos conforme o arbitrio do
Rei.*’

No ano de 1824, com a Independéncia do Brasil, a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, em seu art. 179, n. 26, estabeleceu que o0s inventores tivessem a propriedade de suas
descobertas ou de suas produgdes, assegurando-lhes um privilégio exclusivo temporario ou
Ihes remunerando pela perda que pudessem vir a sofrer pela violacdo de tal direito. O autor
Douglas Gabriel Domingues, citando Carvalho Mendonca, ressalta que, aproximadamente
meio século antes do Congresso da Propriedade Industrial de Paris, o legislador nacional
assegurou direito de carater proprietario ao inventor, 0 que somente viria a ser realizado no
ambito internacional quando da CUP.*®

Referido direito restou regulamentado infraconstitucionalmente na Lei de 1830, de 28
de agosto, em seu artigo 1° que garantiu ao descobridor ou inventor de inddstria util a
propriedade e o uso exclusivo de sua descoberta ou invencédo pelo prazo maximo de 20 anos,
podendo, contudo, ser prorrogado. Considerada a primeira Lei brasileira que abordou a
protecdo aos inventores, tratou-se novamente de uma politica de fomento a industria

nacional.*°

3 DI BLASI JUNIOR, op. cit., p. 7

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 1. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 151-152

** DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 14-15.
Acerca da Lei Francesa de 1791, afirma esse autor: “A Lei de 1791 veio disciplinar a matéria industrial,
estatuindo que toda ideia nova, cuja manifestacdo e desenvolvimento possa ser Gtil a humanidade, pertence a
quem a concebeu. [...] O privilégio foi reconhecido como direito natural do inventor sobre o resultado de sua
atividade inventiva, e ndo poderia ser tutelado de forma outra que ndo o direito absoluto de gozo, direito de
propriedade.”

*® VVide BRASIL. Alvar4, de 28 de abril de 1809. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresal824/alvara-40051-28-abril-1809-571629-
publicacaooriginal-94774-pe.html>. Acesso em: 14 jul. 2014

*T MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 212

“8 MENDONCA, Carvalho de. apud DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980. p. 19

* MIRANDA, op. cit., p. 212-213



21

No final do século XIX, em 14 de outubro de 1882, editou-se a Lei n. 3.129,
considerado o segundo estatuto sobre invencdes, o qual inclui certas sugestdes do Congresso
Internacional de 1880, reunido em Paris, ndo incorporando, contudo, o conceito amplo de
Propriedade Industrial, estabelecido pela CUP, que nunca foi integralmente incorporado nas
muitas reformas legislativas que se seguiram, dentre elas, as de 1945, 1967, 1969 e a de
1971%°. A CUP, realizada em Paris em 1883, conforme acima exposto, foi ratificada pelo
Brasil em 28 de julho de 1884.>"

Ja na fase da Republica, a Constituicdo de 1891, em seu art. 72, 8§ 25 e 27, garantiu a
propriedade das invencBes e a das marcas de industria. Em 27 de agosto de 1945 foi
promulgado o Cédigo de Propriedade Industrial, constante do Decreto-lei n. 7.903%, e foi a
partir da Constituicdo de 1967 que se passou a assegurar, a nivel constitucional, o privilégio
de utilizacdo temporaria dos inventos industriais.>®

Finalmente, a vigente legislacdo brasileira sobre o0 assunto encontra-se na Lei n. 9.279,
de 14 de maio de 1996, tendo sido elaborada e aprovada dentro de um contexto politico e
econémico, nacional e internacional, turbulento e cercado de interesses contrapostos quanto a
aprovacdo ou ndo do Projeto de Lei do Executivo n. 824. Durante sua tramitacdo houve a
manifestacdo de varias entidades da sociedade civil, bem como de grandes empresas
internacionais. O atual, assim denominado pela doutrina, Cédigo de Propriedade Industrial,
teve seu Projeto de Lei aprovado diante das fortes pressoes exercidas pelos Estados Unidos da
América sobre o Brasil, onde nem mesmo a importancia comercial brasileira ajudou a
diminuir os fortes embates sofridos com o intuito ndo s6 de penalizar, mas, sobretudo,
intensificar a protecdo das patentes farmacéuticas em nosso pais e em outros paises

emergentes.>*
1.3 Nocdes gerais de Patente Farmacéutica

Seguindo a ordem de modalidades de Propriedade Industrial abarcadas pela Lei n.
9.279/96, sdo passiveis de ser objeto de tutela dessa espécie de propriedade a invencdo, o
modelo de utilidade, o desenho industrial e a marca, sendo que somente o primeiro sera

analisado com maior profundidade pelo presente trabalho. Segundo ensina Fabio Ulhda

*® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 1. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 152

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 215

°2 |bidem. p. 215-216

¥ MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 35. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
363

* HERINGER, Astrid. Patentes Farmacéuticas & Propriedade Industrial no contexto internacional.
Curitiba: Jirug, 2001. p. 38



22

Coelho, o direito de exclusividade sobre a invencéo e sobre 0 modelo de utilidade concretiza-
se no ato de concessdo da respectiva patente, por meio da denominada “carta-patente”.
Quanto ao desenho industrial e a marca, esses sao concedidos através de registro, por meio de
“certificado”. Para a concessdo de ambos tem competéncia a autarquia federal denominada
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI).>

Conforme ja referido, a patente farmacéutica insere-se dentro de uma das principais e
mais importantes espécies de Propriedade Industrial: a patente de invencdo. Sobre o tema
assevera Gabriela Costa Chaves que a patente garante um monop06lio temporario as empresas
farmacéuticas, de forma a permitir o retorno dos investimentos realizados em Pesquisa e
Desenvolvimento (P&D), em troca da disponibilizacdo do conhecimento por ela protegido.
Essa excecdo a livre concorréncia possibilita que o titular da patente determine livremente 0s

precos dos medicamentos durante o periodo da exclusividade °

e acaba gerando,
consequentemente, consoante destaca Antdnio Carlos Herman Vasconcellos Benjamin, “um
antagonismo imediato e direto de valores juridicos da concorréncia e os privilégios inerentes
ao patenteamento.” Essa restricdo impede o acesso do consumidor a uma serie de
medicamentos, tornando-se, assim, “servo da inven¢do”, ndo dela podendo mais beneficiar-
se.”

Depreende-se, assim, que o direito patentario impede a livre concorréncia durante o
prazo de validade da patente que, uma vez concedida, apesar de colocar no mercado novos
medicamentos, também traz consigo uma importante carga negativa do ponto de vista do
acesso de grande parte da populacdo a esses medicamentos, visto que a empresa farmacéutica
a qual foi concedida a patente daquele medicamento deterd o seu monopolio no mercado
durante um periodo de tempo de 20 (vinte) anos, previsto no art. 40 da vigente Lei da
Propriedade Industrial.>®

A Patente de Invencdo, na qual se insere a Patente Farmacéutica, consiste em um dos
principais objetos tutelados pela denominada Propriedade Industrial, especialmente devido
aos reflexos dela decorrentes em um dos direitos fundamentais e humanos mais relevantes: o
direito a saude e, consequentemente, o direito a vida digna. Nesse sentido ensina Cergueira,

ao afirmar que “entre as productes do trabalho intelectual que se manifestam no campo das

** COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 1. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 204

*® CHAVES, Gabriela Costa. Patentes Farmacéuticas: Por que dificultam o acesso a medicamentos?. Rio de
Janeiro: ABIA, 2006. Disponivel em:

<http://www.abiaids.org.br/_img/media/cartilha_patentes.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2014. p. 10

**BENJAMIN, Antonio Carlos Herman Vasconcellos e. Protecdo do consumidor e patentes: o caso dos
medicamentos. Revista de Direito do Consumidor, n. 10, p. 23, abr. 1994.

%8 Art. 40 A patente de invencao vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15
(quinze) anos contados da data de deposito.
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indUstrias, destacam-se, pela sua importancia, as invengdes, que constituem objeto da tutela
juridica dispensada & Propriedade Industrial.” *°

Dessa forma, primeiramente, convém analisar o conceito do termo “patente”
apresentado pela doutrina brasileira sobre a matéria. De acordo com os ensinamentos do autor
Denis Borges Barbosa, uma patente representa um direito, outorgado pelo Estado, que
assegura ao seu inventor a exploracdo, por determinado periodo de tempo, do seu objeto.
Contudo, para ser considerada legitima, como condicdo, o titular da exclusividade deve tornar
publico o acesso ao conhecimento veiculado pela patente, tendo como fundamento os
beneficios sociais gerados por essa troca.®® Nesse mesmo sentido resta conceituado pelo
INPI®* e pelos autores Maria Fernanda Goncgalves Macedo e Antdnio Luiz Figueira
Barbosa.

Ainda segundo Denis Barbosa, a propriedade resultante da concessdo das patentes e
dos demais direitos industriais acarreta a restricdo a livre concorréncia, mas,
concomitantemente, evita que os poderes dela resultantes tenham o carater praticamente
absoluto da propriedade imobiliaria, visto que o monopdlio somente existe em atencdo ao seu
interesse social e para possibilitar o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais®,

como disposto no artigo 2° da Lei n. 9.279/96. Nesse mesmo sentido, entende Di Blasi que,

* CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 185

% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf.>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 295

> MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Instituto Nacional de
Propriedade Industrial. Guia de Depdsito de Patentes. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de_Patentes.pdf>.Acesso em
16 jun. 2014. p. 5 De acordo com o INPI: “A patente ¢ um titulo de propriedade temporario outorgado pelo
Estado, por forca de lei, que confere ao seu titular, ou seus sucessores, o direito de impedir terceiros, sem o seu
consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar produto objeto de sua patente e/ou
processo ou produto obtido diretamente por processo por ele patenteado. A concessdo da patente de um ato
administrativo declarativo, ao se reconhecer o direito do titular, e atributivo ou constitutivo desse mesmo direito,
sendo necessario o requerimento da patente e o seu tramite junto & Administragdo Publica.”

2 MACEDO, Maria Fernanda Gongalves; BARBOSA, Antonio Luiz Figueira. Patentes, Pesquisa e
Desenvolvimento: Um Manual de Propriedade Intelectual. 20.ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2000. Disponivel em:
<http://static.scielo.org/scielobooks/6tmww/pdf/macedo-9788575412725.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2014. p. 18
Segundo os autores: “A Patente pode ser conceituada, inicialmente, tendo por base os principios do "Contrato
Social" de Rousseau, como um acordo entre inventor e a sociedade. O Estado concede 0 monopdlio da invencao,
isto é, a sua propriedade inerentemente caracterizada pelo uso exclusivo de um novo processo produtivo ou a
fabricacdo de um produto novo vigente por um determinado prazo temporal €, em troca, o inventor divulga a sua
invencdo, permitindo & sociedade o livre acesso ao conhecimento desta - matéria objeto da patente.
Diferentemente de outros sistemas de propriedade, a patente tem validade temporalmente limitada, ap6s o que,
cai em dominio publico, podendo, entdo, ser usada por toda a sociedade.”

% BARBOSA, Denis Borges; ARRUDA, Mauro Fernando Maria. Sobre a propriedade intelectual.
Universidade Estadual de Campinas. Instituto de Economia. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/sobre_propriedade_intelectual.pdf>. Acesso em: 14 jul.
2014.p. 8
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nos paises emergentes, a legislacdo sobre patentes deveria tentar estabelecer um equilibrio
entre os direitos de exclusividade sobre o objeto da patente e os interesses nacionais.®* Com
isso, pretende-se, desde logo, deixar claro o enfoque social do presente trabalho, na medida
em que se propde a refletir sobre a harmonizagdo que deve haver entre o direito patentario,
com carater proprietario, e a efetivacéo do interesse social e do direito fundamental a satde e
a vida digna.

Quanto as caracteristicas fundamentais das patentes, o INPI identifica duas principais:
a limitacdo temporal o monopdlio sobre a propriedade e o interesse publico na divulgacdo da
informacao contida no pedido de patente. O primeiro atributo informa que, diferentemente de
outros sistemas de propriedade, a validade limitada a um determinado periodo de tempo
permite que apds o transcurso desse periodo a patente caia em dominio publico, tornando-se
disponivel seu uso e exploracdo por toda a sociedade. Relativamente ao segundo elemento,
impende mencionar que o interesse publico fica preservado na divulgacdo da informacéo,
permitindo a sociedade o livre acesso ao conhecimento da matéria objeto da patente. Isso
possibilita que os concorrentes do inventor desenvolvam suas pesquisas a partir de um estagio
mais avancado do conhecimento, promovendo, assim, o desenvolvimento tecnologico do
pais.®®

Em segundo lugar, para melhor compreender essa especie de Propriedade Industrial,
cabe analisar a definigdo do termo “invencdo”. Segundo Domingues, o termo tem origem no
vocabulo “inventio”, que significa descobrimento, descoberta.®® A legislagdo brasileira ndo
define invencdo, situacdo essa também presente na maior parte dos ordenamentos juridicos
alienigenas. De acordo com Cerqueira, essa auséncia de definicdo é natural e acertada, pois
corresponde a tradicdo legislativa sobre a mateéria, tendo em vista que o conceito de invencéao
€ mais técnico que juridico, limitando-se as leis a enunciar o principio genérico da
privilegiabilidade ou a estabelecer classificacdo puramente formal das invencdes passiveis de

serem objeto de patente, indicando as condic6es especificas para a sua concessdo e, ainda, as

% DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 119-121

® MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Instituto Nacional de
Propriedade Industrial. Guia de Depésito de Patentes. Disponivel em:
<http://mww.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de_Patentes.pdf>.Acesso em
16 jun. 2014. p. 5-6

% DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 29
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invencdes ndo suscetiveis de privilégio, sem, contudo, elaborarem um conceito para esse
termo que num futuro n&o téo distante pode vir a se tornar obsoleto.®’

Apesar da dificuldade de definicdo, uma possivel conceituacéo seria a de que se trata
da criacdo de algo até entdo inexistente, decorrente da capacidade intelectual do seu autor em
apresentar uma solucdo nova a um problema técnico existente em uma determinada area
tecnolégica, podendo ser referentes a produtos industriais e a atividades industriais®®, ou seja,
uma criacdo que agrega algo ao chamado estado da técnica. Esse vem definido pela Lei n.
9.279/96, em seu art. 11, 8 1°, como sendo “‘constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao
publico antes da data de deposito do pedido de patente, por descri¢do escrita ou oral, por uso
ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, ressalvado o disposto nos arts. 12, 16 e 17"

Aponta Denis Barbosa® que “invento”, segundo o texto constitucional, € uma solucéo
técnica para um problema técnico, enquanto “invengdo” € a criacdo industrial maior, objeto da
patente de invencdo, a qual, tradicionalmente, se concede prazo maior e maior amplitude de
protecdo. Depreende-se, com isso, que invento é o género, do qual invencdo é a especie,
sendo ao autor desse ultimo assegurado o direito de obter a patente que lhe garanta a
propriedade de sua invencdo.”® Sobre o conceito de “invengdo”, ensina Cerqueira tratar-se de
uma criacdo intelectual, de ordem técnica, resultante da atividade inventiva do espirito
humano com objetivo de satisfazer as exigéncias e necessidades praticas do homem.” Para
Pontes de Miranda, o ato de inventar algo que possa ser industrializado, de que resultam o0s
direitos as invengdes, entra no mundo juridico como ato-fato juridico, podendo ter como
criadores o absolutamente incapaz e o relativamente incapaz. Desse ato-fato juridico irradiam-
se trés direitos, no mesmo momento da invencdo: o direito autoral de personalidade do

inventor, o direito de nominacdo e o direito & aquisicio da patente.’

" CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 211-212

% MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Instituto Nacional de
Propriedade Industrial. Guia de Depdsito de Patentes. Disponivel em:
<http://mww.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de_Patentes.pdf>.Acesso em
16 jun. 2014. p. 8

% BARBOSA, Denis Borges; ARRUDA, Mauro Fernando Maria. Sobre a propriedade intelectual.
Universidade Estadual de Campinas. Instituto de Economia. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/sobre_propriedade_intelectual .pdf>. Acesso em: 14 jul.
2014. p. 296

" Art. 6° Ao autor de invencdo ou modelo de utilidade serd assegurado o direito de obter a patente que lhe
garanta a propriedade, nas condicGes estabelecidas nesta Lei.

" CERQUEIRA, op. cit., p. 220

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 269
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Quanto a atividade inventiva, define-a como a criacdo de que emanem resultados
novos para a industria”, afastando a patenteabilidade de meras descobertas, consideradas
aquelas que apenas revelam aquilo que ja era conhecido, sem nada acrescentar. Resume 0
grande jurista Pontes de Miranda o conceito de invencéo praticamente da exata maneira como

ainda o faz a doutrina atual.”*

As doutrinas brasileira e estrangeira tentaram definir invengéo;
contudo, afirma Cerqueira que, principalmente entre os autores franceses, como Allart™, e
italianos, como Piola Caselli’® e Luzzatto’’, trata-se de conceitos que se limitam a reproduzir,
de alguma forma, as férmulas gerais, o que os torna incompletos e insatisfatorios.’

Outro aspecto relevante sobre a matéria consiste em analisar a extensdo territorial de
validade de uma patente de invencdo. Conforme as disposi¢des da CUP, em seu artigo 4° bis,
promulgada através dos Decretos n. 75.572, de 08 de abril de 1975 e n. 635, de 21 de agosto
de 1992, cabe a cada pais soberano decidir sobre a concesséo ou ndo da prote¢do da invencéo
através da Carta-Patente, sendo considerada valida apenas nos paises onde foi requerida e
concedida a sua protecéao, independentemente das patentes obtidas para a mesma invengdo em
outros paises.

Nesse sentido, cabe também uma reflexdo referentemente a ndo-patenteabilidade.
Conforme previsdo legal, ndo séo consideradas invencdo, nem modelo de utilidade,
descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos; concepgdes puramente abstratas;

esquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis, financeiros, educativos,

® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial, Tomo XVI. 3. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 271

™ Ibidem. p. 274 Segundo o autor: “Quem inventa d4 a0 mundo ndvo (sic) objeto utilizavel, ou meio para se
chegar a novos objetos utilizaveis, ou a novas aplicacdes Uteis. Tdda (sic) descoberta permanece no campo da
teoria, ainda quando se trate de influxo de técnica na natureza.” [...] O que importa é que a atividade inventiva
ultrapasse o que o técnico da especialidade podia, tal como estava a técnica no momento, achar. O que todos 0s
técnicos da especialidade, no momento, podiam achar ndo é invencédo: ndo inventa o que diz ter inventado o que
qualquer técnico da especialidade acharia. Porque tal achado estaria dentro da técnica do momento, sem qualquer
quid novum.” [...] Elemento essencial é o de a invenco altear o nivel, ainda em pouco, do progresso técnico do
momento. O progredimento tornado possivel pela exploracdo, que ocorra, tal o que distingue a atividade
inventiva. E o Fortschritt, 0 incremento di utilita.”

® CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 213 “[...] Allart define a inveng¢do como “uma criagdo do espirito, que se
produz no dominio da industria e se manifesta pela obten¢do de um resultado industrial.”

® Ibidem. p- 213 [...] “Piola Caselli define invencdo como “I trovati industriali sono scoperte e invenzioni
insieme: essi consistono in uma esplicazione di attivita intelletuale che si basa sopra I’osservazione di fatti non
%rim_a osservati e giunge e creare uma cosa 0 um fatto nuovo nem camplo industriale.” _

Ibidem. p. 213. [...] “Luzzatto define invencdo como “la soluzione di um problema tecnico, quando questa

soluzione arriva fino ad um sistema concreto di realizzazione e costituisce uma creazione della menta umana la
cui elaborazione eccede la concezione normale della técnica della sua epoca.”
"8 |bidem. p. 215-216 “Examinado-se essas definicdes, vé-se que nenhuma é completa e satisfatoria, pois 0s
autores particularizam ora este, ora aquele predicamento da invencdo, omitindo outros igualmente essenciais. De
fato, pouco se avanca dizendo que a invencdo é uma criacdo do espirito, que constitui a solucéo de um problema,
que se realiza pelo emprego das forgas naturais, ou que visa a obtengdo de um produto ou resultado industrial.
Todas essas nogles sdo exatas, mas nao chegam a constituir uma definigdo ou constituem definicBes incompletas
e, portanto, inuteis e prejudiciais.”
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publicitarios, de sorteio e de fiscalizacdo; as obras literarias, arquitetdnicas, artisticas e
cientificas ou qualquer criacdo estética; programas de computador em si; apresentacdo de
informacdes; regras de jogo; técnicas e métodos operatdrios ou cirdrgicos, bem como métodos
terapéuticos ou de diagndstico, para aplicagdo no corpo humano ou animal; e o todo ou parte
de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, ou ainda que dela
isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0s processos
biolégicos naturais’®, o que leva a uma reducdo significativa das criacdes inventivas que
cumprem os requisitos de patenteabilidade e ndo estdo incluidos nesse rol taxativo.

Complementarmente, ressalte-se ainda ndo ser patenteavel o que for contréario a moral,
aos bons costumes e a seguranga, a ordem e a saude publicas; as substancias, matérias,
misturas, elementos ou produtos de qualquer espécie, bem como a modificacdo de suas
propriedades fisico-quimicas e 0s respectivos processos de obtencdo ou modificagcdo, quando
resultantes de transformacdo do ndcleo atémico; e o todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s
microorganismos transgénicos que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade (novidade,
atividade inventiva e aplicacdo industrial), previstos no artigo 8°, e que ndo sejam mera
descoberta.®’

Segundo Cerqueira, o direito do inventor tem origem na sua criacao, a qual justifica o
reconhecimento desse direito e a sua protecdo pelo Estado, garantido por lei. Quanto a
necessidade de as invengdes preencherem determinados requisitos legais, entende que, visto
que o privilegio impde restricbes a livre concorréncia e, consequentemente, atua em
detrimento dos interesses da sociedade, ndo podem ser objeto de legitima protecéo juridica
invencdes ou produtos ja inseridos no dominio comum, ou seja, ndo pode ser concedido o
direito de exclusividade as invencdes que ndo cumpram os pressupostos exigidos.®! Impende,
assim, uma andlise dos requisitos legais exigidos para a concessdo de uma Patente de
Invencdo, apontados também pela doutrina sobre o tema. Tendo por base o artigo 8° da Lei n.
9.279/96 %%, uma invencdo poderd ser objeto de patente quando cumprir 0s requisitos

essenciais de novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial. Da mesma forma que a

® Art. 10° da Lei n. 9.279/96

% Art. 18 da Lei n. 9.279/96

8 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed. rev. e atual. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 305 Segundo o autor: “Importando esse privilégio restrigdo a atividade do
comércio e da industria, em beneficio do inventor, com detrimento, ainda, dos interesses da coletividade, é
evidente que esse direito ndo pode ter por objeto coisas pertencentes ao dominio publico ou comum, sob pena de
se criarem monopdlios injustos, incompativeis com a liberdade de trabalho; nem coisas que ndo constituam
invencdo, 0 que seria contrario & motivagao do direito do inventor e a sua origem e fundamento.”

8 Art. 8° E patentedvel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagdo
industrial.
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legislagdo nacional, “as leis de todos os paises exigem, como condi¢do para a concessdo da
patente, que a invencao seja nova e que se revista de carater industria/”.®

O primeiro requisito legal é o da novidade, que estara presente quando uma invencgao
ainda ndo tiver sido divulgada e difundida para o publico, considerado por Cerqueira um
conceito puramente legal, podendo variar de um pais para outro.®* Consoante Barbosa, “a
novidade é a esséncia da protectibilidade (sic) da solugdo técnica”. A razdo de proteger-se o
invento através da patente, conferindo ao inventor direito de exclusividade e excluindo
terceiros da concorréncia, advém justamente do fato de introduzir um meio ou produto nunca
antes posto no dominio publico. Tal restricdo a concorréncia imposta pela patente, estando
presente o requisito da novidade, atenderia ao balanceamento dos interesses constitucionais
do inventor e da coletividade. 3 Usualmente define-se como ndo contida no estado da técnica
toda informacdo né@o disponivel ao publico, sob qualquer forma de divulgacgéo, até a data do
depdsito da patente. Em outras palavras, novidade significa que a invengédo nao era conhecida
antes do pedido de patente.®® O autor Di Blasi conceitua “estado da técnica” como “tudo o que
foi tornado acessivel ao publico, em todos os recantos do mundo (antes da data de deposito do
pedido de patente), por divulgacdo escrita ou oral que seja capaz de auxiliar a decidir se a
invenco é nova ou ndo.” ¥

Uma das possiveis classificacfes da novidade leva em conta o territério ou conteudo
do conhecimento anterior, podendo ser absoluta ou relativa. A novidade absoluta é adotada
pela maioria dos paises, entendida como aquela ainda ndo divulgada em qualquer parte do
mundo; em outras palavras, seria “a novidade sem limites espaciais ou temporais, ou seja, a
tecnologia ndo é nem foi conhecida ou utilizada em lugar algum”.?® J& a novidade relativa,
adotada pelas legislacbes de paises de baixo desenvolvimento relativo, é aquela ainda nao
divulgada td0-somente no territério do pais em questdo®, onde se requer a protecdo da

invencdo por meio da patente, ou seja, “a que se leva em conta apenas uma regido geogréfica,

8 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 306

8 |bidem. p. 307

% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducgéo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf.>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 319

% CERQUEIRA, op. cit., p. 308

8 DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 124

% BARBOSA, op. cit., p. 320

8 MACEDO, Maria Fernanda Gongalves; BARBOSA, Antonio Luiz Figueira. Patentes, Pesquisa e
Desenvolvimento: Um Manual de Propriedade Intelectual. 20. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2000. Disponivel em:
<http://static.scielo.org/scielobooks/6tmww/pdf/macedo-9788575412725.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2014. p. 37
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ou um prazo, ou um meio determinado, restringindo-se, por exemplo, as tecnologias descritas
e publicadas para conhecimento geral”.*® Tendo em vista essa classificacéo, entende o autor
Barbosa ser o sistema de novidade relativa justificavel somente quando o ordenamento
juridico também incluir hipo6teses exclusdo ou restricdo as patentes estrangeiras, ou seja,
acredita que os sistemas nacionais deveriam adotar o requisito da novidade na sua espécie
absoluta para a concessdo do direito de exclusividade ao inventor da patente. O Brasil, através
da Lei n. 9.279/96", optou por exigir a novidade absoluta no momento de proteger ou n4o
determinada invencdo, considerando como pertencentes ao dominio publico as invencdes as
quais ja foram concedidas patentes, no Brasil ou no exterior, ou seja, jA& compreendidas no
estado da técnica.”? Apesar de tal previsio legal datada de 1996, ressalte-se que esse h& muito
tem sido o entendimento dos Tribunais brasileiros, inclusive dos Tribunais Superiores, como
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 58 535 pelo Supremo Tribunal Federal.*®
Entende Denis Barbosa que o segundo requisito de patenteabilidade, previsto no artigo
10° da referida Lei, € a imposi¢cdo de que haja um invento, ou seja, uma solugéo técnica para
um problema técnico até entfio ndo existente no estado da técnica. * Quanto a esse requisito,
denominado legalmente de atividade inventiva, entende que a matéria a ser protegida pela
patente de invengdo ndo pode ser “simples substituicdo de materiais ou de meios conhecidos
por outros que tenham conhecida a mesma funcdo ou que nao seja mera combinacdo de meios

conhecidos sem que haja um efeito técnico novo e inesperado”. Conclui, assim, que a

% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf.>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 320

*IArt. 11 A invencdo e o modelo de utilidade sdo considerados novos quando ndo compreendidos no estado da
técnica.

8 1° O estado da técnica € constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de depdsito do
pedido de patente, por descri¢do escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior,
ressalvado o disposto nos arts. 12, 16 e 17.

%2 ALLART, Henry apud DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p. 37 Segundo esse autor: “Para ser privilegiavel, a inven¢ao deve ser nova de maneira absoluta.
Ela ndo possuira esta caracteristica se, antes da patente, houver sido conhecida mesmo no pais mais longinquo ou
nos tempos mais recuados.”

% STF. Recurso Extraordinario 58535/SP, da Primeira Turma. Relator: Min. Evandro Lins. Julgado em 12 de
maio de 1966.

PATENTE DE INVENCAO. NAO PODE SER CONCEDIDA SEM O REQUISITO DA NOVIDADE DO
INVENTO. NULIDADE DA PATENTE PORQUE, AO TEMPO DO REGISTRO, JA ERA DO DOMINIO
PUBLICO OU COMUM, E, PORTANTANTO INSUSCETIVEL DE CONSTITUIR PRIVILEGIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

* BARBOSA, Denis Borges. Uma nota brevissima: requisitos substantivos para obter uma patente. 2013.
Disponivel em:  <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/uma_nota_brevissima.pdf>.
Acesso em: 18 jul. 2014. p. 1
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invencdo deve conter relevante criatividade, além de trazer algo novo ao estado da técnica.*®
O referido jurista resume essa condicdo ao afirmar que a solucdo técnica ndo pode ébvia para
um técnico na area, pois, se assim o fosse, ndo haveria justificativa para que os paises
assegurassem protecdo a tais criacdes industriais.”® O autor Di Blasi entende ser esse um
requisito dotado de subjetividade em razdo de sua complexidade; contudo, apresenta alguns
critérios que possibilitam o melhor exame de inventividade.?” Segundo Domingues, o estado
da técnica consiste em tudo aquilo que ja fora colocado a disposi¢do do publico antes do
deposito do pedido de patente, ndo importando o meio pelo qual tenha se dado esse acesso de
informac6es, com raras excecdes previstas na Lei de Propriedade Industrial.”® Tal requisito
encontra-se previsto no art. 13 da vigente Lei de Propriedade Industrial, que dispde que “a
invencao é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico no assunto, ndo decorra
de maneira evidente ou Obvia do estado da técnica.” Cabe mencionar que referido requisito ja
estava previsto na Lei veneziana de 1474, porém com a denominacdo de engenhosidade da
invencao, sendo recuperado pela jurisprudéncia americana a partir de 1850 e, posteriormente,

recebido pela doutrina alema.*

5% da Lei em

O terceiro requisito legal — aplicacdo industrial -, presente no art. 1
questdo, é caracterizado por Barbosa como o fato de a solucao técnica poder ser efetivamente
aplicada para resolver um problema exclusivamente técnico.*® Envolve a nocdo de carater

industrial que, conquanto seja de facil compreensao, é dificil de definir, conforme Cerqueira.

% MACEDO, Maria Fernanda Gongalves; BARBOSA, Antonio Luiz Figueira. Patentes, Pesquisa e
Desenvolvimento: Um Manual de Propriedade Intelectual. 20. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2000. Disponivel em:
<http://static.scielo.org/scielobooks/6tmww/pdf/macedo-9788575412725.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2014. p. 39

% BARBOSA, Denis Borges. Uma nota brevissima: requisitos substantivos para obter uma patente. 2013.
Disponivel em:  <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/uma_nota_brevissima.pdf>.
Acesso em: 18 jul. 2014. p. 2

" DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques.
A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir da Lei n.
9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 129 Segundo os autores: “[...] a constatacdo de
que a invencdo proporciona uma diminuicdo de custos para a realizacdo de um processo ou produto equivalentes
em qualidade e eficiéncia aos que ja existem; a comprovacdo de que houve simplificacdo na fabricacdo ou
reducdo do tamanho do produto; a evidéncia de evolugdo do estado da técnica, a partir do efeito produzido pelo
invento; a observancia relativa ao periodo transcorrido entre a inven¢do em questéo e a mais recente publicagdo
do estado da técnica, pois quanto maior for este periodo, maior é a incidéncia de atividade inventiva; e 0
aumento da eficiéncia do produto, obtido a partir de novos conceitos.”

% DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial: patentes, 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 42- 43
% BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 335

100Art, 15 A invencdo e o modelo de utilidade sdo considerados suscetiveis de aplicagdo industrial quando
possam ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de indistria.

1l BARBOSA, op. cit., p. 2
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Predomina na doutrina a imprecisdo sobre a conceituagdo desse termo.**? Contudo, conclui-se
que a doutrina majoritéaria brasileira entende que a utilizagdo industrial de uma invengédo
consiste no fato de a solucdo ja poder ser “objetivamente repetida em escala industrial, sem
ser apenas um elemento de pesquisa ainda ndo terminada”.'®® Segundo esse requisito, a
invencdo deve ter como objetivo poder ser utilizada na producdo econdmica, seriada,
industrial, sendo que o termo "industrial" abarca todos os setores da atividade econémica de
fabricagdo de mercadorias, e a aplicacdo industrial abarca produtos e processos.'®* Nesse
sentido, conceitua Cerqueira “utilizagdo industrial” de modo que englobe “todas as invencoes
que podem ser objeto de exploracdo industrial ou que podem ser empregadas nessa
exploracdo visando & obtencdo de um produto ou resultado”.**

No ambito nacional, consoante disposicdo do art. 42 da Lei n. 9.279, vigente Lei de
Propriedade Industrial, as patentes conferem direitos de exclusividade a seus detentores,
permitindo-os impedir terceiros de, sem o seu consentimento, fabricar, usar, comercializar,
vender ou importar as invengdes patenteadas (produtos ou processos) durante o prazo de 20
(vinte) anos de vigéncia da patente de invencdo (art. 38). Quanto a extensdo da protecdo
conferida pela patente, determina o art. 41 da referida Lei que esta atrelada ao teor das
reivindicacdes, interpretado com base no relatério descritivo e nos desenhos. Esse extenso
periodo de vigéncia, precipuamente relativamente as patentes farmacéuticas, assegura ao
titular da patente o direito de comercializar os produtos em situacdo de monopdlio a precos
elevados, o que dificulta a viabilidade de politicas publicas de acesso a medicamentos ou a

compra pelo préprio paciente.*®

1.4 Protecdo juridica no ambito internacional

Cabe ainda analisar os principais tratados e acordos internacionais que dispdem sobre
a matéria de patentes dos quais o Brasil é signatario, tendo em vista os reflexos e influéncias

por eles produzidos na legislacdo nacional. Para adquirirem aplicabilidade no ordenamento

192 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. v. 1. 2. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 336

103 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo & Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf.>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 2

194'MACEDO, Maria Fernanda Gongalves; BARBOSA, Antonio Luiz Figueira. Patentes, Pesquisa e
Desenvolvimento: Um Manual de Propriedade Intelectual. 20. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2000. Disponivel em:
<http://static.scielo.org/scielobooks/6tmww/pdf/macedo-9788575412725.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2014. p. 39
105 CERQUEIRA, op. cit., p. 340

106 ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da Lei de Patentes. Disponivel
em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/reforma%20da%20lei/boletim%20-%20geral%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 19. Jul. 2014. p. 1


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf

32

juridico brasileiro, em razdo da teoria dualista moderada, que entende haver dois sistemas
distintos (a ordem juridica internacional e a ordem juridica interna) ', os tratados
internacionais precisam ser recepcionados pela ordem interna apds devidamente passarem por
um exame de constitucionalidade a luz da Carta Magna vigente.

A Unica excec¢do consiste nos tratados sobre direitos humanos, que, conforme previsao
constitucional (artigo 5°, 8§88 1° e 2°), podem ser aplicados direta e imediatamente no Brasil,
sem haver a necessidade de serem incorporados ao ordenamento juridico interno através do
iter procedimental ao qual estdo submetidos os demais tratados internacionais.'® As fases de
incorporacgédo dos tratados s@o as seguintes: negociagéo, assinatura, ratificacdo, promulgacéo,
publicacéo e registro.'%°

Portanto, os tratados que versam sobre Propriedade Intelectual, onde se inserem as
patentes farmacéuticas, por terem carater patrimonial, ndo adquirem eficacia imediata no pais
com a mera assinatura do Chefe de Estado ou do Ministro das Relagdes Exteriores brasileiro.
Devem, assim, percorrer as fases previamente estabelecidas para serem recepcionados pela
ordem juridica interna, ou seja, a norma de direito internacional somente é incorporada ao
direito interno depois de passar pelo processo de internalizacio.™*°

Os tratados internacionais a seguir expostos, conforme entendimento consolidado do
Supremo Tribunal Federal, tém eficacia e validade de lei ordindria no ordenamento juridico
brasileiro. Os julgamentos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1480'** e a da Carta
Rogatéria n. 8279 foram determinantes para acabar com as dividas até entdo existentes,

classificando o sistema brasileiro como dualista moderado.!*

1.4.1 A Convencéo da Unido de Paris (CUP) para Protecdo da Propriedade Industrial

A Convencdo da Unido de Paris para Protecdo da Propriedade Industrial surgiu como
resultado da necessidade sentida pelos paises da criacdo de um Sistema Internacional de
Patentes, que assegurasse protecdo juridica aos inventos. A situacdo concreta que impulsionou

0 movimento internacional na busca de um sistema protetivo de inventos e tecnologias

197 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 5. ed., atual. e amp. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 155

198 FIGUEIREDO, Luciano Lima. A fungdo social das patentes de medicamentos: quebra de patentes e
politicas publicas. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2009. p. 119

199 |pidem. p. 147

19 | pidem. p. 155

11 STF. Ao Direta de Inconstitucionalidade 1.480/DF, do Tribunal Pleno, Relator: Min. Celso de Mello.
Julgado em 04/09/1997

112 STF. Carta Rogatéria 8.279/Republica Argentina, do Tribunal Pleno, Presidente: Min. Celso de Mello.
Julgado em 17/06/1998

113 ARAUJO, op. cit., p. 169; FIGUEIREDO, op. cit., p. 118
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ocorreu em 1873, quando o Governo norte-americano, por receio a contrafagdes, recusou-se a
apresentar seus inventos em uma exposicéo internacional na Austria.*** Para discutir sobre um
Sistema Internacional de Patentes, promoveu-se, no ano de 1878, uma Conferéncia em Paris.
Contudo, foi somente em 1883 que restou finalizada a Convencéo de Paris, da qual o Brasil
foi um dos 11 (onze) primeiros Estados signatarios. Considerado o primeiro tratado
internacional no dmbito da Propriedade Industrial assinado pelo Brasil, buscou estabelecer
regras e padrdes globais para a protecdo de patentes e de marcas.

O atual Sistema Internacional da Propriedade Industrial teve como objetivo a
harmonizacdo internacional do sistema de Propriedade Industrial, em razdo da crescente
necessidade de proteger as novas tecnologias desenvolvidas para e pela nova produgdo em

escala industrial. Atualmente sio mais de 150 paises membros, 175"

, mais especificamente,
ja ocorreram sete revisdes, sendo que no Brasil esta em vigor a revisdo de Estocolmo (1967)
desde 1992. Essa Convencdo ndo visou a promover a unificacdo da legislacdo sobre
Propriedade Industrial, diferentemente do Acordo sobre Aspectos do Direito de Propriedade
Industrial Relacionados ao Comércio (ADPIC) ou Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights (Acordo TRIPS), mas apenas uma padronizacdo, estabelecendo
regras, normas e principios basicos que devem ser obedecidos pelos paises signatarios. Nao
condiciona, portanto, o tratamento nacional a reciprocidade, prevendo simplesmente ampla
liberdade legislativa para cada pais, exigindo apenas que haja paridade entre o tratamento
dado ao nacional e ao estrangeiro, conhecido como principio do tratamento nacional**°,
previsto no artigo 2° da Convengdo.*"’

Ainda quanto ao contetdo desse acordo internacional, cale mencionar alguns aspectos
diferenciadores desse em relacdo ao ADPIC, tais como a liberdade de entrada e saida de

membros signatarios do tratado e a ndo imposicdo de penalidades ou repressdes em razéo de

114 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo & Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 164-165

15 OMPI. Convencéo de Paris. Estados-membros. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=2>. Acesso em: 19 jul. 2014

118 v/ide FIGUEIREDO, Luciano Lima. A funcéo social das patentes de medicamentos: quebra de patentes e
politicas publicas. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2009. p. 121

17 Art. 20 Os nacionais de cada um dos paises da Uni&o gozardo em todos os outros paises da Uni&o, no que se
refere & protecdo da propriedade industrial, das vantagens que as leis respectivas concedem atualmente ou
venham a conceder no futuro aos nacionais, sem prejuizo dos direitos especialmente previstos na presente
Convencdo. Em consequéncia, terdo a mesma protecdo que estes e 0s mesmos recursos legais contra qualquer
atentado dos seus direitos, desde que observem as condi¢des e formalidades impostas aos nacionais.
Nenhuma condicéo de domicilio ou de estabelecimento no pais em que a protecdo é reclamada pode, porém, ser
exigida dos nacionais de paises da Unido para o efeito de gozarem de qualquer dos direitos de propriedade
industrial. Ressalvam-se expressamente as disposi¢des da legislagdo de cada um dos paises da Unido relativas ao
processo judicial e administrativo e a competéncia, bem como & escolha de domicilio ou & constituigdo de
mandatério, eventualmente exigidas pelas leis de propriedade industrial.
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supostas infracdes do acordo. Além de regras dessa espécie, a CUP estabelece ainda uma série
de principios basicos a serem seguidos pelos paises signatarios. Especificamente quanto as
patentes, consoante reza o artigo 4° bis da Convencdo, que prevé que “as patentes requeridas
nos diferentes paises da Unido por nacionais de paises da Unido serdo independentes das
patentes obtidas para a mesma invencdo nos outros paises, membros ou ndo da Unido”,
entende-se que o principio da independéncia determina a autonomia de cada privilégio em
relacdo aos outros, concedidos para 0 mesmo invento em outras nacdes do mundo.**® Logo,
uma invencdo, depositada em varios paises, originara em cada um desses paises, um pedido
préprio, que sera submetido a legislacdo nacional, independentemente dos demais pedidos
correspondentes em outros paises signatarios da Convencao.

Outrossim, estabeleceu o principio da Prioridade ou Unionista, com o objetivo de
evitar apropriacdo indevida de informagdes incluidas nos pedidos de patente e, a0 mesmo
tempo impedir conflitos em casos de dois ou mais inventos sobre 0 mesmo objeto.™ Referido
principio assegura aquele que tenha feito o pedido de patente em um dos paises da Unido um
prazo de prioridade, atualmente de 12 (doze) meses, conforme artigo 4° da Convencao, para
realizar o depdsito em outros paises, durante o qual nenhum outro pedido invalidara o seu,
nem qualquer publicacdo ou exploracdo do invento. Nos ensinamentos de Denis Barbosa, esse
principio, apesar de sua essencialidade para a criacdo do Sistema Internacional de Patentes,
impactou negativamente os interesses dos paises em desenvolvimento, precipuamente em
razdo de todo estrangeiro ter mais um ano de prazo de protecdo, comparando-se com 0
nacional.*?

A legislacdo nacional tentou, desde entdo, manter sua legislacdo atualizada de acordo
com a CUP e suas revisdes — a de Bruxelas, de 1900, a de Washington, de 1911, a de Haia,
de 1925, a de Londres, de 1934, a de Lisboa, de 1958 e a de Estocolmo, de 1967; porém, ao
mesmo tempo, procurou atender também aos interesses nacionais em cada estagio particular
de seu desenvolvimento econdmico.*”* A principal excecdo a esse comprometimento com os
avancgos tecnologicos e cientificos, bem como com o cumprimento da funcdo social da

Propriedade Industrial do pais, ocorreu com a edi¢do da Lei n. 9.279/96, o vigente Cdodigo de
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121 RODRIGUES, William C. V.; SOLER, Orenzio. Licenca compulséria do efavirenz no Brasil em 2007:
contextualizacdo. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/rpsp/v26n6/12.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2014. p.
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Propriedade Industrial, que cedeu a interesses comerciais dos paises considerados
desenvolvidos, que vem se tornando uma das principais causas da dependéncia brasileira de
tecnologias estrangeiras e do subdesenvolvimento da indUstria nacional, precipuamente no

ambito da industria farmacéutica, responsavel pela producéo de novos medicamentos.
1.4.2 O Tratado de Cooperacéo de Patentes

O Tratado de Cooperagdo em matéria de Patentes (TCP ou PCT, na sigla em inglés
para Patent Cooperation Treaty), subsdidiario 8 CUP*?, estabelecido em 19 de junho de 1970,
em Washington, firmado pelo Brasil a 09 de abril de 1978 e administrado pela OMPI, destina-
se a facilitar os depésitos de pedidos de patentes em diversos paises a0 mesmo tempo*® e a
desenvolver o sistema de patentes e de transferéncia de tecnologia. No Brasil, a entrada em
vigor ocorreu em 31 de maio de 1978, por meio do Decreto n. 81.742, mas 0 uso de seu
procedimento ndo exclui o regime da Lei n. 9.279/96, porquanto o depositante que faz uso do
TCP precisarg, a partir de certo ponto do processamento, cumprir 0s requisitos dispostos no
Cédigo de Propriedade Industrial.*®* Leciona o autor Denis Barbosa que o referido tratado
versa sobre o processo de concessdo de patentes sem, contudo, estabelecer condicOes
objetivas de patenteabilidade, apenas unificando o depoésito e a publicacdo dos pedidos de
patentes, de forma a facilitar esse processo. *°

Com o objetivo de simplificar e reduzir o custo da obtencdo de protecdo internacional
de patentes, possibilita ao requerente, a0 mesmo tempo, mediante a apresentacdo de um Unico
pedido de patente internacional sob o TCP, solicitar protecdo para uma invencao

simultaneamente em Vvarios paises (dentre os quase 150 paises signatarios atuais do tratado™?°,
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todos membros da CUP*?"), mediante a designacéo dos paises de interesse'?®, produzindo os
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125 |bidem. p. 171 Segundo o autor: “Isto ocorre porque o PCT regula basicamente o processo de concesséo de
patentes, e, assim mesmo, s6 determinados estagios deste. O Tratado ndo dispbe sobre as condi¢des objetivas de
patenteabilidade, por exemplo, nem cobre as fases de concessdo, recurso, outorga, etc. O que faz é unificar o
depésito e a publicacdo, para evitar a repeticdo de tais etapas em cada pais membro, e criar uma busca
internacional e um exame preliminar igualmente internacional, ambos sem vincular a decisdo das INPI’s
nacionais."

126 \/ide sitio eletronico da OMPI. PCT (Sistema Internacional de Patentes). Disponivel em:
<http://mww.wipo.int/pct/pt/>. Acesso em: 19 jul. 2014

2T MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Instituto Nacional de
Propriedade Industrial. Guia de Depésito de Patentes. Disponivel em:


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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mesmos efeitos se o pedido fosse realizado individualmente em cada pais.*?* Apés o depésito
do pedido, procede-se a uma busca internacional no estado da técnica mundial, realizada por
uma das 10 (dez) autoridades internacionais de busca (International Searching Authority —
ISA), a publicacdo internacional e também ao exame preliminar internacional. Na maioria dos
casos, apos 18 (dezoito) meses do momento em que foi requerido o pedido internacional (ou
30 meses a partir da data da apresentacdo da solicitacdo de patente inicial, a qual gera o
direito da prioridade), publicam-se o pedido e o relatério internacionais da busca, a partir de
quando o pedido seguird os procedimentos internos do pais eleito. Isso significa que o
solicitante que fizer uso do sistema do PCT dispde de cerca de 18 (dezoito) meses antes de ter
que satisfazer os requisitos nacionais, se for esse o seu interesse.'*°

Conforme o INPI, para os pedidos internacionais nos quais o depositante escolhe o
Brasil como Estado Designado, esse deverd apresentar no prazo de até 30 (trinta) meses
contados da data de prioridade, ao INPI, nas representacfes do Instituto nos demais Estados
ou via postal, o texto do pedido conforme depositado originalmente no idioma portugués, com
relatorio descritivo, reivindicacgdes, desenhos e resumo, adaptado a norma vigente; formulario
proprio com os dados do pedido; instrumento de procuracdo e recolhimento da retribuicédo

devida. 1!

Quanto a esse tratado, manifesta-se favoravelmente o estudo da Cémara dos
Deputados, intitulado “A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade

Nacional.**

<http://www.inpi.gov.br/images/stories/downloads/patentes/pdf/Guia_de_Deposito_de Patentes.pdf>.  Acesso
em 16 jun. 2014. p. 32

122 DANNEMANN, Gert Egon; AHLERF, Ivan Bacellar; CAMARA JUNIOR, Eduardo da Gama. Patentes: O
que fazer? Por que fazer? Como fazer?: Um guia pratico e didatico sobre o sistema de patente, direitos e
obrigacdes, v. 2. Rio de Janeiro: SEBRAE, 2004. Disponivel em:
<http://www.ids.org.br/idsnew/arquivos/Patentes_Cartilha.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 21

122 DI BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente
Marques. A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir
da Lein. 9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 45

130 OMPI. Cémo proteger sus invenciones en otros paises: Preguntas frecuentes sobre el Tratado de
Cooperacion en materia de Patentes (PCT), 2012. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/export/sites/wwwipct/es/basic_facts/fags_about_the pct.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2014.
p.4

131 \/er dados sobre PCT no sitio eletrénico do INPI. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/portal/artigo/clique_nos_links_abaixo_e_acesse_os_servicos_desejados>. Acesso em:
19 jul. 2014

B2 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 45 Segundo o estudo: “Além disso, os tratados bilaterais ou
multilaterais que organizam procedimentos de exame colaborativo, mas néo retiram autonomia decisoria quanto
aos direitos concedidos, também s&o potencialmente de interesse para o pais. Nessa categoria, esta incluido o
aprofundamento do Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes (PCT, na sigla em inglés). Mais do que se
beneficiar, o Brasil deveria se preocupar em garantir a construgdo de um sistema internacional de patentes que
ofereca aos paises em desenvolvimento buscas e exames preliminares de alta qualidade, levando em
consideracao que muitos desses paises ndo terdo condigdes de fazer investimentos semelhantes ao que esta sendo
feito no fortalecimento do INPI.”
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O procedimento criado pelo Tratado de Cooperagdo em matéria de Patentes trouxe,
segundo a OMPI, uma série de vantagens para o depositante, para os Escritorios de patentes e
para o plblico em geral.*** Contudo, em razdo das novas facilidades postas & disposicéo do
solicitante de pedido de patente, apesar de assegurar maiores garantias ao inventor da criagcao
industrial, ampliou as possibilidades de protecdo da Propriedade Intelectual e,
consequentemente industrial, dessas inven¢fes em praticamente todos os paises do mundo,

cabendo aos Estados restringir as concessdes de patentes tdo somente na fase nacional.

1.4.3 O Acordo sobre Aspectos do Direito de Propriedade Industrial Relacionados ao

Comércio

A criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), em 1994, permitiu a adocdo
do Acordo TRIPS ou ADPIC, transferindo, assim, o tema de Propriedade Intelectual do
ambito da OMPI para o General Agreement on Tariffs and Trade (GATT).™** Note-se que
esse Acordo, cercado de polémicas e controversias, segundo Denis Barbosa, concedeu
protecdo especifica a patentes, marcas e outros direitos sobre bens intangiveis em todos 0s
paises membros da OMC, apesar de, até esse momento, sO existirem nos Estados Unidos,
visto que nunca tinha havido uma regra que garantisse “propriedade universal” a produtos
frutos® do intelecto humano.

Considera-se a Rodada do Uruguai de negocia¢fes no ambito da OMC, inserida no
Acordo TRIPS, de 1994, o principal marco na atualidade do rumo comercial dado a
Propriedade Industrial, a partir do qual se passou a atribuir carater nitidamente mercantil aos
bens imateriais tutelados por essa espécie de Propriedade Intelectual. A essa nova fase da
Propriedade Industrial, torna-se inerente a prevaléncia do interesse privado, principalmente
das grandes empresas farmacéuticas, lideradas pelos Estados Unidos da Ameérica, sobre o
interesse publico e social, resultante basicamente do interesse dos paises mais avangados em
impor uma forte protecdo das patentes, de forma a reforcar sua hegemonia no campo da
Propriedade Industrial e assegurar a dependéncia tecnolégica dos paises emergentes e em

desenvolvimento.t3®

133 OMPI. Cémo proteger sus invenciones en otros paises: Preguntas frecuentes sobre el Tratado de
Cooperacion en materia de Patentes (PCT), 2012. Disponivel em:
<http://mww.wipo.int/export/sites/www/pct/es/basic_facts/fags_about_the_pct.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2014.
p.11

134 BARBOSA, Denis Borges. Trips e a Experiéncia Brasileira In: VARELLA, Marcelo Dias (Org. e co-autor.).
Propriedade intelectual e desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005. p 133

35 |bidem. p. 135

3¢ REMICHE, Bernard. Revolucdo Tecnoldgica, Globalizacdo e Direito das Patentes. In: VARELLA, Marcelo
Dias (Org. e co-autor.). Propriedade intelectual e desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005. p. 83
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Esse desequilibrio trazido pelo Acordo TRIPS entre paises em desenvolvimento e
paises ricos, argumentado pelos dltimos quando da realizacdo da Rodada Uruguai de
negociacdes, foi resumido pelo economista americano F. M. Scherer ao manifestar-se no
sentido de que “[...] no setor especifico da indUstria farmacéutica os lucros obtidos pelas
empresas gracas a consolidacdo do sistema de patentes s6 podem ser realizados provocando
uma queda elevada do bem-estar dos paises em desenvolvimento”.**” O Acordo internacional
TRIPS, com isso, acabou por ignorar o equilibrio que deve haver entre os diversos interesses
envolvidos no ambito da Propriedade Industrial, precipuamente na éarea relativa as patentes
farmacéuticas, tornando-se questdo de comércio internacional entre os paises inventores dos
medicamentos e 0s paises mais periféricos na esfera supranacional, que poucas medidas
podem tomar diante dessa dependéncia criada pelos primeiros nos Gltimos. Referido Acordo
desempenhou, destarte, um papel fundamental no aprofundamento das desigualdades
cientifico-tecnologicas entre esses Estados, pois acentuou a posicdo de prevaléncia dos
titulares de Propriedade Intelectual, apesar de ndo haver estudos nas ciéncias econémicas que
demonstrem a real necessidade da implantacdo de medidas demasiadamente restritivas de uma
série de direitos fundamentais, em especial o direito fundamental & sadde e & vida digna.**®

O Acordo TRIPS estabeleceu padrdes minimos no ambito do direito internacional
relacionados as patentes, incluindo aquelas de medicamentos, no qual os paises membros da
OMC concordaram com certos padrdes comuns na forma de elaboracéo e implementacdo de

legislagbes patentarias nacionais,*

tornando, assim, obrigatoria a concessdo de patentes na
area de salde. E é precisamente nesse setor que ficam visiveis os efeitos negativos de uma
protecdo dos direitos do titular das patentes demasiadamente abrangente. A respeito dessa
questdo comenta o grupo de Organizacdes Nao-Governamentais (ONGs) Rede Brasileira pela
Integracdo dos Povos (REBRIP) no sentido de que medicamentos passaram a ser tratados
como bens de mercado, gerando fortes impactos sociais no acesso a medicamentos de milhdes

de pessoas, além de exigir maiores gastos publicos com a compra de medicamentos.**

3" REMICHE, Bernard. Revolucdo Tecnoldgica, Globalizacdo e Direito das Patentes. In: VARELLA, Marcelo
Dias (Org. e co-autor). Propriedade intelectual e desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005. p. 86

38 |bidem. p 86

139 MEDICOS SEM FRONTEIRAS. O acordo TRIPS. Disponivel em:
<http://homolog.msf.org.br/conteudo/126/0-acordo-trips/>. Acesso em: 19 jul. 2014

% ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da Lei de Patentes. Disponivel
em:
<http://mww.deolhonaspatentes.org.br/media/file/reforma%20da%20lei/boletim%20-%20geral%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 19. jul. 2014.
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A entrada em vigor do Acordo TRIPS estabeleceu regras de patentes mais restritas

para todas as areas da tecnologia, consoante art. 27, paragrafo 1'*

, prevendo protecédo
patentaria inclusive para medicamentos, prejudicando paises que tinham capacidade de
produzir versbes genéricas de medicamentos, precipuamente antirretrovirais contra a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), pois viram sua producdo limitada ou
inutilizada pela imposicdo de novas regras sobre patentes.**> Imp6s a todos os membros da
OMC a adaptacdo legislativa nacional de forma a implementar um sistema rigido de
Propriedade Intelectual.

Dentre as muitas disposicdes do Acordo TRIPS, estabeleceu-se que durante a vigéncia
da patente, o titular tem o direito de “impedir que terceiros sem seu consentimento produzam,
usem, coloquem a venda, vendam, ou importem com esses propoOsitos aqueles bens”,
conforme disposicdo do art. 28. Cabe mencionar ainda a previsdo de prazo minimo de
vigéncia da patente por 20 (vinte) anos (art. 33), 0 que resultou que os produtos delas
resultantes s6 podem ser comprados das empresas detentoras das patentes, apesar de ja
existirem versGes genéricas comercializadas a precos muito mais baixos no mercado

internacional; 143

que as patentes podem ser concedidas para produtos e processos e que
informagdes de testes de medicamentos podem ser protegidas contra o “uso comercial
desleal”, levando, segundo Bernard Remiche, “ao desaparecimento da possibilidade de um
copia legal, praticada na maioria dos paises em determinados momentos de seu
desenvolvimento industrial” ***, fundamental para o aprimoramento da capacidade industrial e
tecnoldgica, bem com do progresso cientifico- tecnoldgico de uma nagdo. Cabe mencionar
(ue essa pratica era usada por varios paises, como Argentina, Brasil e India, até a entrada em

vigor desse Acordo.

141 Art, 27, paragrafo 1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer invencao, de produto ou
de processo, em todos os setores tecnoldgicos, serd patentedvel, desde que seja nova, envolva um passo
inventivo e seja passivel de aplicacdo industrial5. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo 65, no
paragrafo 8 do Artigo 70 e no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos patentarios
serdo usufruiveis sem discriminagdo quanto ao local de invencédo, quanto a seu setor tecnolégico e quanto ao fato
de os bens serem importados ou produzidos localmente.

1“2 REIS, Renata; TERTO JUNIOR, Veriano; PIMENTA, Maria Cristina (Org.). Intellectual property rights
and access to ARV medicines: civil society resistance in the global South. Rio de Janeiro: ABIA, 2009.
Disponivel em: <http://www.abiaids.org.br/_img/media/Intellectual_Property_internet.pdf>. Acesso em: 19 jul.
2014. p. 20-21

3 ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da Lei de Patentes. Disponivel
em:
<http://mww.deolhonaspatentes.org.br/media/file/reforma%20da%20lei/boletim%20-%20geral%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 19. jul. 2014,

1% REMICHE, Bernard. Revolucdo Tecnoldgica, Globalizagdo e Direito das Patentes. In: VARELLA, Marcelo
Dias (Org e co-autor). Propriedade intelectual e desenvolvimento. S&o Paulo: Lex, 2005. p. 88
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Apesar de impor uma maior protecdo ao direito de propriedade sobre invencdes e
inovacdes tecnoldgicas, esse acordo internacional previu também, em seu artigo 7°**°, que a
patente ndo é, nem poderia ser, um fim em si mesma, devendo ser utilizada como meio de
estimular a pesquisa local, a criacdo de novos produtos e processos, bem como assegurar o
acesso dos usuérios a esses, especialmente no setor quimico-farmacéutico, responsavel pela
producdo de bens essenciais a propria existéncia e manutencdo da vida humana. Além da
insercdo desse dispositivo, estabeleceram os membros da OMC, como Principios, em seu
artigo 8°, que os paises podem adotar “medidas necessarias para proteger a saude ¢ nutri¢ao
publicas e para promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento sdcio-econdmico e tecnologico”. Note-se que houve, ainda que restrita,
preocupacao em permitir a criagdo de mecanismos capazes de minimizar os efeitos negativos
das patentes, reconhecendo-se o0s reflexos causados pela Propriedade Industrial,
precipuamente as patentes farmacéuticas, em setores fundamentais dos paises, como a area da
salde da populacéo.

Nessa esteira, convém elencar as principais salvaguardas previstas nesse Acordo que
visam a garantir o direito a saude, as quais serdo mais detalhadamente analisadas na segunda
parte do presente trabalho: exaustdo de direitos (artigo 6°); interpretacdo dos requisitos de
patenteabilidade de acordo com critérios estabelecidos em ambito nacional (art. 27); excecoes
a patenteabilidade (art. 27); excecdo Bolar (art. 30); uso experimental (art. 30); uso publico
ndo comercial (art. 31); licenca compulsoria (art. 31); licenca compulsoria em caso de
incapacidade de producdo local (art. 31 bis); oposicdo de terceiros a pedidos de patente
(art.62.4), periodo de transicdo (art. 65).

N&o obstante, essa realidade equilibrada entre direito patentario e direito a saude néo
se instalou na pratica, e 0s objetivos do principal acordo internacional sobre Propriedade
Intelectual viram-se frustrados frente a reduzida utilizacdo das medidas, especialmente pelos
paises emergentes e em desenvolvimento. Essa constatacdo restou bem resumida pelo Relator
Especial da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) para o Direito a Saude, Anand Grover,
que comentou que “implementacdo do Acordo TRIPS, mais especificamente, a

implementacdo da protecdo a Propriedade Intelectual para medicamentos ndo atingiu 0s seus

145 Art. 7° A protecdo e a aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual devem
contribuir para a promocéo da inovacao tecnoldgica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio
mutuo de produtores e usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar social
econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes.
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objetivos declarados”, porquanto ndo foi capaz de incentivar a pesquisa e o desenvolvimento
nos paises em desenvolvimento, gerando, inclusive, fortes empecilhos ao acesso.**°

Nesse sentido também foi o relatério da Comissdo Global sobre o HIV e o Direito, um
organismo independente, criado a pedido do Conselho de Coordenacdo do Programa
Conjunto das Nagdes Unidas sobre o HIV/AIDS (ONUSIDA) e apoiado por um Secretariado
com sede no Programa das NacgBes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).**" Entende o
autor e professor Bernard Remiche que 0s custos sociais para 0s paises em desenvolvimento,
precipuamente na area da salde, excederam em muito os beneficios coletivos relativos a
concessdo de patentes também para o setor farmacéutico prometidos pelos paises ricos
quando das negociacdes do Acordo TRIPS. Resultou, portanto, em fortalecimento do poder
dos paises desenvolvidos sobre os paises do Sul — ndo somente os paises em desenvolvimento,
bem como os paises emergentes industrializados -, prejudicando, consequentemente, 0 acesso

a medicamentos e o bem-estar de milhGes de consumidores desses paises.'*

¢ UNITED NATIONS. GROVER, Anand. Promotion and Protection of all Human Rights, Civil, Political,
Economic, Social and Cultural Rights, including the Right to Development: Report of the Special
Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health. 2009. Disponivel em:
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/11session/A.HRC.11.12_en.pdf>. Acesso em: 19 jul.
2014

" UNITED NATIONS DEVELOPMENT POLICY: HIV/AIDs Group. Global Comission on and HIV and
the Law: Riscos, Direitos e Salde. 2012. Disponivel em:
<http://www.hivlawcommission.org/resources/report/Final Report-Risks,Rights&Health-PT.pdf>. Acesso em: 19
jul. 2014. p. 9 Segundo o estudo: “Supostamente, a protecdo da propriedade intelectual deve oferecer um
incentivo & inovagdo, mas a experiéncia tem demonstrado que as leis atuais ndo estdo a conseguir promover
inovagdes que sirvam as necessidades médicas dos pobres. As conseqiiéncias destas regulamentagdes— em
particular, do quadro do TRIPS— expuseram o papel central de uma protecdo excessiva dos direitos de
propriedade no agravamento da falta de acesso ao tratamento do VIH e a outros medicamentos essenciais. A
situacdo é particularmente tragica em paises de baixo e médio rendimentos, mas sente-se, também, em paises de
alto rendimento. As disposicdes que visam permitir excecdes ou flexibilizagBes a estas regras para alguns paises
de baixo e médio rendimentos podem ajudar a aliviar a crise, mas a pressdo contra a sua utilizacdo é
substancial.”

18 REMICHE, Bernard. Revolucdo Tecnoldgica, Globalizagdo e Direito das Patentes. In: VARELLA, Marcelo
Dias (Org e co-autor). Propriedade intelectual e desenvolvimento. S&o Paulo: Lex, 2005. p. 86- 87
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2 O DIREITO A PATENTE FARMACEUTICA FRENTE AO DIREITO A SAUDE
2.1 O direito fundamental a salde e a patente farmacéutica

Conforme analisado no Capitulo anterior, a concessdo de uma patente é o meio pelo
qual se assegura ao inventor o monopolio temporario sobre sua criagdo. Dentre as invengdes
passiveis de patenteamento, encontram-se as derivadas da industria quimico-farmacéutica, de
onde derivam as patentes de medicamentos. E principalmente nessa area que o Brasil enfrenta
um grave problema de dependéncia tecnoldgica das empresas transnacionais, transferéncia de
tecnologias e inexisténcia de pesquisa cientifica basica’*®, o que leva a uma situacio de
dominéncia da industria farmacéutica dos paises considerados desenvolvidos sobre 0 nosso
pais e outros paises em desenvolvimento.

As patentes, criadas no século XIX como instrumento de desenvolvimento tecnologico
e industrial dos paises signatarios de tratados internacionais, e ja naquele momento, visavam a
beneficiar tanto o proprietario da descoberta como as sociedades que desejavam delas fazer
uso.*® Assevera o autor Karin Grau-Nuntz estar o direito de exploracdo exclusivo assegurado
ao inventor ligado ndo apenas ao ato inventivo, mas também a legitima expectativa da
sociedade de receber um acréscimo de bem-estar em razdo do aumento concorrencial apos o
término do prazo da patente.’*

Esse direito, que pouco mudou em sua estrutura basica desde a primeira lei que o
assegurou, de natureza de direito de propriedade, encontra-se correntemente garantido em
nivel constitucional no artigo 5°, inciso XXIX"*? da Carta Magna. Tal direito & Propriedade
Intelectual e, consequentemente, a Propriedade Industrial, onde se inserem as patentes

farmacéuticas, constantemente, entra em conflito com o direito fundamental a salde,

1 HERINGER, HERINGER. Astrid. Patentes Farmacéuticas & Propriedade Industrial no Contexto

Internacional, Curitiba: Jurua, 2001. p. 91

%0 RODRIGUES, William C. V.; SOLER, Orenzio. Licenca compulséria do efavirenz no Brasil em 2007:

contextualizacdo. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/rpsp/v26n6/12.pdf>. Acesso em: 22 margo 2014,
. 553

?51 GRAU-KUNTZ, Karin. Direito de patentes — sobre a interpretacdo do artigo 5°, XXIX da Constitui¢do

Brasileira. Revista da ABPI, n. 98, p.47, jan/fev, 2009.

152 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como

protecdo as cria¢Bes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,

tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;
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assegurado pela Constituicio Federal, principalmente em seu artigo 6°'°*, quando da
disposicao sobre os Direitos Sociais, em seu Capitulo II.

O exercicio do direito dos proprietarios, ainda que temporario, das patentes
farmacéuticas, pode trazer sérios impactos no acesso a medicamentos quando utilizado
abusivamente para impedir a concorréncia, visto que um laboratério quimico-farmacéutico
que detém patentes de medicamentos tem o direito de impedir que terceiros os fabriquem e,
por isso, podem artificialmente estabelecer precos muito altos. Esse monopdlio torna os
tratamentos que podem salvar vidas dos que vivem com doencas, como HIV/AIDS e cancer,
caros demais para grande parte da populacdo, especialmente nos paises em desenvolvimento.
As conseqliéncias, portanto, sdao demasiadamente negativas, tornando-se praticamente uma

questdo de vida e morte®*

, onde os consumidores, consoante Anténio Herman Benjamin,
encontram-se impedidos de adquirir bens de consumo necessario - vitais para a sobrevivéncia
do ser humano -, e de consumo social - “o consumo é generalizado, com participacédo de todos
em iguais condicBes, inclusive com a intervencdo do Estado para assegurar a
disponibilidade™.*®

As patentes, por conseguinte, conforme sustenta Karin Grau-Kuntz, “nido poderdo ser
garantidas de forma absoluta, mas antes dentro dos limites e adequadas as normas basicas de
funcionamento do mercado” **®, devendo sempre haver a ponderacdo entre os interesses
envolvidos, garantindo, concomitantemente, o direito do inventor a exclusividade de

exploracdo de sua criacdo e o interesse da sociedade em usufruir dos beneficios do invento.

153 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a salide, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

1 MEDICOS SEM FRONTEIRAS. O Impacto das Patentes no acesso a medicamentos. Disponivel em:
<http://homolog.msf.org.br/conteudo/123/0-impacto-das-patentes-no-acesso-a-medicamentos/>. Acesso em: 19
jul. 2014

15 BENJAMIN, Anténio Carlos Herman Vasconcellos e. Protecdo do consumidor e patentes: o caso dos
medicamentos. Revista de Direito do Consumidor, n. 10, p. 25-26, abr. 1994. Sobre 0 assunto comenta ainda o
autor: “No tema das patentes, principalmente quando estiver em jogo a vida, a satide e a seguranca dos
consumidores, a Gtica deve ser a de substituicdo da imposicdo unilateral e egoista de custos por uma perspectiva
mais solidarista, a marca de todo Direito moderno, tudo para o bem do préprio mercado. E a instauragio da
‘ordem cooperativa’, onde os riscos decorrentes da producdo em massa e do consumo em massa deixam de ser
suportados exclusivamente pelo consumidor e passam a ser igualmente repartidos por toda a sociedade,
especialmente por aqueles que melhor estdo em posi¢do de fazé-lo.”

1% GRAU-KUNTZ, Karin. Direito de patentes — sobre a interpretacdo do artigo 5°, XXIX da Constituic&o
Brasileira. Revista da ABPI, n. 98, p.48, jan/fev, 2009. Segundo o autor: “Neste sentido a Lei 9.729/96
estabelece mecanismos que coibem o uso abusivo da patente ou, em outras palavras, que condicionam o
exercicio do direito que recai sobre a invencdo de forma compativel com as regras de funcionamento do
mercado. Permitir o exercicio abusivo da patente significaria abrir as portas para as for¢as autofagicas que
gerariam a desestruturacdo do mercado, 0 que, de outra sorte, se revelaria como a sentenca de morte do
proprio sistema de patente.” (grifos nossos)
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Dessa forma, estar-se-ia preservando os valores estabelecidos na Constituicdo Federal
relativamente & matéria da Propriedade Industrial.*’

Em nivel internacional, o direito a saude é reconhecido atualmente como um direito
fundamental de todo ser humano, ou seja, como um direito humano. Contudo, foi somente
com a constituicdo da Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em 1946, que a salde passou a
ser entendida como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social”, e “gozar do
melhor estado de salde que é possivel atingir. *® Nessa mesma linha, os tratados
internacionais de direitos humanos, todos eles ratificados pelo Brasil, também estabelecem o
direito a sade como um direito humano fundamental, precipuamente a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem da ONU, adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (1)
da Assembléia Geral das NacGes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, ao dispor, em seu art.
25, que “todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a
assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca
no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.” **°

Nesse sentido estabelece a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), aprovada na Nona Conferéncia Internacional
Americana, em Bogota, em abril de 1948, em seu art. 11, que “toda pessoa tem direito a que sua
salde seja resguardada por medidas sanitarias e sociais relativas a alimentacao, roupas, habitacdo
e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade”. **® O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
ONU, promulgado no Brasil por meio do Decreto n. 591, de 06 de Julho de 1992, também

dispde de modo semelhante, em seu art. 12.1.**

7 CRUZ, Adriana Alves dos Santos. A licenca compulséria como instrumento de adequacdo da patente & sua
funcdo social. Revista da ABPI, n. 8, p. 54, jan/fev, 2006.

18 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 56

159 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos do Homem, 10 dezembro
1948. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2014
10 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, abr. 1948. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm>.
Acesso em: 19 jul. 2014

161 BRASIL. Decreto 591, de 6 de julho de 1992. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 19 jul. 2014 1.

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel
possivel de sadde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio
desse direito incluirdo as medidas que se fagam necessarias para assegurar:


http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm
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J& no século XXI, em 24 de abril de 2001, o direito a saide foi objeto da 572 Sesséo da
Comisséo de Direitos Humanos da ONU, que aprovou a Resolucdo n. 33/2001 no contexto de
pandemias como a da AIDS/HIV, proposta pela delegacdo brasileira, classificando o acesso a
medicamentos essenciais como um direito humano a salde. Segundo disposicGes dessa
resolucdo, os paises membros das Nagdes Unidas devem adotar legislacdo “para salvaguardar
0 acesso a farmac@uticos de limitagdes impostas por terceiras partes”.'®?

Cabe ainda ressaltar a importancia da Resolugcéo 6/29, aprovada pelo Brasil em 02 de
outubro de 2009, junto aos parceiros do Férum de Dialogo Brasil-india-Africa do Sul (IBAS)
e com 0 apoio de varios paises em desenvolvimento, no ambito do Conselho de Direitos
Humanos da ONU, que substituiu a Comissao em 2006, que “reconhece que o acesso aos
medicamentos é um dos elementos fundamentais para alcangar progressivamente a total
realizacdo do direito do pleno usufruto do mais alto padréo possivel de saude fisica e mental”
e “salienta a responsabilidade dos Estados de assegurarem o acesso de todos, sem
discriminacdo, aos medicamentos, em particular os medicamentos essenciais, que Sao
acessiveis, seguros, eficazes e de boa qualidade”. Note-se que 0 acesso a medicamentos
essenciais é considerado, tanto a nivel nacional quanto no &mbito internacional, como parte do
direito humano a satde. Esse consiste no direito de todo ser humano de ter acesso ao mais alto
padréo de satide possivel. 1%

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana esta consagrado no artigo 1°
da Constituicdo da Republica de 1988, tendo como consequéncias o direito a vida e o direito a
satide.'® Reputa-se esse um dos fundamentos do Estado brasileiro. O direito fundamental &

salde também resta assegurado na atual Carta Magna, considerado um dos direitos sociais

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta
contra essas doengas; d) A criagdo de condi¢Bes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos medicos
em caso de enfermidade.

12 UNITED NATIONS. High Commissioner for Human Rights. Resolution 2001/33. Disponivel em:
<http://sitemaker.umich.edu/drwcasebook/files/un_commission_on_human_rights_resolution_2001-22.pdf>.
Acesso em: 19 jul. 2014.

3. Also calls upon States, at the national level, on a non-discriminatory basis:

(a) To refrain from taking measures which would deny or limit equal access for all persons to preventive,
curative or palliative pharmaceuticals or medical technologies used to treat pandemics such as HIV/AIDS or the
most common opportunistic infections that accompany them;

(b) To adopt legislation or other measures, in accordance with applicable international law, including
international agreements acceded to, to safeguard access to such preventive, curative or palliative
pharmaceuticals or medical technologies from any limitations by third parties;

163 UNAIDS; WHO. Utilizando as flexibilidades do Acordo TRIPS para melhorar o acesso ao tratamento
do HIV/VIH. Disponivel em:
<http://www.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/documents/unaidspublication/2011/JC2049_PolicyBrief _
TRIPS_en.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 1

164 CARVALHO, Patricia Luciane de. Patentes Farmacéuticas e Acesso a Medicamentos. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. XII
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mais importantes, arrolado no caput do artigo 6°. Consiste, portanto, em um direito
constitucional de todos e dever do Estado presta-lo por meio de politicas publicas, essencial
para a efetivacdo e defesa da dignidade humana, fundamental em um Estado que se pretenda
Democrético de Direito. Restou, assim, elevado a categoria de direito fundamental, definido
como um valor supremo da nossa sociedade no preambulo da Constituicdo Federal de 1988.
Esse direito, em razdo de sua natureza, encontra-se diretamente ligado ao direito a vida (artigo
59, sendo, portanto, condicdo essencial para o cumprimento do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I11), bem como da garantia do proprio direito a vida.
Ainda em nivel constitucional, impende a mencdo do art. 196 da CF/88, que
estabeleceu o direito a saude como direito de todos e dever do Estado, bem como o art. 198,
que estabeleceu um sistema Unico regido pela diretriz de atendimento integral, garantindo
acesso universal, igualitario e gratuito dos cidaddos a tratamento meédico adequado, inclusive
a assisténcia farmacéutica, na tentativa de assegurar a preservacdo do bem maior: a vida
humana.® De forma a dar efetividade ao direito fundamental & satde, direito positivo, por
exigir prestacfes do Estado, foi sancionada pelo Presidente da Republica, em 19 de setembro
de 1990, a Lei Federal n. 8.080, também conhecida como Lei Organica da Saude, que
estabelece as condicdes para a criagdo do Sistema Unico de Salde (SUS) *°, de forma a
regulamentar o art. 197 da CF/88, bem como dispbe sobre as condigdes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da salde. Pretendeu-se, com essa legislacdo, assegurar o direito a
salde através de atendimento integral da populacdo por meio de politicas publicas de acesso
universal e igualitario.’®” A referida Lei previu, além de reafirmar a posicdo da satde como
direito fundamental, dentro das a¢des do SUS, a garantia de “assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica”, deixando clara a sua preocupagdo em garantir o acesso de toda a

populacdo brasileira a medicamentos (artigos. 2° e 6°).1%

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 590-591

186 | IMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 58

%7 VVIEIRA, Marcela; MACHADO, Elofsa. Acesso a medicamentos: audiéncia publica sobre satde. Rio de
Janeiro: ABIA, 2009. Disponivel em: <http://www.abiaids.org.br/_img/media/Audiencia_STF.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2014.p. 4

%8 Art. 20 A saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condices
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo e execucédo de politicas econdmicas e sociais
que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢Bes que assegurem
acesso universal e igualitério as acles e aos servicos para a sua promogéo, protecdo e recuperacao.

Art. 6° Estéo incluidas ainda no campo de atuacao do Sistema Unico de Satide (SUS):

| - a execucdo de acles:

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;
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O SUS brasileiro, assim como o0s sistemas de outros paises, precipuamente 0s
emergentes e em fase desenvolvimento, tem enfrentado sérias dificuldades no fornecimento
de medicamentos nos ultimos anos devido, de acordo com a OMS, ao aumento dos custos
com os sistemas publicos de saude causado por elevacdo no preco dos medicamentos. Esse
incremento nos valores dos produtos derivados da industria quimico-farmacéutica pode ser
explicado em razéo do impacto causado pelas regras de Propriedade Intelectual nos precos, na
medida em que excluem a concorréncia entre os fornecedores de tecnologias durante o prazo
de vigéncia da patente. Em razéo da insuficiéncia de concorréncia, 0s pregos se estabelecem
em um patamar alto, gerando enormes dificuldades a populacdo para ter acesso a esses
medicamentos. O oposto, a reducdo no preco dos medicamentos, ocorre tdo logo as patentes
dos produtos de referéncia expiram, segundo varios estudos sobre o tema. Segundo um estudo
realizado pela Universidade de Harvard, em uma realidade sem a existéncia de patentes, 0
acesso a produtos farmacéuticos teria um aumento em média de 30% (trinta) em razdo dos
precos mais baixos.

Quanto a necessidade de medicamentos a precos razoaveis, traz o referido estudo da
Céamara dos Deputados, intitulado “A Revisdo da Lei de Patentes”, dados importantes,
apontando que, conforme estima a OMS, cerca de 30% (trinta) das pessoas no mundo nao tém
condicdes nem acesso aos servicos médicos de que precisam. Sobre o Brasil, a OMS calcula
que esse numero chega a ser de 50 (cinquenta) milhdes de pessoas, sendo que 51,7% dos
brasileiros ndo terminam seus tratamentos medicos em razdo dos elevados precgos praticados
pelas empresas farmacéuticas.*"”

N&o obstante a sua evidente importancia na atualidade, como bem analisa Ingo Sarlet,
tal direito, por muito tempo, ndo era considerado verdadeiro direito com carater de
fundamental, em razdo de exigir, assim como 0s demais direitos sociais fundamentais,
especialmente a educacdo, a saude, a assisténcia social e a previdéncia social, para sua

efetividade, do aporte de recursos materiais € humanos. ' O autor José Afonso da Silva

VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imuncbiolégicos e outros insumos de interesse
para a salde e a participacéo na sua producao;

VII - o controle e a fiscalizagdo de servicos, produtos e substancias de interesse para a salide;

X - 0 incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; (grifos nossos)

189 | IMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 59-60

70 |bidem. p. 61

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideractes em torno do contetido, efic4cia e efetividade do direito a
salide na constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n. 10,
janeiro, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 15-17
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critica o fato de somente com a Constituicdo Federal de 1988 ter-se elevado o direito a satde
ao nivel de direito fundamental, em razdo de sua essencialidade a dignidade da pessoa
humana.' Por outro lado, quanto ao direito de propriedade, completamente diverso tem sido
0 tratamento que lhe é conferido, tendo em vista que restou praticamente imune a
questionamentos e intocavel nas legislacbes de grande maioria dos paises, precipuamente
desde 1787, quando surgiram as primeiras Constituigdes escritas, na acepcdo contemporanea

do termo, ocupando inclusive lugar de destaque a nivel constitucional.*”
2.2 Os Impactos do direito patentario de produtos farmacéuticos no direito a satde

Conforme ja referido, ao assegurar direitos de exclusividade temporarios de
comercializacdo, as patentes permitem aos produtores recuperar os custos do investimento em
P&D e auferir lucro, em troca da disponibilizagdo pablica do conhecimento em que se baseou
a invengdo. Em tese, esses custos do investimento em P&D e seu retorno séo recuperados ao
se cobrar do consumidor um preco baseado na capacidade de excluir a concorréncia. Todavia,
na maioria dos casos, as empresas farmacéuticas multinacionais tendem a cobrar valores que
superam, em muito, os investimentos realizados em P&D desses medicamentos, refletindo
negativamente na efetivacéo do direito fundamental a satide."™
Contrariamente a essa analise, manifestam-se varios economistas, que veem a protecao

por intermédio das patentes como um estimulo a inovacdo que, decorrido o prazo, traria

Segundo o autor: “Da mesma forma, ndo ha como negligenciar que o juridico - e isto ndo apenas no &mbito da
salide — encontra seus limites justamente na realidade social, econdmica e cultural de uma determinada
sociedade. Com efeito, na esteira da oportuna licdo de Dieter Grimm, ilustre publicista e Magistrado aposentado
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a efetividade dos direitos fundamentais em geral (e ndo apenas
dos direitos sociais a prestacdes) ndo se alcanga com a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve no
plano exclusivamente juridico, transformando-se em um problema de uma verdadeira politica dos direitos
fundamentais.

E evidente que também e particularmente - em face de sua estreita vinculagio com a propria garantia da vida e
de uma vida com dignidade - para o direito a salde, a benfazeja utopia constitucional da méxima realizacdo dos
direitos fundamentais assume feicBes emergenciais, especialmente em virtude das peculiaridades da ordem
juridica, social e econémica patria.”

172 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
310 Afirma ainda o autor: “[...] E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo
com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua situacdo econémica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consigna¢do em normas constitucionais.”

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do direito
a salde na constituicao de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n.
10, janeiro, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 2

7% \/ide SCUDELER. Marcelo Augusto. A funcdo social da propriedade industrial. In: VELAZQUEZ, Victor
Hugo Tejerina (Org.) et al. Propriedade Intelectual: Setores Emergentes e Desenvolvimento. Piracicaba:
Equilibrio, 2007. p. 48 De acordo com o autor: “E inegavel que o sistema mundial da propriedade industrial
apresenta algumas sensiveis distor¢fes, beneficiando interesses determinados de grandes corporagdes, quando,
por exemplo, outorga um monopdlio de exploracdo extremamente longo, ou minimiza as possibilidades
legislativas de concesséo da licenca compulsoria ou institutos similares.”
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beneficios aos consumidores, mesmo que durante 0 monopdlio os precos pelos quais 0S
produtos sdo comercializados sejam elevados e causem prejuizos aos pacientes que
necessitam desses medicamentos.'”> Contudo, consoante a jurista Maristela Basso, em razdo
da capacidade insuficiente ou limitada na maioria dos paises em desenvolvimento de investir
em P&D em é&reas cientifico-tecnolégicas, especialmente no setor quimico-farmacéutico, o
beneficio real trazido da aplicacdo da protecéo a Propriedade Industrial ainda é incerto.”® E
mesmo quando ha desenvolvimento de tecnologias, as empresas dos paises em
desenvolvimento raramente sdo capazes de arcar com 0s custos de aquisicdo e manutencao
dos direitos €, acima de tudo, do litigio em caso de disputas com grandes empresas do ramo.
Alguns economistas manifestam-se no mesmo sentido, ao criticarem que os direitos de
Propriedade Intelectual necessariamente envolvem restricdes a concorréncia, que podem ser
prejudiciais para os consumidores e para o livre comércio, onde, na pratica e na maioria das
vezes, ndo fica comprovado que os custos gerados pelos sistemas de protecédo de tais direitos

17 Maristela Basso afirma

sdo, realmente, superados pelos incentivos a pesquisa e a invencao.
ainda que “as assimetrias entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento sdo grandes, €
metas consistentes de progresso ndo sdo levadas em conta na formulagdo de politicas de
Propriedade Intelectual em base internacional”, cabendo, portanto, aos paises desenvolvidos a
ndo imposicdo aos paises pobres de padrbes de protecdo dos direitos de Propriedade
Intelectual ainda mais rigidos, mas sim assegurar um sistema protetivo em que haja um

equilibrio entre os objetivos dos paises em desenvolvimento com os seus.'’® Nesse mesmo

1> COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:
<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual_Documents/Multi_Lingual Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 14 Segundo o estudo: “A protecdo € um acordo
feito pela sociedade partindo da premissa de que, em sua auséncia, ndo haveria invences e inovaces suficientes.
O pressuposto € que, a longo prazo, havera vantagem para os consumidores, apesar dos custos altos conferidos
pelo monopdlio de precos, pois 0s prejuizos a curto prazo para 0s consumidores sdo mais do que compensados
pelo valor que tém para eles as novas invencdes, criadas pela P&D adicional. Para os economistas, o sistema de
patentes proporciona maior eficiéncia dindmica (ao estimular o progresso técnico) em detrimento da eficiéncia
estatica (que surge dos custos associados ao monopdlio).”

176 BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era pos-OMC: especial referéncia aos paises latino-
americanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22 A autora explica ainda: “Certamente os paises em
desenvolvimento estdo em desvantagem na medida em que niveis maiores de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual asseguram maiores vantagens comparativas para os paises desenvolvidos. Contudo,
mesmo assim o0s paises em desenvolvimento participam de negociacgdes bilaterais e de acordos de investimento
da mesma forma em que faziam antes do TRIPS, porque acreditam que tal prética é indispensavel para a
promocao do desenvolvimento econdmico, mesmo frente & inexisténcia de qualquer evidéncia que a adogdo de
tais acordos e, por conseguinte, de padrdes mais elevados de propriedade intelectual, tenha efeitos positivos nos
processo internos de disseminagdo tecnoldgica e inovagao.” (grifos nossos)

Y7 COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. op. cit., p. 15

78 BASSO, op. cit., p. 76
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sentido recomenda o relatério da Comissdo Inglesa sobre Direitos de Propriedade
Intelectual.*"

Percebe-se, assim, que encontrar um equilibrio entre uma protecdo patentaria fraca
demais e uma protecdo forte demais ainda é objeto de grandes discussdes no ambito
internacional, tendo em vista que se a protecdo for insuficiente, a indUstria farmacéutica pode
decidir ndo mais investir em P&D de novos medicamentos e melhores tecnologias na area da
salde, ao passo que, se houver uma protecdo excessiva, 0S consumidores serdo
demasiadamente prejudicados e talvez a maior parte das populagdes nem sejam beneficiadas,
gerando lucros muito maiores do que 0s custos totais de P&D. Cabe ainda lembrar que a
longa duracdo da patente ou uma protecdo ampla demais podem acabar por inibir inovacoes
posteriores, bem como novos investimentos no desenvolvimento de novas tecnologias. As
patentes amplas tendem, portanto, a desencorajar a inovagdo subsequente por outros
pesquisadores na area geral da patente.*®

Isto posto, entende-se que o sistema ideal de protecdo de patentes farmacéuticas deve
ter como objetivo que os beneficios sociais excedam os custos sociais por ele trazidos, em
prol do direito a saude, evitando que os altos custos dos medicamentos e o interesse das
empresas dessa area em obter lucro se sobreponham aos direitos humanos atrelados ao acesso
a medicamentos. Contudo, na prética, a elaboracdo de regimes de Direitos de Propriedade
Intelectual de forma tdo precisa ndo tem sido realizada e, portanto, o nivel de protecédo
conferido termina por ser, no méximo, um meio-termo.*®! Segundo um importante autor sobre
patentes de medicamentos, Eduardo J. White, os direitos conferidos ao inventor seriam uma
forma de tentar disfarcar os reais interesses comerciais envolvidos, entendendo que,
atualmente, levando-se em consideracao o estagio de desenvolvimento e evolucao da inddstria

farmacéutica internacional, a patente ndo deveria ser meramente uma forma de recompensar o

17 COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:

<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual _Documents/Multi_Lingual_Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 162-163 De acordo com a comissdo: “Os paises
em desenvolvimento ndo devem ser obrigados a aceitar direitos de Propriedade Intelectual impostos pelo mundo
desenvolvido além dos compromissos que tém para com acordos internacionais. [...] A maioria dos paises
desenvolvidos ndo leva muito em conta os objetivos de desenvolvimento ao formular suas politicas de
Propriedade Intelectual em base internacional. Mais especificamente, acreditamos que os paises desenvolvidos
deveriam abolir a pratica do uso de acordos regionais/bilaterais como meio de criar regimes de Propriedade
Intelectual que vdo além do Trips nos paises em desenvolvimento. Os paises em desenvolvimento devem ter
liberdade para escolher, dentro dos limites do Trips, o grau de rigor que conferem a seus regimes de Propriedade
Intelectual.”

180 |pidem. p. 14

181 |bidem. p. 15
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inventor e assegurar o lucro das grandes empresas desse setor.'®? Essa constatagdo ja fora
realizada pela economista Edith Penrose em “The Economics of the International Patent
System”, em 1951, o que mostra a necessidade de acbes em prol do equilibrio entre os
interesses das empresas farmacéuticas multinacionais em fortalecer a protecdo patentéria e o
acesso a medicamentos das populagdes de paises pobres e emergentes em conflito, de forma a,
a0 menos, tentar por fim a essa questdo h4 muito controversa.*®®

Dever-se-ia, portanto, tendo como referéncia o ponto de vista da sociedade, assegurar

0 acesso do maior nimero de pessoas ao conhecimento fruto da criagdo humana,

182 WHITE, Eduardo J. apud HERINGER. Astrid. Patentes Farmacéuticas & Propriedade Industrial no
Contexto Internacional, Curitiba: Jurua, 2001. p. 94-95

183 PENROSE, Edith apud COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos
de Propriedade Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de
Propriedade Intelectual. Londres, 2003. Disponivel em:
<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual Documents/Multi_Lingual _Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 15-16 Segundo a autora: “Qualquer pais saira
perdendo se conceder privilégios de monopdlio no mercado domestico que ndo melhoram nem barateiam os
produtos disponiveis, ndo desenvolvem sua prépria capacidade produtiva nem obtém para seus produtores pelo
menos privilégios equivalentes em outros mercados. Nenhum tipo de conversa sobre ‘a unidade econdmica do
mundo’ é capaz de ocultar o fato de que alguns paises, com poucas exportagdes de bens industrializados e
poucas, se houver, invencBes para vender, nada tém a ganhar com a concessdo de patentes sobre invencoes
trabalhadas e patenteadas no exterior, exceto a vantagem de evitar retaliacdes estrangeiras desagradaveis em
outras frentes. Nesta categoria estdo os paises agricolas e aqueles que lutam para se industrializar mas exportam
basicamente matérias-primas... sejam quais forem as vantagens existentes para tais paises... ndo incluem
vantagens relativas a seu préprio ganho econdmico, decorrente da concessdo ou obtencdo de patentes sobre
invengdes (grifos nossos).” “Outro economista importante, Lester Thurow, escreveu em 1997: ‘Numa economia
global, é necessario um sistema global de direitos de propriedade intelectual. Este sistema deve refletir as
necessidades tanto dos paises que estdo se desenvolvendo como daqueles que j& se desenvolveram. O problema é
semelhante aquele relativo a de que tipos de conhecimento deveriam ser de dominio pablico no mundo
desenvolvido. Mas a necessidade do Terceiro Mundo quanto a obtencdo de produtos farmacéuticos de baixo
custo ndo equivale a sua necessidade de ter CDs de baixo custo. Qualquer sistema que lide com tais necessidades
da mesma forma, como o faz nosso sistema atual, ndo é um bom sistema, nem um sistema viavel.” “Larry
Lessig, um destacado advogado académico, afirmou sobre os Estados Unidos em 1999: Sem duvida, estamos em
situacdo melhor com um sistema de patentes do que sem ele. Um volume imenso de pesquisa e invengdo ndo
existiria sem protecdo governamental. No entanto, s6 porque um pouco de protecdo é bom, ndo significa que
mais seja melhor... H4 um ceticismo crescente entre os académicos sobre se tais monopo6lios impostos pelo
estado sdo benéficos para um mercado em evolucdo acelerada como a Internet... O que os economistas
perguntam hoje € se haverd algum beneficio na expansdo da protecdo de patentes. Com certeza enriquecera
muitas pessoas, o que ¢ diferente de beneficiar um mercado... Em vez de protegdo ilimitada, nossa tradi¢do
prega o equilibrio e os perigos inerentes a regimes de propriedade intelectual extremamente fortes. Mas, no
momento, o equilibrio em PI parece ter chegado ao fim. Foi substituido por um frenesi corrosivo, ndo apenas no
campo das patentes, mas na Pl em geral...” “E Jeffrey Sachs, eminente economista, afirmou em 2002: ...”ha
uma oportunidade para repensar o regime de direitos de propriedade intelectual no sistema comercial do mundo,
em relacdo aos paises mais pobres. Nas negocia¢es da Rodada do Uruguai, o setor farmacéutico internacional
pressionou intensamente por uma cobertura universal da protecdo de patentes sem considerar as implica¢des para
0s paises mais pobres. H& pouca ddvida de que os novos arranjos dos DPIs podem dificultar ainda mais o acesso
dos consumidores dos paises mais pobres a tecnologias primordiais, como vimos ocorrer no caso de
medicamentos essenciais. Os paises em negociagdo na rodada de Doha ja se comprometeram a reexaminar a
questio dos DPI & luz das prioridades de sade plblica, no que se mostram muito conscienciosos. E bem
possivel também que, caso se tornem mais rigidos, os DPIs possam reduzir a velocidade da difusdo de tecnologia
para 0s paises mais pobres, que, tradicionalmente, ocorre por intermédio de copia e engenharia reversa. Esses
caminhos consagrados da difusdo tecnoldgica estdo cada mais vez lentos e os efeitos sobre os paises mais pobres
podem ser indevidamente retardados. Trata-se de uma éarea que requer observacao minuciosa, atengao a politicas
e pesquisa continua.”
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precipuamente aos bens relativos a salde, onde cada consumidor, além da prépria sociedade,
a custo baixo ou nulo, poderia tirar proveito dessas criagdes da industria farmacéutica. E por
isso que os economistas afirmam que o conhecimento tem o carater de um bem publico ndo

competitivo.'®*
2.3 Mecanismos juridico-legais de efetivacdo do direito a satde

A concreta efetivacdo do direito fundamental a satde, elevado a nivel constitucional
com a CF/88, bem como do direito humano a saude, consagrado em uma série de tratados no
ambito internacional, encontra-se inerentemente relacionada a necessidade de consolidacédo e
efetiva aplicagdo de instrumentos alternativos para reduzir a dependéncia do sistema de
acesso universal brasileiro em relacdo as oscilacbes do mercado internacional de farmacos e
negociacdes com empresas detentoras das patentes de medicamentos, que buscam o lucro a

todo custo *&°

, que, conforme ja exposto, tem reflexos diretos no acesso universal a
medicamentos, impondo barreiras a concretizacgdo de tal direito fundamental, essencial a vida
digna, bem como a manutencao da propria vida.

Com a implementacdo dos padrbes de Propriedade Intelectual previstos pelo TRIPS
houve um maior impacto nesse direito humano e fundamental, ao prejudicar o acesso a
medicamentos e a saude publica, ao limitar a concorréncia e a producdo local, em razédo de
permitir a pratica de precos altos durante um periodo excessivamente longo™®®. Note-se que
referido Acordo internacional imp6s, de forma universal em todo o mundo, um regime
juridico de patentes Unico que, segundo o autor Vandana Shiva, levara inevitavelmente a um
empobrecimento intelectual e cultural, excluindo outras formas de conhecimento, bem como

outras maneiras de compartilhar o conhecimento:

El tratado TRIP Del Acta Final Del GATT esta basado em este concepto,
enormemente restrictivo, de la innovacion. Se inclina, por definicidn, a favor de las
compafiias trasnacionales e em contra de los ciudadanos, em general, y de los
campesinos e habitantes de los bosques em el Tercer Mundo, em particular.

18 COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatdrio da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:
<http://mwww.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual_Documents/Multi_Lingual_Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 14

18BASSO, Maristela et al. Direitos de Propriedade Intelectual & Satde Publica: o acesso universal aos
medicamentos anti-retrovirais no Brasil. USP. Sdo Paulo: Grupo de Propriedade Intelectual e Tecnologia da
Informacédo; Grupo de Direito & Pobreza; Instituto de Direito do Comércio Internacional e Desenvolvimento —
IDCID, 2007. Disponivel em: <http://www.direito.usp.br/pesquisa/direitos_propriedade_intelectual_saude pu
blica.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014. p. 113

18 MEDICOS SEM FRONTEIRAS. O acordo TRIPS. Disponivel em:
<http://homolog.msf.org.br/conteudo/126/0-acordo-trips/>. Acesso em: 19 jul. 2014
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La primera restriccion se deriva Del paso de derechos comunlaesa derechos privados.
Segun afirma el preAmbulo Del acuerdo TRIP, los derechos de propiedad intelectual
son reconocidos Gnicamente como derechos privados. EEsta definicion excluiria
todas 1&s formas de conocimiento, ideas, e innovaciones desarolladas em el &mbito
del “terrotirio comunal intelectual” — entre los agricultores y agricultoras em las
aldeds, entre los pueblos tribales em los bosques, e incluso entre los cienificos em
Ias universidades. TRIP, por lo tanto, ES um mecanismo para la privatizacién del
patrimonio comunal intelectual, y para uma desintelectualizacidon de la sociedad civil.
La mente se convierte em um monopdlio de I&s compafiias.

La segunda restriccién de los derechos de propiedad intelectual es que solo se
reconocen cuando el conocimiento y la innovaci[on generan ganancias, no cuando
cumplen uma funcion social. Segin el Articulo 27.1, para considerarse um DPI la
innovacidn tiene que ser suscetible de aplicacion industrial. Esto immediatamente
excluye a todos los sectores que producen y que innovan fuera del ambito del mundo
industrial. Las ganancias y la acumulacién de capital se convierten em finalidad
Unica de la creatividad; el bien social ya no se reconece. Bajo el control de las
compaiiias, asistimos a la “desindustrializacion” de la produccion a pequeiia escala,
y de los sectores informales de la sociedad. (grifos nossos)*®’

Quanto a esse conflito entre a Propriedade Intelectual e difusdo de produtos resultantes
de pesquisa e desenvolvimento, manifesta-se Carlos Correa no sentido de “ser essencial que
0s mecanismos de formulacdo de politicas assegurem que os resultados da inovacéo estejam
ao alcance daqueles que necessitem”, especialmente no que diz respeito aos produtos
farmacéuticos, onde os impactos negativos aos nao-detentores das patentes, devido a falta ou
inexisténcia de concorréncia, mostram-se de maneira evidente em razdo de sua crueldade.
Quanto aos efeitos gerados pela proibicdo de concorréncia durante o prazo de vigéncia do
direito de exclusividade do inventor, afirma tal autor que a excessiva concessdo de
monopolios pode conduzir a inexisténcia de mecanismos capazes de mitigar os efeitos dos
abusos por parte das empresas farmacéuticas, além de desestimular novas invencdes e excluir
grande parte da populacdo do acesso a medicamentos, precipuamente as classes com menos
condicdes financeiras. Entende ainda que a concorréncia entre as companhias desse setor teria
o conddo de incentivar a inovacao e reduzir os precos praticados.'®®

No estudo “A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade

Nacional”, elaborado pela Camara dos Deputados, conforme ja referido, restou demonstrada

87 SHIVA, Vandana. Biopirateria: el saqueo de la naturaleza y del conocimiento. Icaria editorial: Barcelona,
2001. p. 27-28

188 CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2007.
p. 57-58 Conforme o autor: “Se o marco politico conduz & monopolizagdo excessiva das estruturas de mercado
mediante a exclusdo da concorréncia e a auséncia de controle de abusos, as empresas inovadoras poderdo manter
margens elevadas de beneficio, retardar as inovacgbes e impedir o acesso a produtos novos, em especial aos
segmentos mais pobres da populacdo. Pelo contrério, certo grau de ameaga concorrencial induz as empresas a
continuar inovando e a manter baixos os pregos. As politicas de inova¢do devem proporcionar incentivos tanto a
criacdo como a difusdo das novas tecnologias. Deveriam ser reduzidos os elementos monopolisticos, em especial
nos casos em que a difusdo abre importantes oportunidades tecnolégicas e resulta necesséria para satisfazer
necessidades sociais essenciais.”
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maior preocupacgdo por parte do Governo brasileiro em responder a esses empecilhos a
efetivacdo do direito & satde impostos pelas empresas farmacéuticas em nosso pais, além de
ser considerado um passo extremamente relevante em prol de medidas que assegurem o
acesso a medicamentos e assisténcia a satide a toda a populago. *** Com isso, estabelecer-se-
ia um equilibrio entre o direito de excluir e o direito de utilizar inovagdes, evitando, assim,
que seja outorgado excessivo poder ao titular de direitos de exclusividade, como é o caso dos
detentores das patentes farmacéuticas. Desde entdo, tem havido a aprovacdo de uma série de
documentos internacionais que reafirmam a necessidade de 0s paises-membros, especialmente
0S emergentes e 0s em desenvolvimento, internalizarem em suas legislacbes nacionais as
medidas pro-competitivas previstas no Acordo TRIPS para proteger a saude publica, de modo
a contrabalancear os interesses da populacdo em ter acesso aos medicamentos protegidos por
patentes com os objetivos de lucro perpetrados pela industria farmacéutica. Considera-se a
Declaracdo de Doha sobre o Acordo TRIPS e Saude Publica, aprovada durante a IV
Conferéncia Ministerial da OMC, em Doha, no Catar, em 2001, a mais importante tentativa
dos paises membros da OMC de dar uma posi¢cdo de prevaléncia a saude publica em
detrimento dos interesses meramente comerciais, deixando registrado em seus paragrafos 2, 3
e 4.1%° Além disso, também no ambito da ONU os paises foram além e reconheceram nio
apenas o direito de fazer uso dessas medidas de protecdo, mas também, e principalmente, o

dever de utiliza-las para a promogéo do direito humano a saude.

2.4.1 Flexibilidades previstas no Acordo sobre Aspectos do Direito de Propriedade Intelectual

relacionados ao Comércio

Conforme entendimento de Cicero Gontijo, concomitantemente ao fendémeno da
globalizacdo, deveria haver, cada vez mais, 0 enfraquecimento dos sistemas de protecao

patentario, de forma a evitar e eliminar os monopélios exercidos pelos paises detentores das

189 | IMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacio em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 66

190 2. Ressaltamos a necessidade de que o Acordo da OMC sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio (Acordo TRIPS) integre a mais ampla acdo nacional e internacional
voltada para o trato desses problemas.

3. Reconhecemos que a prote¢do a propriedade intelectual € importante para a producdo de novos medicamentos.
Reconhecemos, ainda, as preocupacgdes com seus efeitos sobre os precos.

4. Concordamos que o Acordo TRIPS ndo impede e ndo deve impedir que os Membros adotem medidas de
protecdo & sadde publica. Deste modo, a0 mesmo tempo em que reiteramos nosso compromisso com o Acordo
TRIPS, afirmamos que o Acordo pode e deve ser interpretado e implementado de modo a implicar apoio ao
direito dos Membros da OMC de proteger a saude publica e, em particular, de promover o0 acesso de todos aos
medicamentos.

Neste sentido, reafirmamos o direito dos Membros da OMC de fazer uso, em toda a sua plenitude, da
flexibilidade implicita nas disposi¢des do Acordo TRIPS para tal fim.
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grandes empresas farmacéuticas sobre os mercados precarios dos paises em desenvolvimento
e, inclusive, dos emergentes, que, apesar de estarem em estdgio superior de industrializa¢do e
de producédo de tecnologias, ainda encontram-se muito aquém do nivel atingido pelos paises
ricos, do Norte.*”* Essa realidade, todavia, ndo vem se concretizando e ainda permanece longe
de ser alcangada, restando aos paises em desenvolvimento e emergentes apenas a utilizacéo
das medidas alternativas pro-competitivas previstas no Acordo TRIPS como mecanismo de
minimizar os efeitos produzidos pela protecdo de patentes medicamentosas no direito a satde
e & vida digna de suas populacdes.'*” Ressalte-se, com isso, a importancia cada vez maior do
didlogo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento como solucdo para que se consiga
evitar que os padrdes de protecdo dos direitos de Propriedade Intelectual afetem ou impeca a
efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente o direito a satde, de forma a estabelecer
um equilibrio no &mbito internacional entre os interesses em conflito. Nesse sentido comenta
Maristela Basso, na Apresentacdo da obra de Patricia Luciane de Carvalho sobre o tema.'®* A
questdo essencial é determinar qual e como pode ocorrer na pratica a ponderacdo de bens
juridicos em conflitos sob a perspectiva dos direitos humanos, ou seja, em que medida é
possivel assegurar o equilibrio entre a plena realizacdo do direito as patentes farmacéuticas
sem impedir o acesso a medicamentos.

Com isso, pretende-se analisar individualmente os principais mecanismos, conhecidos
como “salvaguardas”, que podem ser adotados pelos paises de modo a minimizar o impacto
das patentes no acesso a bens de salde essenciais, previstos no Acordo TRIPS da OMC, do
qual o Brasil é signatario. A adocao dessas flexibilidades foi recomendacdo da OMS aos seus

paises membros, sempre que entenderem necessario para a maxima protecdo da salde,

191 GONTIJO, Cicero. As Transformagdes do Sistema de Patentes, da Convengéo de Paris do Acordo Trips.
Berlin: Fundacéo Heinrich Boll, 2005. Disponivel em:
<http://fdcl-berlin.de/fileadmin/fdcl/Publikationen/C_cero-FDCL.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014. p. 3

192 |bidem. p. 3 Segundo o autor: “E forcoso lembrar que 0 acordo Trips surge em total contradicio com os
demais acordos firmados no &mbito do GATT. Enquanto todos os demais se apresentam no sentido da liberacdo
de barreiras, derrubada de monopdlios e eliminagdo de sistema de subsidios, bem na linha liberalizante do
comércio advogada pelos paises industrializados, o acordo Trips aparece como esforco de enrijecimento de
normas, imposicdo de padronizacdo, consagracdo de monopdlio, justamente incidente sobre o mais valioso dos
agentes econdmicos desse fim de milénio: o conhecimento humano. Abrem-se 0s mercados, mas, por outro lado,
consolida-se e fortalece-se o sistema existente de produgdo de novas tecnologias, concentrado, ndo por
coincidéncia, nos paises que exigem maior protecdo para os titulares da propriedade intelectual. (1.Gontijo,
Cicero - “O acordo sobre propriedade intelectual contido no GATT e suas implicagdes para o Brasil” in Revista
de Informag@o Legislativa, Senado Federal, janeiro margo 1995, p. 181).”

1% CARVALHO, Patricia Luciane de. Patentes Farmacéuticas e Acesso a Medicamentos. S&o Paulo: Atlas,
2007. p. XIV Comenta ainda a autora: “Cada vez que mais se aumentam os padrdes de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual se reduzem as flexibilidades e salvaguardas do TRIPS e Doha e se aumentam os riscos de
acesso a saude e de diminuigdo dos bens que estdo no dominio publico.”
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precipuamente por meio da incorporacgdo dessas salvaguardas a suas legislagfes nacionais, a
fim de minimizar os reflexos negativos gerados pelo sistema de protecdo de patentes. ***

2.4.1 Periodos de Transicdo

A primeira flexibilidade a ser apresentada consiste no Periodo de Transicdo, prevista
nos artigos 65 e 66 *° do Acordo TRIPS. Da exegese desses dispositivos do referido Acordo
internacional, depreende-se que o0s prazos de transi¢dao foram estabelecidos segundo o nivel de
desenvolvimento dos paises. Os paises considerados desenvolvidos tiveram até 1 (um) ano
(até 1996) para reformular suas legislacfes. J& os paises em desenvolvimento, onde se insere
0 Brasil, e menos desenvolvidos tiveram, respectivamente, 5 (cinco) anos (até 2000) e 11
(onze) anos (até 2006) para adaptar sua legislacdo nacional as regras estabelecidas no Acordo
TRIPS. O art. 65 determinou ainda que os paises em desenvolvimento teriam 5 (cinco) anos
adicionais, ou seja, até 2005, para conferir protecdo da Propriedade Intelectual em campos

tecnolégicos ndo protegidos anteriormente.*®

19 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p 64

195 Artigo 65

Disposicdes Transitorias

1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2, 3 e 4, nenhum Membro estara obrigado a aplicar as disposi¢des do
presente Acordo antes de transcorrido um prazo geral de um ano ap6s a data de entrada em vigor do Acordo
Constitutivo da OMC.

2. Um Pais em desenvolvimento Membro tem direito a postergar a data de aplicacdo das disposi¢fes do presente
Acordo, estabelecida no paragrafo 1, por um prazo de quatro anos, com excecéo dos Artigos 3, 4 e 5.

3. Qualquer outro Membro que esteja em processo de transformacdo de uma economia de planejamento
centralizado para uma de mercado e de livre empresa e esteja realizando uma reforma estrutural de seu sistema
de propriedade intelectual e enfrentando problemas especiais na preparacdo e implementacdo de leis e
regulamentos de propriedade intelectual, podera também beneficiar-se de um prazo de adiamento tal como
previsto no paragrafo 2.

4. Na medida em que um Pais em desenvolvimento Membro esteja obrigado pelo presente Acordo a estender
protecdo patentaria de produtos a setores tecnoldgicos que ndo protegia em seu territério na data geral de
aplicacdo do presente Acordo, conforme estabelecido no pardgrafo 2, ele podera adiar a aplicacdo das
disposi¢cdes sobre patentes de produtos da Secdo 5 da Parte Il para tais setores tecnoldgicos por um prazo
adicional de cinco anos. 5. Um Membro que se utilize do prazo de transi¢do previsto nos paragrafos 1, 2, 3 e 4
assegurara que quaisquer modificagBes nas suas legislagdes, regulamentos e pratica feitas durante esse prazo nao
resultem em um menor grau de consisténcia com as disposic6es do presente Acordo.

Artigo 66

Paises de Menor Desenvolvimento Relativo Membros

1. Em virtude de suas necessidades e requisitos especiais, de suas limitagBes econdmicas, financeiras e
administrativas e de sua necessidade de flexibilidade para estabelecer uma base tecnoldgica vidvel, os paises de
menor desenvolvimento relativo Membros ndo estar@o obrigados a aplicar as disposi¢cdes do presente Acordo,
com excecdo dos Artigos 3, 4 e 5, durante um prazo de dez anos contados a partir da data de aplicagédo
estabelecida no paragrafo 1 do Artigo 65. O Conselho para TRIPS, quando receber um pedido devidamente
fundamentado de um pais de menor desenvolvimento relativo Membro, concederé prorrogagdes desse prazo.

2. Os paises desenvolvidos Membros concederdo incentivos a empresas e instituicdes de seus territérios com o
objetivo de promover e estimular a transferéncia de tecnologia aos paises de menor desenvolvimento relativo
Membros, a fim de habilita-los a estabelecer uma base tecnoldgica sélida e viavel.

1% PARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criacBes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
Disponivel em:
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Percebe-se, portanto, que o Brasil tinha até o ano 2000 para adotar uma Lei nacional
em conformidade com o TRIPS e até 2005 para conceder patentes para produtos que nao
estavam incluidos no sistema de Propriedade Intelectual do pais, tais como 0s medicamentos.
Contudo, infelizmente, em razdo de fortes pressdes exercidas sobre 0 nosso pais por grandes
empresas da area farmacéutica, em 14 de maio de 1996 a Lei brasileira ja estava pronta, sem
que tenha havido maiores debates com a sociedade. Diferentemente de outros paises, como a
india, exemplo de pais em desenvolvimento que se utilizou do prazo maximo para
regulamentar internamente o Acordo e apenas em 2005 adotou por completo o sistema de
patentes estabelecido no TRIPS, o Brasil, com isso, ndo fez uso do periodo de transicdo de 10
(dez) anos dado pela OMC para reconhecer patentes na area de medicamentos, que teria sido
extremamente Gtil para, precipuamente, permitir o fortalecimento dos laboratorios nacionais
para enfrentar a concorréncia das empresas transnacionais de medicamentos com fortes

investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento.*®’

2.4.2 Caducidade

Compreendidas as patentes dentro do raciocinio concorrencial, insta analisar a
disciplina sancionatoria que lhes é conferida sob a otica do direito privado, especialmente a
nulidade do registro e caducidade da patente. Essa Ultima, diferentemente da nulidade, ocorre

em razdo de um fato posterior & concessdo da patente'*®

, quando ha uma “espécie de ‘sangao’
pela falta de exercicio oportuno de um direito”.**® A caducidade encontra previsdo nos arts.

78 e 80°%, da Lei 9.279/96, como uma das causas de extincio da patente de invencdo que,

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%
B5es%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 94

97 GRANGEIRO, Alexandre et. al. Propriedade intelectual, patentes & acesso universal a medicamentos.
Séo Paulo: Grupo de Incentivo a Vida/Grupo Pela Vidda-SP/Centro de Referéncia e Treinamento em DST/Aids
de Sao Paulo/Instituto de Satde, 2006. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media%5Cfile%5Ccartilha_patentes_home.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014.
p. 50-51

1% SALOMAO FILHO, Calixto. Razoabilidade e legalidade do licenciamento compulsério do ponto de vista
concorrencial. In: BASSO, Maristela et al. Direitos de Propriedade Intelectual & Saude Publica: o acesso
universal aos medicamentos anti-retrovirais no Brasil. USP. S8o Paulo: Grupo de Propriedade Intelectual e
Tecnologia da Informagdo; Grupo de Direito & Pobreza; Instituto de Direito do Comércio Internacional e
Desenvolvimento — IDCID, 2007. Disponivel em:
<http://www.direito.usp.br/pesquisa/direitos_propriedade_intelectual_saude_publica.pdf>. Acesso em: 22 jul.
2014. p. 157

199 PARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criacdes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 89

200 Art, 78. A patente extingue-se:
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ocorrendo, terd como consequiéncia que seu objeto caia em dominio publico, podendo, assim,
ser explorado independentemente de autorizagdo ou remuneragdo.’* Esse instituto pode ser
melhor compreendido pela leitura do disposto na CUP, de 1883, em seu artigo 5°.22 A CUP
reconheceu, assim, a exploracdo local obrigatdria do objeto da patente concedida, bem como a
revogacao da patente apds um certo tempo, se a producdo nao se realizasse no pais, motivo
pelo qual varios paises ndo concordaram em assinar, originalmente, referida Convencédo, tais
como Estados Unidos, Inglaterra Alemanha, Canada, Hungria e Austria.?*

Considerada tanto pelo autor Cicero Gontijo quanto por autor Denis Barbosa?®* como
um instrumento importante para paises em desenvolvimento e efetivamente utilizado por
Estados hoje industrializados, a caducidade pela ndo exploracéo local ja foi entendida como o
principal objetivo do sistema de patentes, especialmente no periodo em que a maior parte dos

111 - pela caducidade;

Art. 79. A renlincia s6 sera admitida se ndo prejudicar direitos de terceiros.

Art. 80. Caducard a patente, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa com legitimo interesse, se,
decorridos 2 (dois) anos da concessao da primeira licenga compulsoéria, esse prazo ndo tiver sido suficiente para
prevenir ou sanar 0 abuso ou desuso, salvo motivos justificaveis.

8 1° A patente caducara quando, na data do requerimento da caducidade ou da instauracdo de oficio do
respectivo processo, ndo tiver sido iniciada a exploragéo.

8 2° No processo de caducidade instaurado a requerimento, o INPI poderd prosseguir se houver desisténcia do
requerente.

201 pARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criaces industriais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 88

22 A, 1) A introduco, pelo titular da patente, no pais em que esta foi concedida, de objetos fabricados em
qualquer dos paises da Unido ndo constitui fundamento de caducidade.

2) Cada um dos paises da Unido terd, porém, a faculdade de adotar providéncias legislativas prevendo a
concessdo de licengas obrigatorias para prevenir os abusos que poderiam resultar do exercicio do direito
exclusivo conferido pela patente, como, por exemplo, a falta de exploragéo.

3) A caducidade da patente s6 podera ser prevista para o caso de a concessdo de licengas obrigatdrias ndo ter
sido suficiente para prevenir tais abusos. Ndo podera ser interposta acdo de declaracdo de caducidade ou de
anulacdo de uma patente antes de expirar o prazo de dois anos, a contar da concessdo da primeira licenca
obrigatoria.

4) N&o podera ser pedida concessdo de licenca obrigatéria, com o fundamento de falta ou insuficiéncia de
exploracdo, antes de expirar o prazo de quatro anos a contar da apresentagdo do pedido de patente, ou de trés
anos a contar da concessdo da patente, devendo aplicar-se o prazo mais longo; a licenga serd recusada se o titular
da patente justificar a sua inagéo por raz@es legitimas. Tal licenca obrigatéria serd ndo exclusiva e apenas podera
ser transmitida, mesmo sob a forma de concesséo de sublicenga, com a parte da empresa ou do estabelecimento
comercial que a explore.

208 GONTIJO, Cicero. As Transformagdes do Sistema de Patentes, da Convencéo de Paris do Acordo Trips.
Berlin: Fundacao Heinrich Boll, 2005. Disponivel em:
<http://fdcl-berlin.de/fileadmin/fdcl/Publikationen/C_cero-FDCL.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014. p. 5

204 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugio a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 170 Reflete ainda o autor: “A Patente deve servir para trazer tecnologia para o pais e ndo
assegurar a margem de lucro dos produtos feitos com a tecnologia e importados para o pais. Na década de 70°, o
México usou do meio para sanear em larga escala o excesso de Patentes ndo amparando a fabricacdo no pais,
experiéncia cujas conseqiiéncias econdmicas ainda ndo foram estudadas, mas sdo certamente interessantes. [...] a
questdo do uso efetivo das patentes é o do equilibrio dos interesses do titular do privilégio e dos publico em
geral, que necessita que as novas tecnologias sejam usadas em beneficio da producdo nacional.”


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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paises ainda encontrava-se em fase de industrializacdo. *° N&o obstante, com o
desenvolvimento do comeércio internacional e da industrializacdo consolidada de grande
partes dos paises do mundo, essa exigéncia passou a ser cada vez menos aplicada, apesar de
ainda atualmente ser topico de discussdes quando trata-se dos deveres dos titulares.?*
Ocorreu, portanto, a sucessiva substituicdo do instrumento denominado “caducidade” pelo
mecanismo conhecido como “licenca compulsoria”, precipuamente pelo fato de o primeiro ser
demasiadamente restritivo, visto que sua “aplicagdo é de forma automatica ap0s 0
esgotamento do prazo para a exploracdo local, desde que comprovada a ndo exploracéo
local.”?%’

Nesse sentido, conforme o regime juridico brasileiro previsto no art. 80 da Lei de
Propriedade Industrial, a patente caducara, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa
com legitimo interesse, se, decorridos 2 (dois) anos da concessdo da primeira licenca
compulsoria, esse prazo néo tiver sido suficiente para prevenir ou sanar o abuso ou desuso,
salvo motivos justificaveis. Logo, somente falar-se-a na aplicacdo do instrumento da
caducidade se o mecanismo do licenciamento compulsério ndo mostrar-se suficientemente
eficiente para impedir e prevenir abusos por parte dos titulares do direito de exclusividade
gerado pela concessdo da patente. Por conseguinte, atrelada a ineficiéncia da utilizacdo da
licenca compulsoria, assim como essa ndo podera ser concedida em razdo da falta de
exploracdo no pais onde a patente foi conferida, a caducidade também nunca podera ser
solicitada tendo como fundamento Unico a falta de exploracdo local.?®® Cabe, a seguir,

analisar especificamente o mecanismo denominado “licenga compulsoria.”
2.4.3 Licenciamento Compulsorio

Considerada a principal e mais importante medida flexibilizadora, a denominada

5s 209

Licenca Compulsoria, conhecida popularmente como “quebra de patente , encontra-se

25 GONTIJO, Cicero. As Transformagdes do Sistema de Patentes, da Convencéo de Paris do Acordo Trips.
Berlin: Fundacao Heinrich Boll, 2005. Disponivel em:
<http://fdcl-berlin.de/fileadmin/fdcl/Publikationen/C_cero-FDCL.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014. p. 5

2 1hidem. p. 6

27 GONTIO, op. cit., p. 7

28 pARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criacdes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes¥%20e%20Cria% C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 92

29 BARCELLOS, Milton Lucidio Lefo. O Sistema Internacional de Patentes. S&o Paulo: Thomson 10B,
2004. p. 23
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prevista, de forma ampla, no art. 31

do Acordo TRIPS, confirmada pela Declaracdo de
Doha sobre esse Acordo, autorizando-a, expressamente, sob determinadas circunstancias, a
serem estabelecidas pelas legislacGes internas dos paises membros da OMC, podendo,
destarte, as condices e circunstancias variar de pais para pais. Consiste, segundo Carlos
Correa, em “uma autoriza¢do acordada pelo governo que autoriza terceiro utilizar, sem

consentimento do titular de direitos, uma patente ou outro direito de Propriedade

Intelectual.”?** Para Di Blasi, trata-se de uma “disposicdo flexivel que atendesse aos anseios

210 Artigo 31

Outro Uso sem Autorizacdo do Titular

Quando a legislacdo de um Membro permite outro uso’ do objeto da patente sem a autorizacdo de seu titular,
inclusive o uso pelo Governo ou por terceiros autorizados pelo governo, as seguintes disposicfes serdo
respeitadas:

(a) a autorizacdo desse uso sera considerada com base no seu mérito individual,

(b) esse uso sé podera ser permitido se o usuario proposto tiver previamente buscado obter autorizacéo do titular,
em termos e condicGes comerciais razoaveis, e que esses esforcos ndo tenham sido bem sucedidos num prazo
razoavel. Essa condicdo pode ser dispensada por um Membro em caso de emergéncia nacional ou outras
circunstancias de extrema urgéncia ou em casos de uso publico ndo-comercial. No caso de uso publico ndo-
comercial, quando o Governo ou 0 contratante sabe ou tem base demonstravel para saber, sem proceder a uma
busca, que uma patente vigente é ou sera usada pelo ou para o Governo, o titular sera prontamente informado;

(c) o alcance e a duracdo desse uso sera restrito ao objetivo para o qual foi autorizado e, no caso de tecnologia de
semicondutores, serd apenas para uso publico ndo-comercial ou para remediar um procedimento determinado
como sendo anticompetitivo ou desleal apds um processo administrativo ou judicial;

(d) esse uso seré ndo-exclusivo;

(e) esse uso ndo sera transferivel, exceto conjuntamente com a empresa ou parte da empresa que dele usufruir;

(f) esse uso seré autorizado predominantemente para suprir o mercado interno do Membro que autorizou;

(9) sem prejuizo da protecdo adequada dos legitimos interesses das pessoas autorizadas, a autorizacdo desse uso
poderd ser terminada se e quando as circunstancias que o propiciaram deixarem de existir e se for improvavel
gue venham a existir novamente. A autoridade competente terd o poder de rever, mediante pedido fundamentado,
se essas circunstancias persistem;

(h) o titular serd adequadamente remunerado nas circunstancias de cada uso, levando-se em conta o valor
econdmico da autorizacéo;

(i) a validade legal de qualquer decisdo relativa & autorizacdo desse uso estara sujeita a recurso judicial ou outro
recurso independente junto a uma autoridade claramente superior nagquele Membro;

(j) qualquer deciséo sobre a remuneracdo concedida com relacdo a esse uso estara sujeita a recurso judicial ou
outro recurso independente junto a uma autoridade claramente superior naquele Membro;

(k) os Membros néo estdo obrigados a aplicar as condi¢des estabelecidas nos subparéagrafos (b) e (f) quando esse
uso for permitido para remediar um procedimento determinado como sendo anti-competitivo ou desleal ap6s um
processo administrativo ou judicial. A necessidade de corrigir praticas anti-competitivas ou desleais pode ser
levada em conta na determinacdo da remuneragdo em tais casos. As autoridades competentes terdo o poder de
recusar a terminacdo da autorizacdo se e quando as condi¢Bes que a propiciam forem tendentes a ocorrer
novamente;

(I) quando esse uso é autorizado para permitir a exploracdo de uma patente (""a segunda patente™) que ndao pode
ser explorada sem violar outra patente (“'a primeira patente"), as seguintes condi¢des adicionais serdo aplicadas:
(i) a invencdo identificada na segunda patente envolver4d um avango técnico importante de consideravel
significado econémico em relagdo a invencéo identificada na primeira patente;

(ii) o titular da primeira patente estara habilitado a receber uma licenga cruzada, em termos razodveis, para usar a
invencdo identificada na segunda patente; e

(iii) o uso autorizado com relacgéo & primeira patente serd ndo transferivel, exceto com a transferéncia da segunda
patente.

2 CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satide Publica. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2007.
p.70
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»212  eonsistindo,

nacionais de economia, mas que nao desrespeitasse o dono da patente
portanto, em um meio legal de repressdo a abusos praticados pelos titulares das patentes.?*?
Quando da emissdo deste tipo de licenca obrigatéria, deve, via de regra, haver

remuneracdo ao detentor da patente.?**

Em regra, “sdo baseadas em interesse publico, falta de
exploragdo da patente e situagBes de emergéncia nacional, visando remediar praticas
anticompetitivas e de concorréncia desleal, por falta de producédo local e na existéncia de

» 215 Quanto a essa flexibilidade, a Declaracio de Doha deixou & escolha

patentes dependentes.
dos paises-membros decidirem quando e por que conceder licencas compulsérias.®*®

No Brasil, a licenga compulséria foi incorporada pela Lei 9.279/96, em seus arts. 68 a
742" e pode ser concedida em casos em que o titular exerca os direitos decorrentes da

patente de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico.

212 p| BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente
Marques. A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir
da Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 42

213 |bidem. p. 154

214 CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o Licenciamento Compulsério do Medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: Associacdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS, 2007. Disponivel em:
<http://www.abiaids.org.br/_img/media/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014. p. 4

215 pARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criagdes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 96

216 COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:

<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual _Documents/Multi_Lingual_Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_ RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 40

5. Portanto, e a luz do paragrafo 4 acima, ao mesmo tempo que mantemos NOssO COMPromisso para com o
Acordo Trips, reconhecemos que tais flexibilidades incluem o seguinte:

b) Cada Membro tem o direito de conceder licengas compulsorias e a liberdade de determinar as bases sobre as
quais tais licencas seréo concedidas.

¢) Cada Membro tem o direito de determinar o que constitui uma situacdo de emergéncia nacional ou outras
circunstancias de extrema urgéncia, subtendendo-se que as crises de salde publica, inclusive aquelas
relacionadas a HIV/Aids, tuberculose, malaria e outras epidemias, podem representar uma situacdo de
emergéncia nacional ou outras circunstancias de extrema urgéncia. (grifos nossos)

217 Art. 68 da Lei n. 9.279/96. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer o0s
direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico, comprovado
nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.

8§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compulsoria:

| - ando exploracdo do objeto da patente no territorio brasileiro por falta de fabricagdo ou fabricacdo incompleta
do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade
econdmica, quando serd admitida a importacdo; ou

Il - a comercializacdo que ndo satisfizer as necessidades do mercado.

8 2° A licenca sO poderd ser requerida por pessoa com legitimo interesse e que tenha capacidade técnica e
econdmica para realizar a exploracéo eficiente do objeto da patente, que devera destinar-se, predominantemente,
ao mercado interno, extinguindo-se nesse caso a excepcionalidade prevista no inciso | do pardgrafo anterior.

8§ 3° No caso de a licenga compulsoéria ser concedida em raz&o de abuso de poder econdmico, ao licenciado, que
propde fabricagdo local, serd garantido um prazo, limitado ao estabelecido no art. 74, para proceder a importacdo
do objeto da licenca, desde que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu
consentimento.
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Cabe ainda mencionar a possibilidade de utilizagdo dessa medida, de oficio, quando da
ocorréncia de emergéncia nacional e interesse publico, onde se insere, a titulo de exemplo, a

garantia e preservacdo da politica de acesso a medicamentos essenciais (art. 71 da Lei

8§ 4° No caso de importacdo para exploracdo de patente e no caso da importacdo prevista no paragrafo anterior,
sera igualmente admitida a importacéo por terceiros de produto fabricado de acordo com patente de processo ou
de produto, desde que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento.

8§ 5° A licenca compulsoria de que trata o § 1° somente sera requerida apos decorridos 3 (trés) anos da concessdo
da patente.

Art. 69. A licenca compulséria ndo sera concedida se, a data do requerimento, o titular:

| - justificar o desuso por razdes legitimas;

Il - comprovar a realizacdo de sérios e efetivos preparativos para a exploracéo; ou

11 - justificar a falta de fabricacdo ou comercializagdo por obstaculo de ordem legal.

Art. 70. A licenca compulsdria serd ainda concedida quando, cumulativamente, se verificarem as seguintes
hipoteses:

| - ficar caracterizada situacdo de dependéncia de uma patente em relagdo a outra;

Il - 0 objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico em relacdo a patente anterior; e

I11 - o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para exploracdo da patente anterior.

§ 1° Para os fins deste artigo considera-se patente dependente aquela cuja exploragdo depende obrigatoriamente
da utilizacdo do objeto de patente anterior.

§ 2° Para efeito deste artigo, uma patente de processo podera ser considerada dependente de patente do produto
respectivo, bem como uma patente de produto podera ser dependente de patente de processo.

8§ 3° O titular da patente licenciada na forma deste artigo teré direito a licenca compulséria cruzada da patente
dependente.

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,
licenca compulsoria, temporaria e ndo exclusiva, para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do
respectivo titular.

Pardgrafo Unico. O ato de concessdo da licenca estabelecerd seu prazo de vigéncia e a possibilidade de
prorrogacao.

Art. 72. As licencas compulsérias serdo sempre concedidas sem exclusividade, ndo se admitindo o
sublicenciamento.

Art. 73. O pedido de licenga compulséria deverd ser formulado mediante indicacdo das condicdes oferecidas ao
titular da patente.

8§ 1° Apresentado o pedido de licenca, o titular serd intimado para manifestar-se no prazo de 60 (sessenta) dias,
findo o qual, sem manifestacdo do titular, serd considerada aceita a proposta nas condicdes oferecidas.

8 2° O requerente de licenca que invocar abuso de direitos patentarios ou abuso de poder econdmico deveré
juntar documentagdo que o comprove.

8 3° No caso de a licenca compulsoria ser requerida com fundamento na falta de exploracéo, caberd ao titular da
patente comprovar a exploragéo.

8 4° Havendo contestacdo, o INPI poderd realizar as necessarias diligéncias, bem como designar comissao, que
poderd incluir especialistas ndo integrantes dos quadros da autarquia, visando arbitrar a remuneraco que seré
paga ao titular.

8 5° Os 6rgdos e entidades da administracdo pablica direta ou indireta, federal, estadual e municipal, prestardo ao
INPI as informagdes solicitadas com o objetivo de subsidiar o arbitramento da remuneragao.

8 6° No arbitramento da remuneracdo, serdo consideradas as circunstancias de cada caso, levando-se em conta,
obrigatoriamente, o valor econdmico da licenga concedida.

8§ 7° Instruido o processo, o INPI decidira sobre a concessdo e condicdes da licenga compulsoria no prazo de 60
(sessenta) dias.

8§ 8° O recurso da decisdo que conceder a licenca compulsoria néo terd efeito suspensivo.

Art. 74. Salvo razdes legitimas, o licenciado deverd iniciar a exploracdo do objeto da patente no prazo de 1 (um)
ano da concesséo da licenca, admitida a interrupcdo por igual prazo.

8§ 1° O titular podera requerer a cassacdo da licenga quando ndo cumprido o disposto neste artigo.

8§ 2° O licenciado ficard investido de todos os poderes para agir em defesa da patente.

83° Apds a concessdo da licenga compulsdria, somente serd admitida a sua cessdo quando realizada
conjuntamente com a cessdo, alienacdo ou arrendamento da parte do empreendimento que a explore.
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9.279/96). Referido dispositivo legal foi regulamentado pelo Decreto n. 3.201%*%, de 06 de
outubro de 1999, estabelecendo, assim, as hipOteses que caracterizam a ocorréncia de
emergéncia nacional e interesse publico, dentre as quais se encontra a saude publica, e,
posteriormente, pelo Decreto n. 4.830 %', de 04 de setembro de 2003. Quanto a0 momento em
que podera ser requerida, dispde a Lei que somente seré possivel apos decorridos 3 (trés) anos
da concessdo da patente.(art. 68, § 5°).

De acordo com Calixto Salomdo Filho, a implementacdo de politicas de licencas
compulsdrias previstas pela nova Lei de Propriedade Industrial coaduna-se perfeitamente com
os principios concorrenciais institucionais®®, visto que os “monopdlios devem ser admitidos
na menor extensdo possivel e, mesmo quando admitidos, é de ser reconhecida sua funcao

social.” #** Segundo referido autor, impde-se aos detentores de patentes o dever de manter o

218 BRASIL. Decreto 3.201, de 06 de outubro de 1999. Planalto. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1999/decreto-3201-6-outubro-1999-369245-normaatualizada-
pe.doc>. Acesso em: 09 jul. 2014

Art. 2° Podera ser concedida, de oficio, licenca compulsdria 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 Puablico, quando constatado que o titular da patente, diretamente ou por intermédio de licenciado, ndo
atende a essas necessidades.

§ 2° Consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre outros, a satde publica, a nutricdo, a defesa
do meio ambiente, bem como aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento tecnoldgico ou sécio-
econdmico do Pais.

219 BRASIL. Decreto 4.830, de 04 de setembro de 2003. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4830.htm>. Acesso em: 09 de Julho de 2014

Art. 1°. A concessdo, de oficio, de licenga compulsoria, nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico,
neste Ultimo caso apenas para uso publico ndo-comercial, de que trata o art. 71 da Lei n. 9.279, de 14 de maio de
1996, dar-se-a na forma deste Decreto.

Art. 2° Poderd ser concedida, de oficio, licenca compulsoria de patente, nos casos de emergéncia nacional ou
interesse publico, neste Gltimo 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.

8 1° Entende-se por emergéncia nacional o iminente perigo puablico, ainda que apenas em parte do territdrio
nacional.

§ 2° Consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre outros, a saude publica, & nutricdo, a defesa
do meio ambiente, bem como aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento tecnoldgico ou sécio-
econdmico do Pais.

220 SALOMAO FILHO, Calixto. Razoabilidade e legalidade do licenciamento compulsério do ponto de vista
concorrencial. In: BASSO, Maristela et al. Direitos de Propriedade Intelectual & Salde Publica: o acesso
universal aos medicamentos anti-retrovirais no Brasil. USP. S&o Paulo: Grupo de Propriedade Intelectual e
Tecnologia da Informagdo; Grupo de Direito & Pobreza; Instituto de Direito do Comércio Internacional e
Desenvolvimento — IDCID, 2007. Disponivel em:
<http://www.direito.usp.br/pesquisa/direitos_propriedade_intelectual_saude_publica.pdf>. Acesso em: 22 jul.
2014. p. 162

221 1bidem. p. 154 Segundo o autor: “Conseqiiéncia disso é que o direito a patente ou & marca ndo mais pode ser
visto como uma propriedade ou privilégio de seu titular. Entendido como meio de tutelar a concorréncia (no
sentido institucional), assume a funcdo principal de garantir o acesso e escolha dos consumidores. Assim, ao
contrario do que normalmente se acredita, a compreensdo do direito industrial na légica institucional do direito
concorrencial é a Unica capaz de dar ao primeiro a conotacdo publicistica de que este necessita. [...] isso se faz
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mercado abastecido com medicamentos a precos concorrenciais, sobre pena de haver o
rompimento do monopdlio por meio do licenciamento compulsério, em favor de
concorrentes””?, Em se tratando de medicamentos essenciais, entende que o valor da licenca
deverd ser calculado tendo como base um lucro em patamares minimos em funcdo das
necessidades sociais envolvidas por esses medicamentos.??® Relativamente as conseqiiéncias
da implementacdo desse instrumento do licenciamento compulsério, pondera esse grande
autor como sendo a concretizacdo do reequilibrio entre os direitos do titular da patente e os
interesses da sociedade, representada pelos pacientes que necessitam dos medicamentos
objeto de protecdo patentaria.”* Segundo Di Blasi, esse mecanismo visa também a incentivar
a exploracdo do objeto da patente e, assim, impulsionar o desenvolvimento cientifico-
tecnolégico do pais.?* Além disso, apesar de pouco Uutilizadas, essa e as demais medidas
visam a dar cumprimento ao direito fundamental a satde, servindo, assim como “instrumento

17 2% especialmente diante da precéria situacéo da

de adequacdo da patente a sua fungdo socia
satde no Brasil, onde as demandas judiciais individuais ndo tém sido capazes de suprir e

modificar.??’

sentir tanto na ampliacdo dos deveres de compartilhamento do titular do privilégio quanto na imposicao ao seu
titular de fung¢des publicas.”

222 SALOMAO FILHO, Calixto. Razoabilidade e legalidade do licenciamento compulsério do ponto de vista
concorrencial. In;: BASSO, Maristela et al. Direitos de Propriedade Intelectual & Saude Publica: o acesso
universal aos medicamentos anti-retrovirais no Brasil. USP. S8o Paulo: Grupo de Propriedade Intelectual e
Tecnologia da Informagdo; Grupo de Direito & Pobreza; Instituto de Direito do Comércio Internacional e
Desenvolvimento — IDCID, 2007. Disponivel em:
<http://www.direito.usp.br/pesquisa/direitos_propriedade_intelectual_saude_publica.pdf>. Acesso em: 22 jul.
2014.p. 158 e 163

223 |hidem. p. 164

22% |bidem. p. 165-166 Conforme o autor: “Em primeiro lugar, é necessario ter em conta que ela ndo impede o
exercicio do direito pelo titular da patente. Esse continua a ser dela detentor, o que é comprovado pelo fato de
ser a ele paga a remuneracdo pelo licenciamento, bem como pelo fato de ter seu direito de usar, importar e
exportar mantido. Do ponto de vista do licenciante, o que se faz entdo é apenas garantir que o lucro ndo seja
abusivo, apto a impedir a utiliza¢do do produto, garantindo-se por meio da remuneracdo paga pelo licenciamento
lucro normal, ndo abusivo. Do ponto de vista do paciente (consumidor potencial de medicamentos), o que se
garante é 0 acesso aos medicamentos e, em Ultima analise, a salde, por intermédio do oferecimento de
alternativas ao Estado para a compra do produto. O resultado é, portanto, além de constitucional e legal,
socialmente incontestavel e ainda equilibrado. (grifos nossos).”

22> Dl BLASI JUNIOR, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente
Marques. A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes e desenhos industriais analisados a partir
da Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 155

226 CRUZ, Adriana Alves dos Santos. A licenca compulséria como instrumento de adequacdo da patente a sua
funcdo social. Revista da ABPI, n. 8, p. 51, jan/fev, 2006. “Considerando a vinculag¢do do privilegio conferido
pela patente a sua funcdo constitucionalmente estabelecida, no ambito interno, o legislador infraconstitucional
inseriu no ordenamento juridico a licenga compulsdria como instrumento de adequacdo da patente & sua funcéo
social.”

221 DI BLASI JUNIOR, op. cit., p. 166
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2.4.4 Uso experimental das Patentes

A medida conhecida como uso experimental considera-se prevista no art. 30 do
Acordo TRIPS. ®® Consiste em uma limitacao aos direitos conferidos ao titular da patente que
“permite que o conteudo tecnoldgico da patente seja usado para fins de investigacio
cientifica”, de forma a proporcionar um equilibrio entre os interesses do detentor da protecéo
patentéaria e os interesses dos paises, bem como visa a promover o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico.??® Tal medida existe em alguns paises, como os Estados Unidos e em alguns
paises da Europa.?* Referida excecdo aos direitos conferidos aos titulares de patentes,
encontra-se positivado na Lei brasileira n. 9.279/96, no art. 43.*

Conforme Carlos Correa, “as excegdes relacionadas com a pesquisa e a
experimentacdo sobre as invenc¢es podem constituir uma ferramenta importante para criar um
contexto favoravel a inovacdo” ¥, bastante relevante e interessante para paises emergentes,
como o Brasil, onde o uso experimental de invengdes protegidas pode ser determinante no

desenvolvimento de setores essenciais da ciéncia e da tecnologia.
2.4.5 Excecdo “Bolar” ou Exploracao antecipada

Ainda em seu art. 30, 0 Acordo TRIPS previu como excecdo aos direitos conferidos
aos titulares de patentes o “trabalho antecipado” de laboratorios farmacéuticos e terceiros
interessados, que consiste em “realizar provas, atos necessarios e obter aprovacdo das
autoridades sanitarias, antes da expiracdo da patente, com vistas a comercializacdo de um
produto genérico imediatamente depois de tal expira¢do”, sem a autorizacdo do titular.

Encontra-se incorporada em varios paises, dentre os quais Estados Unidos, Canada, Israel,

228 Artigo 30

Excec¢des aos Direitos Conferidos

Os Membros poderdo conceder excecdes limitadas aos direitos exclusivos conferidos pela patente, desde que
elas ndo conflitem de forma ndo razodvel com sua exploracdo normal e ndo prejudiquem de forma ndo razoavel
0s interesses legitimos de seu titular, levando em conta os interesses legitimos de terceiros.

229 pARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criacdes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 20009.
Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/ Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 95

2% CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2007.
p. 67

231 Art. 43 O disposto no artigo anterior no se aplica: Il - aos atos praticados por terceiros ndo autorizados, com
finalidade experimental, relacionados a estudos ou pesquisas cientificas ou tecnologicas;

%2 CORREA, op. cit., p. 67
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Austrélia, Argentina e Brasil.”** No Brasil, a excecio “Bolar” resta prevista no art. 43234,
inciso VII, da Lei de Propriedade Industrial. Apesar de ainda pouco utilizado, segundo o
estudo britanico da Comisséo sobre Direito de Propriedade Intelectual, a implementacdo desse
mecanismo pelos paises em desenvolvimento em sua legislacdo nacional poderia acelerar a
introducdo de versbes genéricas 0 mais rapidamente possivel ap6s o término do prazo da

patente. 2*°

Nesse mesmo sentido Carlos Correa comenta que “a disponibilidade de
medicamentos genéricos [...] levaria a uma maior concorréncia no mercado farmacéutico e,
por conseguinte, a precos mais baixos para 0s consumidores e um maior acesso a

medicamentos.” 2%

2.4.6 Importagdo Paralela

O Acordo TRIPS, em seu artigo 6° ", ndo estabeleceu uma politica uniforme global
a favor ou contra a importacdo paralela, deixando liberdade aos Estados membros da OMC
para determinar a proibicdo ou permissdo da importacdo paralela, ou seja, a politica e as
regras sobre exaustdo de direitos. Isso se deve a falta de consenso durante as negociac¢des do
GATT sobre os efeitos dessa salvaguarda nos interesses e necessidades dos paises ricos e 0s
paises em desenvolvimento. Afirma Maristela Basso que ndo existe uma unica regra sobre
exaustdo de direitos de Propriedade Intelectual que atenda aos interesses e necessidades de
todos o0s paises da OMC.**® Conforme leciona Denis Barbosa, a exaustio ou o esgotamento de
direitos, também conhecida como importacdo paralela, constitui uma importante e legitima

limitacdo as patentes, visto que ao inventor, apés introduzir seu produto patenteado no

23 |hidem. p. 68-69

24 Art. 43

VII - aos atos praticados por terceiros ndo autorizados, relacionados a invencao protegida por patente, destinados
exclusivamente a producdo de informacoes, dados e resultados de testes, visando a obtencdo do registro de
comercializacdo, no Brasil ou em outro pais, para a exploracdo e comercializacdo do produto objeto da patente,
apos a expiracdo dos prazos estipulados no art. 40. (Incluido pela Lei n. 10.196, de 2001)

2% COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:
<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual_Documents/Multi_Lingual_Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. 49-50

2% CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2007.
p. 182

7 Artigo 6

Exaustdo

Para os propositos de solugdo de controvérsias no marco deste Acordo, e sem prejuizo do disposto nos Artigos 3
e 4, nada neste Acordo serd utilizado para tratar da questdo da exaustdo dos direitos de propriedade intelectual.
28BASSO, Maristela. Importacao Paralela: novo desafio para o Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/importacao-paralela-novo-desafio-para-o-poder-
judiciario/7426>. Acesso em: 22 jul. 2014


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10196.htm#art1
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239

mercado e lucrar com a primeira venda ou distribuicdo do produto™, resta tdo-somente o

240 n3o tendo, assim, o controle sobre a

241

direito de exclusividade sobre a sua reproducéo
utilizagdo ou revenda das mercadorias colocadas no mercado com seu consentimento.

O Legislador brasileiro optou por inserir referida salvaguarda no art. 43, inciso 1V 2%,
da Lei de Propriedade Industrial, prevendo o esgotamento nacional de direitos do titular da
patente que coloque no mercado interno (exaustdo de Direitos de Propriedade Intelectuais de
carater nacional) o produto patenteado, ou fabricado com o processo patenteado, sem levar em
consideracdo que, “em alguns momentos, a ado¢do do padrdo internacional promoveria um
maior acesso a tecnologias produzidas em paises estrangeiros, 0 que poderia, no caso de
acesso a medicamentos essenciais, proteger e promover a satde dos brasileiros de forma mais
eficaz”.?®

No art. 68, § 4°%** dessa Lei reconheceu-se ainda o esgotamento internacional de
direitos (exaustdo internacional), que ocorre, por exemplo, quando o titular importe o produto
do exterior sem fabrica-lo no pais®*. Segundo essa doutrina, se um produto é legalmente
colocado no mercado de um Membro da OMC, o detentor de um direito “paralelo” de
Propriedade Intelectual em outro Membro néo € capaz de controlar sua importacao ou revenda
com base neste Direito de Propriedade Intelectual paralelo.?*® Essa salvaguarda permite que
terceiros possam importar um produto que foi legalmente colocado no mercado de outro pais
sem a autorizacdo do titular da patente. Especialmente Gtil mostra-se essa flexibilidade ao ser

usada em beneficio das questdes de salde publica e para promover a competitividade para

%9 CORREA, op. cit., p. 184

29 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 2.ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 427

?I CORREA, op. cit., p. 184

242 Art. 43. O disposto no artigo anterior ndo se aplica:

IV - a produto fabricado de acordo com patente de processo ou de produto que tiver sido colocado no mercado
interno diretamente pelo titular da patente ou com seu consentimento;

23 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 32

24 Art. 68

8 4° No caso de importacdo para exploracdo de patente e no caso da importagdo prevista no pardgrafo anterior,
sera igualmente admitida a importacdo por terceiros de produto fabricado de acordo com patente de processo ou
de produto, desde que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento.

2> BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 408

26 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento. Solucdo de controvérsias. Disponivel em: <unctad.org/pt/docs/edmmisc232add18 pt.pdf>.
Acesso em: 22 jul. 2014.p 11


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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garantir o acesso a medicamentos a pre¢os mais baixos praticados em outros paises. Percebe-
se que 0 emprego de um regime de exaustdo, por permitir importacdes paralelas de produtos
patenteados, pode ser benéfico para os paises em desenvolvimento.?*’

Deve-se, portanto, investir na busca de um equilibrio que garanta um regime de
exaustdo de direitos e de importagdo paralela mais adequado e que melhor atenda aos
interesses do livre comércio, do desenvolvimento econémico, do bem estar social e do
consumidor para os paises membros da OMC em seu conjunto.?*® Esse medida flexibilizadora
possibilita que os consumidores adquiram mercadorias patenteadas por precos mais acessiveis

no mercado internacional.?*

2.4.7 Interpretacdo dos requisitos de patenteabilidade de acordo com critérios estabelecidos

em ambito nacional

Essa salvaguarda prevista no Acordo TRIPS em seu art. 27 2*°

, permite que os paises
possam interpretar os requisitos de patenteabilidade estipulados por esse Acordo (novidade,
atividade inventiva e aplicacdo industrial) da forma que considerarem mais adequada,
especialmente em razdo de a protecdo de medicamentos por meio da concessdo de patentes
estabelecem um monopolio artificial temporario, portanto, uma excec¢éo a livre concorréncia e
restricbes aos acesso a tecnologica objeto de patente. Dessa forma, 0s requisitos de

patenteabilidade devem ser sempre interpretados de maneira restritiva, tendo em vista a

247 COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrando Direitos de Propriedade
Intelectual e Politica de Desenvolvimento: Relatério da Comissdo para Direitos de Propriedade Intelectual.
Londres, 2003. Disponivel em:

<http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Lingual Documents/Multi_Lingual_Main_Report/DFID_Ma
in_Report_Portuguese_RR.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2014. p. 119

248 BASSO, Maristela. Importacdo Paralela: novo desafio para o Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/importacao-paralela-novo-desafio-para-o-poder-
judiciario/7426>. Acesso em: 22 jul. 2014

%9 CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Florianépolis: Fundacio Boiteux, 2007.
p. 184 De acordo com o autor: “As importagdes paralelas podem ter particular importancia no setor da saude,
pois 0 normal € que a indudstria farmacéutica fixe distintos precos para um mesmo medicamento em distintas
partes do mundo. A importacdo paralela de um medicamento onde este € vendido a um prego mais baixo tornar
possivel que no pais importador acedam mais pacientes ao produto, sem que isso seja Gbice a que o titular da
patente seja remunerado pela invengao patenteada no pais onde o produto foi vendido pela primeira vez.”

20 Artigo 27

Matéria Patentedvel

1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer invencéo, de produto ou de processo, em todos
0s setores tecnoldgicos, serd patentedvel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja passivel de
aplicaco industrial®. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo 65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e no
pardgrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos patentdrios serdo usufruiveis sem
discriminacgdo quanto ao local de invencdo, quanto a seu setor tecnoldgico e quanto ao fato de os bens serem
importados ou produzidos localmente.

2. Os Membros podem considerar como ndo patentedveis invengdes cuja exploracdo em seu territério seja
necessario evitar para proteger a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a salde
humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente, desde que esta determinacgdo ndo
seja feita apenas por que a exploracéo é proibida por sua legislacao.
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promogao do interesse social e 0 desenvolvimento econdmico e tecnolégico do pais.*! Vale
mencionar que ja ha projetos de Lei no Brasil que pretendem regular essa salvaguarda, tais
como os Projetos de Leis n. 3.995/2008 e o de n. 5.402/2013.

Cabe ainda analisar mais detalhadamente a regulamentacéo e a aplicagdo concreta da
funcdo social das patentes farmacéuticas em prol da efetivacdo do direito fundamental a sade.
Para tanto, nesse ultimo capitulo, apresentar-se-do casos relevantes de utilizacdo de algumas
das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS, bem como a necessidade de reforma da vigente
Lei de Patentes brasileira e, ainda, as raras decisdes judiciais onde esse elemento interno da
nocao de propriedade foi utilizado como fundamento juridico do entendimento dos julgadores.

2L LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 121 Conforme o estudo: ‘“Na perspectiva da satude puablica, a
concessdo patentaria deve seguir um padrdo ainda mais estrito, de forma a apenas promover as inovagdes
genuinas e prevenir a apropriacgao injustificada de matérias que apenas contribuem para limitar a concorréncia e
0 acesso a medicamentos existentes. Por isso, é importante que apenas as patentes que de fato cumpram todos o0s
requisitos e critérios previstos na Lei, segundo as politicas publicas estabelecidas em ambito nacional, sejam
concedidas.”
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3 AREGULAMENTACAO DA FUNCAO SOCIAL DA PATENTE FARMACEUTICA
3.1 Casos concretos de aplicacédo das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS

Apesar de as salvaguardas pré-salde encontrarem-se expressamente previstas no
Acordo TRIPS e de os paises signatarios terem se comprometido a utilizar o direito as

patentes farmacéuticas em harmonia com o da salde publica, conforme o disposto no item 2

252

do artigo 8° do referido Acordo“”, condicionando, dessa forma, o direito de propriedade ao

253 membros como os Estados

cumprimento do interesse social (acesso a medicamentos)
Unidos, mesmo na era p6s-OMC?*, vém convencendo paises em desenvolvimento e de
menor desenvolvimento relativo a celebrar acordos bilaterais ou multilaterais que reforgcam e
estendem ainda mais a protecdo juridica das patentes estabelecida quando da assinatura do
Acordo TRIPS na OMC.?** A principal conseqiiéncia dessas negociacdes tem sido a reducio
da liberdade e a imposicdo de maiores dificuldades aos paises menos favorecidos que tentam
garantir 0 acesso de sua populacdo aos medicamentos essenciais, **° o que prejudica,
consoante assevera Maristela Basso, o uso das flexibilidades, apresentadas no Capitulo
anterior, acordadas em tal Acordo internacional, in verbis:
Mesmo no periodo p6s-TRIPS, o bilateralismo fortaleceu-se travestido em um
“novo bilateralismo” da propriedade intelectual. Frente a realidade perversa de que
para obter ajuda econdmica os paises em desenvolvimento devem prover seus
ordenamentos internos com niveis maiores de protecdo aos investidores estrangeiros,
passaram a proliferar acordos de livre-comércio bilaterais e regionais (FTAS), assim
como acordos bilaterais de investimentos (BITS) entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. Tais acordos vém disfarcados de certas benevoléncias porque, em
tese, 0s paises em desenvolvimento podem obter concessBes adicionais e beneficios
durante as negociacbes. Porém, na prética, revelam-se instrumentos coercitivos,

politicamente desestabilizadores, inapropriados as necessidades de desenvolvimento
sustentavel e ao acesso a tecnologia e a satide publica.?’

A respeito dos prejuizos gerados por esses novos acordos na realizacdo dos direitos

fundamentais reflete Patricia Luciane de Carvalho, nos seguintes termos:

2. Desde que compativeis com o disposto neste Acordo, poderdo ser necessarias medidas apropriadas para evitar
o0 abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas que limitem
de maneira injustificavel o comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.

% CARVALHO, Patricia Luciane de. Patentes Farmacéuticas e Acesso a Medicamentos. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 113

2% Expressdo utilizada por Maristela Basso In: BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era p6s-OMC:
especial referéncia aos paises latino-americanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

2% CARVALHO, op. cit., p. 115

26 |bidem. p. 115

#T BASSO, op. cit., p. 11
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Com esta prética, ocorre 0 subjugamento dos trabalhos realizados pela OMPI e pela
OMC. Estes novos acordos reduzem ou mesmo eliminam as flexibilidades existentes
no TRIPS. Além de desrespeitar as diretrizes da OMC (TRIPS) que ndo
correspondem apenas ao comércio, contraria, também, no caso brasileiro, as
diretrizes constitucionais para a consecuc¢do da realizacdo dos direitos fundamentais.
Reduzem, ainda, o alcance de uma ordem econ6mica que propicie o0
desenvolvimento sustentével para a realizacdo da justica social.?®

Todavia, mesmo diante das incessantes tentativas dos paises desenvolvidos de mitigar
a aplicacdo dessas salvaguardas, com o objetivo de compatibilizar o direito humano a saude (o
qual inclui o acesso a medicamentos) e os direitos da Propriedade Intelectual, especificamente
as patentes farmacéuticas, ja foram utilizadas exitosamente por varios Estados.”® Cabe, aqui,
analisar pontualmente o0s principais casos concretos, em diversos paises, onde essas

flexibilidades foram implementadas em prol do direito a salde.
3.1.1 No Brasil: licenga compulséria

O Brasil, em 04 de maio de 2007, através do Decreto presidencial n. 6.108 2*°, no uso

da atribuicdo conferida ao Presidente da Republica por meio do art. 84, inciso 1V, da

28 CARVALHO, Patricia Luciane de. Patentes Farmacéuticas e Acesso a Medicamentos. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 115

29 |hidem. p. 165 Segundo a autora: “A falta de liberdade ndo é apenas a de restricdo dos direitos de ir e vir;
também pode ser verificada na falta de condi¢cbes econémicas para saciar a fome, para acessar uma nutricéo
conveniente, para acessar remédios para doencas trataveis, para acessar dgua tratada ou saneamento basico.”

260 BRASIL. Decreto 6.108, de 04 de maio de 2007. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6108.htm>. Acesso em: 09 ago. 2014
Art. 1° Fica concedido, de oficio, licenciamento compulsério por interesse pablico das Patentes nos 1100250-6 e
9608839-7.

8 1° O licenciamento compulsério previsto no caput é concedido sem exclusividade e para fins de uso publico
ndo-comercial, no &mbito do Programa Nacional de DST/Aids, nos termos da Lei no 9.313, de 13 de novembro
de 1996, tendo como prazo de vigéncia cinco anos, podendo ser prorrogado por até igual periodo.

8§ 2° O licenciamento compulsério previsto no caput extinguir-se-4 mediante ato do Ministro de Estado da Saude,
se cessarem as circunstancias de interesse publico que o determinaram.

Art. 2° A remuneracdo do titular das patentes de que trata o art. 10 é fixada em um inteiro e cinco décimos por
cento sobre o custo do medicamento produzido e acabado pelo Ministério da Salde ou o preco do medicamento
que lhe for entregue.

Art. 3° O titular das patentes licenciadas no art. 10 esta obrigado a disponibilizar ao Ministério da Salde todas as
informacdes necessarias e suficientes a efetiva reprodugdo dos objetos protegidos, devendo a Unido assegurar a
protecdo cabivel dessas informag@es contra a concorréncia desleal e praticas comerciais desonestas.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no art. 24 e no Titulo I, Capitulo VI, da Lei no 9.279, de 14 de maio de
1996, no caso de descumprimento da obrigacdo prevista no caput.

Art. 4° A exploracéo das patentes licenciadas nos termos deste Decreto poderd ser realizada diretamente pela
Unido ou por terceiros devidamente contratados ou conveniados, permanecendo impedida a reprodugdo de seus
objetos para outros fins, sob pena de ser considerada ilicita.

Art. 5° Nos casos em que ndo seja possivel o atendimento & situagdo de interesse publico com o produto
colocado no mercado interno, ou se mostre inviavel a fabricacdo, no todo ou em parte, dos objetos das patentes
pela Unido ou por terceiros contratados ou conveniados, podera a Unido realizar a importagéo do produto objeto
das patentes, sem prejuizo da remuneracao prevista no art. 20.

Art. 6° Caberd ao Ministério da Saude informar ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI, para fins
de anotacgdo, o licenciamento compulsério concedido por este Decreto, bem como alteracdes e extingdo desse
licenciamento.
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Constituico, e tendo em vista o disposto nos arts. 71 da Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996,
e 4° do Decreto n. 3.201, de 06 de outubro de 1999, concedeu licenciamento compulsério®*,
por 5 (cinco) anos, por interesse publico, de patentes referentes ao Efavirenz, para fins de uso
publico ndo comercial. Apds vérias e longas tentativas frustradas de negociacdo entre o
Governo brasileiro e o laboratério multinacional Merck, Sharp & Dohme, onde o ultimo ndo
concordou em reduzir o valor cobrado pelos medicamentos antirretrovirais?®® patenteados,
emitiu-se a primeira licenca compulséria no Brasil.?®® Impende mencionar que, quando de sua
emissdo, de acordo com o Programa DST/AIDS do Ministério da Salde, referido
medicamento era utilizado por aproximadamente 70 (setenta) mil pacientes em tratamento
contra a AIDS/HIV no Brasil, o que corresponde a 38% dos pacientes em tratamento, com
previsdo de aumento.”® O custo anual da aquisicdo desse medicamento, para Governo
brasileiro, era de 580 ddlares por paciente, sendo que o valor de cada comprimido era de 1,59
dolar. Com isso, as tentativas de negociacdes de reducdo desse preco tinham ainda como
razdes o fato de o proprio laboratorio comercializar o mesmo medicamento a valores bastante
inferiores em outros paises em estagio de desenvolvimento semelhante ao do Brasil e, além

disso, a existéncia de versdes genéricas a precos mais acessiveis, de até 0,45 dolar por

Aurt. 7° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

%1 KWEITEL, Juana. A primeira licenca compulséria de medicamento na América Latina, de julho de 2007.
Disponivel em:
<http://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/a-primeira-licen%C3%A7a-compuls%C3%B3ria-de-
medicamento-na-am%C3%A9rica-latina#sthash.vNIpUNKC.dpuf>. Acesso em: 22 jul. 2014 Conforme a autora:
“A licenca compulsodria é uma das principais, se ndo a principal, flexibilidade prevista no Acordo TRIPs. O
Acordo estabelece, em seu art. 31, que determinados usos da patente prescindem da autorizagdo do titular, o que
permite a exploragdo por terceiros de um produto ou processo patenteado. Essas situacbes podem ser
estabelecidas pelas legisla¢des internas dos paises membros da OMC e, portanto, as circunstancias e condigdes
podem variar de pais para pais. Via de regra, as condi¢fes tém como base: interesse publico, falta de exploracéo
da patente, situacdes de emergéncia nacional, coibi¢do de préticas anti-competitivas e de concorréncia desleal,
falta de producdo local e existéncia de patentes dependentes. E importante destacar que ndo € necessario
comprovar uma situacdo de emergéncia nacional para justificar a emissdo de uma licenca compulsoria e, mais, o
titular da patente mantém o seu direito de receber uma remuneracdo adequada pela patente, de acordo com o
valor econdmico da concessdo da licenca em questdo.”

%2 CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007. Disponivel em: <http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/
file/Publica%C3%A7%C3%B5es/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2014. p. 5 De acordo com a autora:
“O governo brasileiro tem compromisso com o acesso universal ao tratamento das pessoas que vivem com o
HIV/AIDS, conforme presente nos principios do Sistema Unico de Salde (SUS) e na Lei 9.313/96 e,
primordialmente, previsto na Constitui¢do Federal de 1988. Os medicamentos conhecidos como anti-retrovirais
(ARVS) - que tém como objetivo principal diminuir o nimero de copias virais no corpo humano - sdo
selecionados e incluidos nos protocolos nacionais de tratamento nos casos em que as evidéncias clinicas
comprovem a sua efetividade.”

%3 \WHO; UNAIDS. Utilizando as flexibilidades do Acordo TRIPS para melhorar o acesso ao tratamento
do HIV/VIH. Disponivel em:
<http://www.unaids.org.br/documentos/Utilizando%20as%20flexibilidade%20d0%20Acordo%20TRIPS%20par
a%?20melhorar%200%?20acess0%20a0%20Tratamento%20do%20HIV.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2014. p. 6

*** CHAVES, op. cit., p. 6
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comprimido ou custo anual de 164,25 dblares por paciente, produzidas precipuamente por
empresas indianas.?*

A emissdo da licenca, portanto, teve como objetivo, segundo Florisbal de Souza
Del’Olmo, “assegurar a manutengdo do programa de combate as doencas sexualmente
transmissiveis e a AIDS do Ministério da Salude que ha mais de uma década vem sendo
considerado um dos mais avangados do mundo”, reduzindo, assim 0s custos na aquisi¢édo do
medicamento Efavirenz, em razdo do grande nimero de brasileiros portadores da doenca,
atualmente, aproximadamente 200 (duzentas) mil.?®® Recentemente essa licenca teve sua
validade renovada por mais 5 (cinco) anos. Considera-se essa a primeira licenga compulsoria
concedida no continente americano.?®’ Tal licenca estabeleceu uma remuneragdo a Merck de
1,5% sobre o preco final do produto a titulo de royalties e permitiu a importacdo e a producao
local do medicamento em sua versdo genérica. Segundo estimativas do Ministério da Saude, a
economia gerada foi de 200 (duzentos) milhGes de reais entre os anos 2007 e 2011, o que
representa em torno de 58,47% em relacdo ao que teria sido pago para a compra do produto
patenteado da Merck.?®® De acordo com os Ministérios da Satde e das Relacdes Exteriores, o
licenciamento compulsorio, ha muito reivindicado por diversas ONGs, teve como intuito
“assegurar a viabilidade do Programa DST/ AIDS”, de forma a permitir a sustentabilidade de
politicas publicas de saude, o acesso universal a medicamentos utilizados no tratamento de
pessoas que vivem com HIV/AIDS e o fortalecimento do SUS.?*°

Apesar de ter sido considerada desnecessaria por grande parte das empresas do setor
farmacéutico e por alguns paises, havendo até mesmo ameacas de reducdo de investimentos
no Brasil, cabe lembrar que esse mecanismo, flexibilidade prevista no Acordo TRIPS, ja fora
implementado em varios Estados anteriormente, inclusive em paises atualmente denominados
desenvolvidos, como os Estados Unidos da América, por exemplo, quando era de seu

interesse.?’® Por fim, convém lembrar que a utilizacdo do mecanismo da licenca compulséria,

2°CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Publica%C3%A7%C3%B5es/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em:
08 ago. 2014.p. 6

%6 DEL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional privado. 7. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro
: Forense, 2009. p. 268-269

%7 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 180

288 |bidem. p. 180

%9 KWEITEL, Juana. A primeira licenca compulséria de medicamento na América Latina, de julho de 2007.
Disponivel em:
<http://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/a-primeira-licen%C3%A7a-compuls%C3%B3ria-de-
medicamento-na-am%C3%A9rica-latina#sthash.vN9pUNKC.dpuf>. Acesso em: 22 jul. 2014

210 | IMA, op. cit., p. 181
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assim como das demais medidas pro-saude, ndo viola a ordem juridica internacional sobre
Propriedade Intelectual - permeada essencialmente por interesses comerciais e alheios ao
interesse publico, especialmente dos paises emergentes e de menor desenvolvimento relativo -,
devendo, portanto, haver, sempre que 0s paises entenderem necessario, a aplicacdo dessas
oportunidades previstas nos acordos internacionais e nas legislacbes nacionais para a
promocédo do interesse publico e garantir 0 acesso a medicamentos, concretizando, assim, o

direito humano fundamental & satde e a vida digna.?™*
3.1.2 Na Tailandia: licencas compulsorias

O Ministério de Sadde Piblica da Tailandia anunciou?’?, no dia 29 de novembro de
2006, com o intuito de melhorar o acesso ao medicamento, a emissdo da licenga compulsoria
de uso governamental para o medicamento antirretroviral Efavirenz, também depois de varias
e extensas negociagBes com a empresa farmacéutica Merck.?”® Assim como no caso brasileiro,
tal licenga, com prazo de 5 (cinco) anos, permitiu a producédo local e a importacdo de versoes
genéricas do medicamento abarcado pela medida.?”* A remuneragéo fixada foi uma taxa de
royalties de 0,5% do total do valor da venda ao detentor da patente.’”® Essa decisdo foi
apoiada pela organizacdo humanitaria internacional Medicos Sem Fronteiras (MSF), que
solicitou ainda que o governo tailandés emita licenca compulséria para outros medicamentos
essenciais no tratamento da AIDS/HIV. Além dessa organizacdo, a OMS e o Banco Mundial
também aconselharam o uso de flexibilidades de interesse para a saude publica previstas na

Declaragdo de Doha sobre o Acordo TRIPS e Satde Pablica. 2"

2" KWEITEL, Juana. A primeira licenca compulsoria de medicamento na América Latina, de julho de 2007.
Disponivel em:
<http://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/a-primeira-licen%C3%A7a-compuls%C3%B3ria-de-
medicamento-na-am%C3%A09rica-latina#tsthash.vN9pUNKC.dpuf>. Acesso em: 22 jul. 2014.
22 DEPARTMENT OF DISEASE CONTROL; MINISTRY OF PUBLIC HEALTH. Announcement of the
Department of Disease Control, Ministry of Public Health, Thailand on the Public use of patent for
Pharmaceutical Products, 29th November 2006. Disponivel em:
<http://www.cptech.org/ip/health/c/thailand/thaicl4efavirenz.html>. Acesso em: 09 ago. 2014
*BCHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Publica%C3%A7%C3%B5es/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em:
08 ago. 2014. p. 10
21 ABIA; REBRIP. Casos: Tailandia. Disponivel em:
;Dttp://vvww.deolhonaspatentes.org.br/casos_taiIandia.html>. Acesso em: 09 ago. 2014

Ibidem.
2% MEDICOS SEM FRONTEIRAS. MSF elogia decisdo da Tailandia de suspender patente de medicamento
para a Aids. Disponivel em:
<http://mww.deolhonaspatentes.org.br/noticia/2006/msf_elogia_decisao_da_tailandia_de_suspender_patente_de
_medicamento_para_a_aids_301.html>. Acesso em: 09 ago. 2014 Segundo pronunciamento organizacdo sem
fins lucrativos MSF: “O medicamento efavirenz, recomendado para o tratamento de HIV/Aids pela Organizacéo
Mundial de Saude (OMS), estd atualmente protegido por patente na Tailandia e a situacdo monopolista afetou
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No inicio do ano de 2007, dando continuidade ao compromisso do pais com a saude
publica, o governo tailandés emitiu duas novas licencas compulsorias para 0s medicamentos

Lopinavir e Ritonavir (combinagdo dos medicamentos que ddo origem ao medicamento

comercialmente conhecido como Kaletra)®’’

278

(da empresa Abbott) e Clopidogrel (conhecido
comercialmente como Plavix) “*® (da empresa Sanofi-Aventis), essenciais para AIDS e
problemas cardiacos.””® Em represélia a tal medida tailandesa, a empresa farmacéutica norte-
americana Abott retirou os pedidos de registros na autoridade sanitaria do pais e colocou a
Tailandia em sua Lista de Observacdo Prioritaria da “Se¢do 301, por ter utilizado uma
flexibilidade prevista no Acordo TRIPS. A Secdo 301 consiste em uma lista de paises que ndo

estdo adotando um sistema de Propriedade Intelectual que os Estados Unidos considerem

tanto o suprimento quanto a disponibilidade do medicamento no pais. O detentor da patente, a Merck, cobra pelo
medicamento na Tailandia (1,500 baht/més — US $41) o dobro do preco estipulado por fabricantes de genéricos
na India (800 baht/més — US $22). Além disso, em varias ocasibes a Merck ndo conseguiu fornecer o
medicamento naquele pais. "O suprimento do efavirenz da Merck ndo é confiavel e isso tem resultado em
interrupcdes de tratamentos, forcando diversos hospitais a oferecer uma terapia dupla subétima”, afirmou Dr.
David Wilson da MSF na Tailandia.” “A Tailandia esta demonstrando que a vida dos pacientes vem antes das
patentes das empresas farmacéuticas, e essa politica precisa ser expandida para que 0s medicamentos essenciais,
que sdo caros e pouco disponiveis. Esse é o caso, por exemplo, do medicamento para a Aids lopinavir/ritonavir,
que atualmente custa 7. 000 baht por més (US $194) e é muito caro para a Tailandia", afirma Dr. Wilson.”

2" DEPARTMENT OF DISEASE CONTROL; MINISTRY OF PUBLIC HEALTH. Decree ff Department of
Disease Control, Ministry of Public Health, Regarding Exploitation of Patent on Drugs & Medical
Supplies by The Government on Combination Drug Between Lopinavir & Ritonavir. Disponivel em:
<http://www.cptech.org/ip/health/c/thailand/thai-cl-kaletra_en.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2014 “The situation of
HIV spreading is the key problem of Thai public health. More than 1 million Thais have been infected with HIV,
among this, more than 500,000 people are still alive. These infected individuals will eventually need long-term
uses of antiretroviral drugs to maintain their productive lives.. The Thai Government has launched a policy of
universal access to anti-retrovirals since 1st October 2003, and has a budget specifically allocated for them.
However, it is still difficult to get accessed to some effective and safer anti-retrovirals. The high price of these
patented anti-retrovirals have hindered their accessibility under the universal access policy because of patent
protection by law, then there’s no competition. The government cannot allocate enough budget. However,
budget for health services in the national health security system allocated for HIV /AIDS patients in the fiscal
year 2007 (B.E. 2550) is only 3,855.6 million baht for the target group of 108,000 patients. Some of this group
have resistance to the first line ARVs and have to move to the second line. Lopinavir + Ritonavir under the
tradename Kaletra is a highly effective and safe antiretroviral. It is also placed in the Thailand’s National List of
second line Anti-retrovirals. Because it’s protected by patent, no one can produce or import to share the market.
So, it’s price is much higher than generic products in some other country. With this higher price, the budget
allocated from the Thai Government can only cover some patients with it, whereas the rest has to face with fatal
opportunistic infections. If this ARVs formula could be produced or imported, the lower price would help more
accessible.”

2’8 DEPARTMENT OF DISEASE CONTROL; MINISTRY OF PUBLIC HEALTH. Ministry of Public Health
Announcement Regarding Exploitation of Patents on Drugs and Medical Supplies for Clopidogrel.
Disponivel em: <http://www.cptech.org/ip/health/c/thailand/thai-cl-clopidogrel_en.pdf>. Acesso em: 09 ago.
2014

2" CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Publica%C3%A7%C3%B5es/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em:
08 ago. 2014. p. 10
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desejavel.® Essa decisio também néo foi bem recebida por outras industrias farmacéuticas

multinacionais, conforme analise da OMS e da ONU:

Os medicamentos essenciais sdo produtos humanitarios e tém que ser
universalmente acessiveis para todas as pessoas que precisam. Precisamos também,
é claro, de inovacao para desenvolver novos produtos farmacéuticos, e alguém tem
que pagar o custo da pesquisa e do desenvolvimento de novos medicamentos
essenciais. Quando um governo como o nosso decreta uma “licen¢a compulsoria”
para permitir a utilizacdo publica e sem fins lucrativos de produtos patenteados
para o bem maior da populacdo, fazemos isso para aumentar 0 acesso a €sses
medicamentos essenciais, que muitas vezes salvam vidas, pelos integrantes pobres e
marginalizados de nossas comunidades que ndo eram consumidores dos
medicamentos patenteados que custavam caro. As pessoas mais bem de vida em
nossa sociedade continuam consultando com seus médicos particulares e continuam
pagando — do préprio bolso — o preco dos medicamentos patenteados.” declaragdo
do Dr. Mongkol na Songkla, Ministro da Salde Publica, Tailandia, 2006 a 2008.”
(grifos nossos)?*

3.1.3 Na india: periodo de transicdo e interpretacdo dos requisitos de patenteabilidade de

acordo com os critérios estabelecidos no ambito nacional

O governo indiano, diferentemente do brasileiro, valeu-se de varias das flexibilidades
previstas no Acordo TRIPS da OMC. A salvaguarda mais importante, que permitiu a
producdo local de versdes genéricas de uma serie de medicamentos pelo prazo maximo
permitido de 10 (dez) anos depois da entrada em vigor do referido Acordo, bem como o
fortalecimento da inddstria nacional do setor, consistiu na utilizacdo do periodo de transicao
para passar a conceder patentes de produtos farmacéuticos em paises onde essas patentes ndo

eram autorizadas no momento em que a OMC foi criada.’®* Assim, a India somente reformou

%8 CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Publica%C3%A7%C3%B5es/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em:
08 ago. 2014. p. 10-11

2L \WHO; UNAIDS. Utilizando as flexibilidades do Acordo TRIPS para melhorar o acesso ao tratamento
do HIV/VIH. Disponivel em:
<http://www.unaids.org.br/documentos/Utilizand0%20as%20flexibilidade%20d0%20Acordo%20TRIPS%20par
a%20melhorar%200%20acess0%20a0%20Tratamento%20do%20HIV.pdf>;
<http://www.undp.org/content/dam/undp/library/hivaids/Using%20TRIPS%20Flexibility%20to%20improve%?2
Oaccess%20t0%20H1V%20treatment.pdf >. Acesso em: 11 ago. 2014. p. 6-7

%82 \/ide SALAZAR, Andrea Lazzarini et. al. Propriedade intelectual, patentes & acesso universal a
medicamentos. Sdo Paulo: Grupo de Incentivo & Vida/Grupo Pela Vidda-SP/Centro de Referéncia e
Treinamento em  DST/Aids de Sdo Paulo/Instituto de Salde, 2006. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media%5Cfile%5Ccartilha_patentes_home.pdf>. Acesso em: 10 ago.
2014. p. 51 Afirma ainda os autores: “A India ¢ um exemplo de pais em desenvolvimento que se valeu do prazo
méaximo para regulamentar internamente o Acordo e apenas em 2005 adotou por completo o sistema de patentes
estabelecido no TRIPS. A decisdo indiana propiciou um grande avanco das empresas farmacéuticas do pais e até
mesmo bons dividendos econdmicos, ja que muitos paises passaram a comprar medicamentos genéricos da india.
Desde 1970, com a permissdo da lei, os fabricantes indianos passaram a produzir versdes genéricas dos
medicamentos fornecidos pelas grandes empresas farmacéuticas em outros paises. Assim, 0 pais se tornou a
primeira fonte de medicamentos genéricos para 0 mundo. Gragas aos antirretrovirais genéricos indianos, a
terapia tripla de AIDS, que custava US$ 10 mil (dez mil ddlares) por paciente/ano no mundo ocidental, tornou-se
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sua legislagdo sobre patentes no ano de 2005, para, entdo, passar a conceder patentes para
produtos dessa area, o que possibilitou a producéo e fornecimento de medicamentos genéricos
a precos bem mais acessiveis que os praticados pelas empresas detentoras das patentes de tais
medicamentos a varios paises do mundo. Destarte, a utilizacdo dessa flexibilidade pelo
governo indiano tornou o pais o principal fabricante e vendedor de versdes genéricas de
medicamentos no contexto mundial.?*

Além dessa flexibilidade, o governo indiano, quando da alteracdo de sua Lei sobre
patentes, determinou que o requisito de patenteabilidade denominado “atividade inventiva”
fosse conceituado e interpretado mais rigorosamente, utilizando, assim, o mecanismo
conhecido como interpretacdo dos requisitos de patenteabilidade de acordo com os critérios
estabelecidos no ambito nacional. De acordo com essa modificacdo, para que o requisito da
atividade inventiva seja atendido, na analise dos pedidos de novas patentes, deve restar
entendido que a invengéo realmente representa um avango técnico ao conhecimento existente,
ou que possui relevancia econdémica, ou ambos. Ainda, a invencdo ndo pode ser considerada
6bvia para um especialista ou técnico no assunto. %** No exame do pedido de patente do
medicamento comercialmente conhecido como Glivec, utilizado no tratamento de leucemia
mieldide crbnica e de tumor gastrointestinal estromal, fabricado pela empresa farmacéutica
Novartis, 0 governo indiano aplicou concretamente essa alteracdo legislativa, rejeitando-o, em
25 de janeiro de 2006, por ndo preencher o requisito da atividade inventiva, entendendo tratar-
se de produto derivado de uma substancia ja inserida no estado da técnica. De acordo com
essa decisdo, conforme a Lei indiana de Patentes e o Acordo TRIPS, faltaram condicGes para
0 patenteamento.?®®

Inconformada com essa decisdo do governo indiano, em maio do mesmo ano, a
empresa farmacéutica Novartis ajuizou uma acdo judicial perante a Alta Corte da india,

questionando a secdo 3(d) da Lei de Patentes Indiana. A decisdo do governo indiano de

acessivel para diversos paises por menos de US$ 200 (duzentos dolares) por paciente/ano j& ha alguns anos. Para
se ter uma idéia, cerca de 70% dos 25 mil pacientes tratados pela ONG Médicos Sem Fronteiras, em 27 paises de
diferentes regides do mundo, usam esses remédios. A auséncia de patentes impulsionou também os laboratérios
indianos a desenvolverem métodos mais faceis de tomar as drogas, representando uma melhoria nos programas
de assisténcia aos portadores de HIV/AIDS, inclusive em paises desenvolvidos. Mas o cenario mudou em 2005
com a adogdo do TRIPS pela legislacdo indiana. Estudiosos sobre o tema j& demonstram grande preocupacédo
quanto aos impactos da adesdo dos setores farmacéuticos da india e da China as regras do Acordo, bem como as
consequéncias para o0 mercado internacional de medicamentos. Acredita-se que esse novo cendrio ird dificultar
ainda mais o acesso aos medicamentos.”

%8 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 18

8% |bidem. p. 70

% ABIA; REBRIP. Casos: india. Disponivel em: <http://www.deolhonaspatentes.org.br/casos__india.html>.
Acesso em: 10 ago. 2014
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rejeitar a patente do medicamento Glivec ou Gleevec também foi apoiada pela organizacdo
MSF, através de uma peticdo internacional contra a agdo judicial proposta pela empresa
farmacéutica Novartis, que foi assinada por mais de 250 mil pessoas. 2*® O Poder Judiciario®®’
indiano, em 06 de agosto de 2007, rejeitou tal acdo, entendendo, primeiramente, ndo ter
jurisdicdo para decidir se a Lei de Patentes da India afronta ou n3o as regras de proteco a
Propriedade Intelectual fixadas pela OMC, pois considera que os conflitos relativos a
adequacdo da Lei ao TRIPS devem ser debatidos em férum organizado no ambito da OMC.
Sobre a decisdo do governo da india, afirmou a Corte que as alteracdes realizadas na
legislacdo nacional de patentes tiveram como objetivo promover o maior acesso possivel a
medicamentos essenciais, devendo a empresa Novartis entender a necessidade de comprovar
que o produto objeto do pedido de patente oferece minimamente um aumento da eficacia da
substéncia. A Corte ressaltou ainda que a Lei de Patentes indiana também tem como objetivo
facilitar 0 acesso a medicamentos considerados vitais. 2®® Essa importante decisdo foi
confirmada em 1° de abril de 2013 pela Suprema Corte da india, negando o patenteamento de
uma nova forma de uma substancia que ja encontrava-se em dominio publico, o que, segundo
a legislacéo indiana, ndo seria permitido, aplicando, assim, uma das flexibilidades do Acordo
TRIPS.?

3.2 A necessidade de revisao da legislacdo brasileira sobre patentes de invengéao

A publicagdo do estudo “A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da
Competitividade Nacional”, pela Camara dos Deputados, em 09 de outubro de 2013, constitui
um grande avanco do Brasil em prol do direito a salde, que desde a promulgacdo da Lei n.
9.279/96 passou a sofrer severas restricdes, tornando o acesso a medicamentos ainda mais

precario para parcela consideravel da populacdo brasileira. 1sso se deve ao fato de o novo

% MSF retne milhares de assinaturas em peticio contra a Novartis. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Casos/India/noticia_msf 16 01 _07.PDF>. Acesso em: 11 ago.
2014 Conforme noticiado pela ONG: “A India é um dos maiores produtores de medicamentos genéricos do
mundo, vendendo-os a varios paises em desenvolvimento. O Brasil mesmo compra matérias-primas do pais. A
concessdo da patente & Novartis pode significar uma grave redugdo do acesso aos medicamentos”, alerta o
representante de Campanha de Acesso a Medicamentos de Médicos Sem Fronteiras no Brasil, Michel
Lotrowska.” “Além disso, uma decisdo como essa pode afetar ndo s6 o Gleevec, mas outros tipos de
medicamentos como os usados no tratamento de HIV/Aids.A existéncia da concorréncia de genéricos permitiu
que os precos dos medicamentos de primeira linha usados no tratamento da Aids ficasse mais barato. Se a
Novartis obtiver uma vitoria, ndo havera, por exemplo, fabricacdo de genéricos dos medicamentos para
HIV/Aids de segunda linha, encarecendo o tratamento e limitando seu acesso", diz Lotrowska.”

%7 DECISAO DA ALTA CORTE DE MADRAS. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Casos/India/decisao_alta_corte_india.pdf>. Acesso em: 10
ago. 2014

288 |bidem.

8 SUPREME COURT OF INDIA. Apelagdo Civel ns. 2706-2716 de 2013, julgado em 01°/04/2013.
Disponivel em: <http://supremecourtofindia.nic.in/outtoday/patent.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2014
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Codigo de Propriedade Industrial brasileiro ter estendido a protecdo legal por meio de
patentes aos processos e produtos quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer
espécie’®. Grande parte dos recursos financeiros destinados a sadde é investida na compra de
produtos farmacéuticos submetidos ao direito de exclusividade de seu inventor, geralmente
potentes empresas dessa area, que buscam lucrar ao maximo sobre 0s paises emergentes e em
estagio anterior de desenvolvimento, o que ameaga constantemente o atendimento pelo SUS.
Resta evidente que medidas devem ser tomadas em favor do interesse publico, de
forma a ampliar o acesso a bens de saude, essenciais a vida digna de qualquer ser humano.
Para tanto, considera-se fundamental a atuacdo conjunta dos Poderes Legislativo e Executivo,
ndo cabendo mais somente ao Poder Judiciario atender as demandas que lhe sdo apresentadas
isoladamente, tendo em vista que se trata de um direito fundamental social, portanto, de todos,
que exige sua efetivacdo e garantia por meio de préticas do Estado.?®* Nesse sentido afirmou
Marcela Fogaga Vieira, integrante do Grupo de Trabalho em Propriedade Intelectual
REBRIP.?? Em razéo do contexto histérico-politico-econdmico sob o qual a Lei n. 9.279 foi
aprovada, que privilegiou interesses comerciais de grandes empresas da industria
farmacéutica em assegurar lucros no mercado brasileiro e em proteger a Propriedade
Industrial, a vigente legislacdo exerce papel crucial nas dificuldades enfrentadas por nosso
pais para a concretizacdo do direito a salde, precipuamente devido aos monopdlios obtidos
sobre bens de saude, praticamente impedindo o acesso a eles. Nessa oportunidade, o Brasil

deixou de adotar medidas de protecdo do interesse publico, permitidas no Acordo TIRPS,

29 Art. 230 Poderé ser depositado pedido de patente relativo as substancias, matérias ou produtos obtidos por
meios ou processos quimicos e as substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-
farmacéuticos e medicamentos de qualquer espécie, bem como o0s respectivos processos de obtencdo ou
modificacdo, por quem tenha protecdo garantida em tratado ou convencdo em vigor no Brasil, ficando
assegurada a data do primeiro dep6sito no exterior, desde que seu objeto ndo tenha sido colocado em qualquer
mercado, por iniciativa direta do titular ou por terceiro com seu consentimento, nem tenham sido realizados, por
terceiros, no Pais, sérios e efetivos preparativos para a exploracdo do objeto do pedido ou da patente.

2! SCUDELER. Marcelo Augusto. A fungdo social da propriedade industrial. In: VELAZQUEZ, Victor Hugo
Tejerina (Org.) et al. Propriedade Intelectual: Setores Emergentes e Desenvolvimento. Piracicaba: Equilibrio,
2007. p. 51 Acerca disso comenta o autor: “Tais cenarios autorizam afirmar que tanto o sistema inovativo como
o sistema legislativo de patentes ndo se mostram em harmonia com as exigéncias constitucionais de observancia
da funcdo social das propriedades, justificando a imposicéo de politicas econdmicas que fomentem, efetivamente
a inovacdo, ao lado de um rompimento com os paradigmas legislativos instituidos ao arrepio dos interesses
nacionais.”

22 ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da lei de patentes pode
beneficiar o acesso a saude. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/3390-reforma-da-lei-de-patentes-pode-beneficiar-acesso-a-
saude>. Acesso em: 22 jul. 2014 Segundo o grupo de trabalho: “Temos muitos recursos da satde comprometidos
com a compra de medicamentos patenteados, mas ndo temos uma lei de patente verdadeiramente comprometida
com a salde. ModificacBes na lei podem aumentar as possibilidades de compra de medicamentos genéricos a
precos mais acessiveis, aumentando o acesso da populacdo e economizando recursos publicos que podem ser
utilizados para a melhoria do sistema de satide como um todo.”
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capazes de minimizar o impacto negativo das patentes na salde e, por outro lado, ainda
adotou medidas mais rigidas do que as estabelecidas nesse tratado internacional.?*®

Todavia, segundo a REBRIP, existem Projetos de Lei em tramitacdo que podem vir a
mudar esse quadro, especialmente o Projeto-Lei n. 5.402/13, de autoria dos deputados
federais Newton Lima Neto (PT/SP) e Dr. Rosinha (PT/PR), que contém uma série de
reformas importantes para a satde pablica.’®* Em relacdo ao Projeto-Lei de sua autoria e &
atual legislacdo brasileira sobre Propriedade Industrial, bem como dos impactos causados no
direito a saude, afirma o deputado federal Newton Lima Neto no sentido de que o sistema
legal de protecdo patentaria ndo pode prejudicar a industria nacional, dificultar o acesso da
populacdo a medicamento nem aumentar o0s custos do Estado com a compra de medicamentos

para abastecer o SUS:

E comum o entendimento de que temas como estes sdo restritos ao ambiente
académico ou industrial, o que é um equivoco. Vejamos o caso da saude publica,
que é um direito de todos e ndo uma mercadoria, acessivel apenas aos que tém
dinheiro. Regras comerciais, como as de propriedade intelectual, podem atravancar a
producédo local e aumentar o custo de medicamentos, dificultando sua compra e a
distribuicdo por parte do poder publico. Basta lembrarmos que o programa brasileiro
de Aids ja foi ameacado pelo fato de o governo ter quebrado patentes de
medicamentos de alto custo. Em 2007, por exemplo, o presidente Lula quebrou a
patente do Efavirenz por meio de decreto, reduzindo seu valor em 72%, o que
representou uma economia de US$ 30 milhdes. Uma revisdo deste porte ndo deve
ser feita, como no passado, sob pressdo, assim como seus resultados ndo serdo
percebidos da noite para o dia. Mas o Brasil vive um momento espetacular para esse
avan¢o. Somos o 13° pais em producdo cientifica, o 47° em inovacao tecnolégica,
estamos com a educacdo — superior e profissional — em franca expansdo e com
inédito aporte financeiro para inovacdo, R$ 32,9 hilhdes pelo Inova Empresa. A
conclusdo do meu estudo é apenas 0 come¢o de uma longa luta contra inUmeros

interesses, principalmente estrangeiros, e em defesa do Brasil. 29%
A aprovacdo de tal Projeto-Lei, contudo, devera enfrentar e superar as fortes criticas
recebidas em razdo da sua pretendida reducdo dos niveis atuais de protecdo a patentes no
Brasil. Quanto a esse Projeto-Lei, manifesta-se também Marcela Fogaca Vieira, comentando

que os direitos humanos, onde se insere o direito fundamental a salde, sdo inquestionaveis,

2% ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da Lei de Patentes. Disponivel
em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/reforma%20da%20lei/boletim%20-%20geral%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 19. Jul. 2014

2% ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da lei de patentes pode
beneficiar o acesso a saude. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/3390-reforma-da-lei-de-patentes-pode-beneficiar-acesso-a-
saude>. Acesso em: 22 jul. 2014

2% | IMA, Newton. Em defesa dos interesses nacionais. Disponivel em:
<http://www.newtonlima.com.br/opiniao.asp?id=143>. Acesso em: 22 jul. 2014.



81

diferentemente do direito patentério, caracterizado como direito de carater comercial.*® A
mera existéncia de Projeto como o de n. 5.402/13 no Congresso Nacional brasileiro mostra
que, se aprovados, permitirdio que o Brasil tenha meios concretos de proteger a
sustentabilidade das politicas de acesso a medicamentos do SUS, além de estabelecer
mecanismos reais de efetivacdo do direito a satde.

Percebe-se essa maior preocupacdo com a salde publica em véarios de seus
dispositivos, dentre os quais merece destaque o art. 43-A, que permitira ao Poder Publico o
uso ndo comercial do objeto de patentes ou de pedidos de patentes — uma das flexibilidades
previstas no Acordo TRIPS -, sem 0 consentimento ou a autorizacdo do titular, desde que o
ato seja motivado por interesse publico, in verbis:

Art. 13 A invencdo é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico no
assunto, ndo decorra de maneira evidente ou 6bvia do estado da técnica, e desde que
represente um avanco técnico significativo em relacéo ao estado da técnica. (grifos
NOSS0S)

Art. 43-A O Poder Publico, mediante Portaria do Ministro de Estado interessado,
podera fazer uso publico ndo comercial do objeto de patentes ou pedidos de
patentes, sem 0 consentimento ou a autorizacdo do titular da patente ou do pedido
da patente, diretamente ou mediante contratacdo ou autorizacdo a terceiros, para
fins de interesse publico, inclusive os de defesa nacional e interesse social. (grifos
NOSS0Ss)

8§ 1° Se a invencdo for um processo, o uso publico ndo comercial da patente ou do
pedido de patente abarcard o uso em relacdo a qualquer produto que possa ser obtido
pelo processo que constitui objeto tutelado pela patente ou pelo pedido de patente.

8§ 2° O Poder Pdblico notificara o titular da patente ou do pedido de patente quando
fizer uso publico ndo comercial;

§ 3° O uso publico ndo comercial atendera as seguintes condicionantes:

I — ndo impedira o pleno exercicio dos demais direitos do titular da patente ou do
pedido de patente;

Il — serad ndo exclusivo, ndo se admitindo sublicenciamento;

Art. 229-C A concessdo de patentes para produtos e processos farmacéuticos
dependeréa da prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa,
que devera examinar o objeto do pedido de patente a luz da salde publica. §1°
Considera-se que o pedido de patente sera contrario a salde publica, conforme
regulamento, quando:

2% ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da lei de patentes pode
beneficiar o acesso a saude. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/3390-reforma-da-lei-de-patentes-pode-beneficiar-acesso-a-
saude>. Acesso em: 22 jul. 2014 Segundo o estudo: “A aprovagdo deste projeto de lei, bem como a de outros
Projetos-Leis que direcionam a lei de patentes para o interesse publico, serd um grande passo para aprofundar
conquistas da sociedade civil brasileira, como a inclusdo da saide como um direito fundamental na constituicao
de 1988 e a distribuicio universal e gratuita de medicamentos essenciais no SUS”. [...] E evidente que a garantia
de direitos envolve custos, mas a pergunta fundamental ndo deve ser nunca sobre a interrupgao desses direitos e
sim sobre as razfes dos custos elevados. Nossa perspectiva é sempre de que direitos humanos sdo incontestaveis,
patentes ndo.”
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| - o produto ou o processo farmacéutico contido no pedido de patente apresentar
risco a salde; ou

Il - o pedido de patente de produto ou de processo farmacéutico for de interesse
para as politicas de medicamentos ou de assisténcia farmacéutica no ambito do
Sistema Unico de Salde — SUS e ndo atender aos requisitos de patenteabilidade e

demais critérios estabelecidos por esta lei. (grifos nossos). 297

O nosso pais, destarte, vem percebendo que o reconhecimento de patentes na area
farmacéutica teve como fundamento promessas que até hoje ndo foram cumpridas pelos
paises detentores de tais monopdlios, visto que praticamente nenhuma acdo foi tomada no
sentido de levar investimentos, transferéncia de tecnologia e aumento da inovacdo aos paises
pobres, sem maiores condi¢cBes de desenvolver seus campos tecnoldgicos e industriais. A
importéancia da reforma da Lei de Patentes resta evidenciada no estudo “A Revisdo da Lei de
Patentes”, onde comenta também veementemente Pedro Villardi, pesquisador da Associacdo
Brasileira Interdisciplinar de AIDS (ABIA) e membro do Grupo de Trabalho em Propriedade
Intelectual da Rede Brasileira pela Integracdo dos Povos.”®® Segundo os autores do referido
Projeto de Lei, o Banco Mundial, em relatério produzido em 2005, concluiu que “as
evidéncias sdo inconclusivas quanto a reacdo dos investimentos diretos estrangeiros aos
regimes de Propriedade Intelectual”, demonstrando que ndo ha causa e efeito entre
investimentos estrangeiros e protecdo a patentes. Além disso, dentre as justificativas
apresentadas para o Projeto de Lei, sustentam, conforme estudo realizado em 2007, que o
Brasil teria alcangado uma economia de recursos publicos de mais de 1 (um) bilhdo de ddlares
entre o periodo de 2001 a 2005, tdo somente em relacdo a compra de seis medicamentos
antirretrovirais, devido a negociacdo de precos em um cenario internacional de concorréncia

possibilitado pela existéncia de medicamentos genéricos.?® Nesse linha, a utilizacdo das

297 BRASIL. Projeto de Lei n. 5.402/13. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9716B7CC43354ED6CCF44E5A
E7249BEB.node2?codteor=1090597 &filename=Avulso+-PL+5402/2013>. Acesso em: 09 jul. 2014

2% ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da lei de patentes pode
beneficiar o acesso a saude. Disponivel em:
<http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/3390-reforma-da-lei-de-patentes-pode-beneficiar-acesso-a-
saude>. Acesso em: 22 jul. 2014 “O sistema de patentes se desviou de seu propoésito original e ao invés de
estimular inovagBes genuinas estd a servigo de estratégias ofensivas de patenteamento, focadas em inovacdes
pouco relevantes usadas apenas para afastar competidores e aumentar os lucros das empresas detentoras das
patentes. Uma revisdo da lei de patentes é inevitdvel em qualquer pais que leve a sério o interesse publico. O
Brasil j& tapou o sol com a peneira por tempo demais, se ndo agirmos agora, ficaremos cegos. [...] O Estudo é um
marco no Brasil e deve ser encarado como um alerta sobre a armadilha em que caimos com a assinatura do
Acordo TRIPS da OMC (Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio da
Organizacdo Mundial do Comércio) e como uma convocagdo para que os trés poderem ajam agora para garantir
que patentes ndo ameacem o direito & saude no futuro.”

2% BRASIL. Projeto de Lei n. 5.402/13. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9716B7CC43354ED6CCF44E5A
E7249BEB.node2?codteor=1090597 &filename=Avulso+-PL+5402/2013>. Acesso em: 09 jul. 2014. p. 10
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medidas previstas nesses Projetos de Lei pelo Governo brasileiro assegurara que empresas
farmacéuticas multinacionais enfrentem mais dificuldade para usar estratégias que bloqueiem
a entrada de competidores genéricos e o Governo conseguird também impedir abusos
relacionados a medicamentos em situacdo de monopélio, evitando, dessa forma, o atual

comprometimento sofrido pelo orcamento da satide no Brasil.3®

3.3 A fungéo social da patente farmacéutica

A propriedade imaterial, a qual abrange a Propriedade Industrial e a Propriedade
Intelectual, ndo obstante, assim como todas as espécies de propriedade, deve, para ser
considerada valida, bem como legitima no atual ordenamento juridico brasileiro, cumprir com
a sua funcdo social, uma limitacdo ao direito de propriedade, conforme previsto na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXIII, quando dispde sobre
direitos e garantias fundamentais, determinando que toda propriedade devera atender a sua
funcéo social, e em seu art. 170, inciso 111 ***, no sentido de que também a ordem econdmica
observara a fungéo social da propriedade, impondo limites a atividade empresarial. Leciona
Gilmar Ferreira Mendes a respeito da importancia da clausula da funcéo social da propriedade
para estabelecer uma ordem socialmente justa, utilizando-se de decisdes da Corte
Constitucional alemd, nos seguintes termos:

A propriedade privada caracteriza-se, na sua dimensdo juridica, pela utilidade
privada e, fundamentalmente, pela possibilidade de disposicdo (BVerfGE 31, 229
(240); seu uso deve servir, igualmente, ao interesse social. PressupBe-se aqui que 0
objeto da propriedade tenha uma funcdo social. (...) Compete ao legislador
concretizar esse postulado também no ambito do Direito Privado. Ele deve, portanto,
considerar a liberdade individual constitucionalmente garantida e o principio de uma
ordem de propriedade socialmente justa — elementos que se encontram em relacéo

dialética na Lei Fundamental — para o fim de, mediante adequada ponderacéo,
consolidar relacdes equilibradas e justas.®®?

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002, influenciado pela consolidacdo em ambito
constitucional do principio da funcdo social da propriedade, também o incorporou, em seu art.

1.228. §881° e 2°, determinando que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia

%0 ABIA; REBRIP. Grupo de Trabalho sobre Propriedade Intelectual. Reforma da lei de patentes. Disponivel
em:
<http://mww.deolhonaspatentes.org.br/media/file/reforma%20da%20lei/boletim%20-%20geral%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 22 jul. 2014

%1 Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I11 - funcdo social da propriedade (grifo nosso)

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 482 e 483
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com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas, considerando defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade,
ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem. O artigo em comento
visou a dar maior efetividade a clausula constitucional geral do artigo 5°, inciso XXIII, que
dispde dever a propriedade cumprir com a sua funcéo social.*®

Relativamente a funcionalidade da propriedade, comenta Denis Barbosa que a
Propriedade Intelectual, em razdo de sua maior artificialidade relativamente as demais formas
proprietérias, encontra-se condicionada & promocdo de beneficios sociais.** Impende ainda
salientar, no ambito infraconstitucional, a Lei Federal n. 9.279/96, que veio regular direitos e
obrigacdes relativos a Propriedade Industrial e acabou por definir a fungdo social aplicada aos

bens industriais no caput de seu artigo 2° 3%

, a0 prever que a protecdo dos direitos relativos a
Propriedade Industrial efetiva-se mediante o alcance do interesse social, bem como do
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais.

A aprovacdo de tal Lei de Propriedade Industrial, posterior ao Decreto n. 1.355/94, foi
resultado de uma deciséo do legislador brasileiro em concretizar, na ordem interna, uma série
de tratados internacionais sobre o tema, apos ter aprovado e promulgado o sistema da OMC,
incluindo o Acordo TRIPS, em 1994, que entrou em vigor no ordenamento juridico brasileiro
em 1° de Janeiro de 1995, vinculando-o as obrigacdes internacionais constantes do mesmo.
Como se procurou demonstrar nesse trabalho, a incorporacdo desse tratado internacional
trouxe uma ampliacdo dos direitos concedidos aos titulares de patentes, prejudicando
enormemente a efetivacdo da funcdo social das patentes farmacéuticas na realidade brasileira,
ao impedir o acesso a medicamentos de parcela significativa da populacdo. Nesse sentido
leciona Florisbal Del’Olmo, ao afirmar que referido acordo “aproxima propriedade intelectual

e comércio internacional, reconhece os direitos de Propriedade Intelectual como direitos

%93 PELLUSO, Ministro Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 4. ed., rev. e atual.
Barueri: Manole, 2010. p. 1198

%4 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugo a Propriedade Intelectual. 2. ed., rev. e atual. Editora Lumen
Juris, 2003. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em: 16
de jun. 2014. p. 27 De acordo com o0 autor: “A raiz historica e os fundamentos constitucionais da propriedade
intelectual sdo muito menos naturais e muito mais complexos do que a da propriedade romanistica; como se
verd, disto resulta que — em todas suas modalidades — a propriedade intelectual é ainda mais funcional, ainda
mais condicionada, ainda mais socialmente responsavel, e seguramente muito menos plena do que qualquer
outra forma de propriedade.” (grifos nossos)

35 Art. 2° A protecdo dos direitos relativos & propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais, efetua-se mediante.


http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf
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privados e contém os objetivos basicos de politica publica dos sistemas juridicos nacionais de
protecdo da Propriedade Intelectual.”*®

Antes da entrada em vigor do regime OMC/TRIPS a protecdo de direitos de
Propriedade Intelectual e industrial assentava-se na CUP, de 1883, e na Convencgéo de Berna

6% bem mais razoaveis e

para a protecdo de trabalhos literarios e artisticos, de 188
condizentes com as diferentes realidades dos paises signatérios, deixando espaco bem mais
amplo de liberdade aos Estados-membros para legislar sobre o tema.

Quanto a isso, ensina José Joaquim Gomes Canotilho que os acordos e tratados
internacionais mais recentes acabaram por ampliar demasiadamente a protecdo deferida a
Propriedade Intelectual e industrial.*®® Comenta ainda o autor que a protecdo da Propriedade
Intelectual e Industrial é atualmente um elemento fundamental do esforco cooperativo
juridico-econémico da comunidade internacional, tendo como um dos principais exemplos, a
OMPI*®® uma das 16 (dezesseis) agéncias especializadas da ONU, criada em 1967, a qual se
dedica a constante atualizacdo e proposicdo de padrdes internacionais de protecao as criagdes
intelectuais em ambito mundial. Contudo, desde a criacdo da OMC, o papel desempenhado
por essa agéncia foi consideravelmente reduzido, o que deixa claro o carater primordialmente
comercial conferido a Propriedade Industrial, e consequentemente, as patentes farmacéuticas,
nos dias de hoje.

O Acordo TRIPS da OMC, por sua vez, consiste em um acordo multilateral que regula
de forma bem mais restritiva o tema de direitos de Propriedade Intelectual, o qual inclui a sub-
area de patentes. Conforme ficou determinado ap0s a sua assinatura em dezembro de 1994,
todos os paises membros da OMC passariam a ter que reconhecer patentes para todos os
campos tecnologicos, incluindo patentes para produtos e processos farmacéuticos, sob pena de

serem-lhes impostas as medidas necessarias®™’, situando a Propriedade Intelectual “no centro

%% DEL'OLMO, Florishal de Souza. Curso de direito internacional privado. 7. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 271

%7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas. A Questdo da Constitucionalidade das
Patentes “pipeline” a luz da Constituicio Federal Brasileira de 1988. Coimbra: Almedina, 2008. p. 41

%8 |hidem. p. 41-42 Segundo o autor: “Esses instrumentos internacionais sao antecessores do Acordo TRIPS e
em boa medida incorporados, que visavam assegurar aos inventores a protecdo dos seus inventos em outros
Estados que ndo o da invencdo ou da obtencdo da patente original. Essas convencBes foram sucessivamente
revistas, no sentido de alargar o &mbito de protecéo da propriedade intelectual e industrial, embora a Convencéo
de Paris deixasse aos Estados a definicao dos critérios de patenteabilidade.”

%9 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/onu-no-brasil/ompi/>. Acesso em: 22 jul. 2014

319 CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o Licenciamento Compulsério do Medicamento
Efavirenz no Brasil. Rio de Janeiro: Associacdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS, 2007. Disponivel em:
<http://www.abiaids.org.br/_img/media/EFAVIRENZ.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014
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do contrato social global de liberalizacdo do comércio mundial” ***. Como resultado, o preco
dos medicamentos se elevou afetando a populagcdo mais pobre dos paises em desenvolvimento.
A adoc¢do de um sistema de patentes nesses paises prejudicou aqueles que ndo dispdem de
recursos financeiros necessarios para a aquisicdo de medicamentos.

N&o obstante, 0 Acordo TRIPS possui dispositivos que permitem aos paises eliminar
(ou, a0 menos, tentar minimizar) as consequéncias negativas da concessao de patentes para
produtos e processos farmacéuticos, através de uma série de flexibilidades, em prol do
cumprimento da funcdo social das patentes de medicamentos, visto que durante a Rodada
Uruguai de negociacdes do GATT, os paises em desenvolvimento aceitaram assegurar a
protecdo da Propriedade Intelectual no @mbito da OMC nédo porque essa era uma de suas
prioridades, mas sim porque a Propriedade Intelectual estava dentro do conjunto oferecido,
que incluia a reducdo de medidas protecionistas pelos paises desenvolvidos em relacdo aos

produtos dos paises em fase de desenvolvimento®'?

, 0 que contrabalancearia, de alguma forma,
0S prejuizos que esses pudessem vir a sofrer em razdo da ampliacdo de seus sistemas
nacionais de protecdo da Propriedade Industrial. Essa preocupagdo em assegurar o interesse
publico das patentes e o direito a salde publica, especialmente da populagdo mais
desfavorecida nos paises emergentes, resta claro no texto do proprio Acordo TRIPS,
conforme previsto nos objetivos do artigo 7°.3*3

Em relacdo a essas flexibilidades, na Conferéncia Ministerial da OMC, celebrada em
Doha, Catar, em novembro de 2001, os Membros da OMC acordaram no sentido de adotar
uma declaracao especial sobre questdes relacionadas ao Acordo TRIPS e Saude Pablica. Esse
grande avanco em prol do interesse publico (funcdo social), inerente a protecdo da
Propriedade Intelectual, resultou de um pedido do Grupo Africano ao o Conselho sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (Conselho
TRIPS) para tratar especificamente da questao das dificuldades enfrentadas pela satde publica

frente as obrigacBes impostas pelo Acordo TRIPS®',

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas. A Questdo da Constitucionalidade das
Patentes “pipeline” a luz da Constituicio Federal Brasileira de 1988. Coimbra: Almedina, 2008. p. 43

12 KWEITEL, Juana. A primeira licenca compulséria de medicamento na América Latina, de Julho de 2007.
Disponivel em:
<http://www.ictsd.org/bridges-news/pontes/news/a-primeira-licen%C3%A7a-compuls%C3%B3ria-de-
medicamento-na-am%C3%A9rica-latina#sthash.vNIpUNKC.dpuf>. Acesso em: 22 jul. 2014

313 Art. 7° A protecdo e aplicagdo dos direitos de propriedade intelectual deve contribuir para a promocéo da
inovacgdo tecnoldgica e para a transferéncia e disseminacdo de tecnologia, para a vantagem mdtua de produtores
e usudrios do conhecimento tecnoldgico e de forma a contribuir para o bem-estar social e econémico e para o
balango entre direitos e obrigaces.

%1% CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2007.
p. 79-80 Conforme o autor: “O pedido do Grupo Africano, apoiado por outros paises em desenvolvimento,
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Esse movimento dos paises emergentes teve fundamento “na convic¢do de que o
Acordo TRIPS ndo deveria impedir que seus membros adotassem medidas necessarias para
assegurar 0 acesso aos medicamentos e para satisfazer outras necessidades de salde

315 tendo em conta as amplas diferencas entre as realidades socioeconémicas dos

publica
paises em desenvolvimento e dos paises emergentes. Ainda segundo esse autor, 0s paises
emergentes buscavam simplesmente uma declaracdo que lhes permitisse introduzir certas
medidas favoraveis a concorréncia, sobretudo licencas compulsérias e importacdes paralelas,
facilitando o acesso a medicamentos e, assegurando, assim, o direito humano (e fundamental)
a saude e a vida digna, o que foi contra o posicionamento da maioria dos paises considerados
desenvolvidos **° | visto que ndo estavam minimamente convencidos que renunciar a
obrigacdes previstas no Acordo TRIPS traria imensos beneficios e conseqliéncias positivas
aos principais consumidores de medicamentos do mundo, 0s paises emergentes e em
desenvolvimento, dentre os quais se inclui o Brasil.
Apesar da forte oposicdo dos Estados ricos, em 2001, na Conferéncia Ministerial de
Doha, Catar, os Membros da OMC adotaram a inovadora Declaracdo sobre o acordo TRIPS e
a Saude Publica que reconheceu sem equivoco a primazia da satde publica sobre os interesses
comerciais. A declaracdo confirmou, em seu paragrafo 4°, algumas das flexibilidades contidas
no Acordo TRIPS, e obrigou os paises a interpretar o tratado de tal forma que protegeria a
salide pUblica e promoveria o acesso a medicamentos para todos.**” Conforme comentario de
Carlos Correa, a Declaragdo destaca a flexibilidade ao utilizar a expressdo “para tal fim”,
permitindo a adocao de medidas de protecdo da saude publica:
A confirmacéo de que o Acordo TRIPS deixa espaco para a flexibilidade no &mbito

nacional tem importantes implica¢Bes politicas e legais. Isso indica que as pressdes
para impedir o uso da flexibilidade disponivel sdo contrarias ao espirito e ao

refletiu a crescente preocupacdo pelas repercussdes do Acordo TRIPS a respeito do acesso a medicamentos,
sobretudo no que se refere as disposicdes do Acordo sobre patentes. A crise do HIV/AIDS nos paises da Africa,
as tentativas da industria farmacéutica, respaldada por alguns governos, de bloguear a aplicacdo de medidas
compativeis com o Acordo TRIPS por parte do Governo da Africa do Sul, e a queixa apresentada pelos Estados
Unidos da América contra o Brasil com relacdo as licengas compulsdrias foram recebidas como manifestacdes
de conflito entre o reconhecimento dos direitos da propriedade intelectual e os objetivos essenciais da salde
publica.”

%> CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Floriandpolis: Fundacio Boiteux, 2007.
. 80-81

1% |bidem. p. 87

1T WHO. Posicao de Médicos Sem Fronteiras, de Agosto de 2003. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/forums_e/ngo_e/msf_briefing_note_cancun_po.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014

4. Concordamos que o acordo TRIPS ndo deve e ndo deveria impedir os Membros de tomar as medidas para
proteger a salde publica. Da mesma forma, enquanto reafirmando nosso compromisso com o acordo TRIPS,
afirmamos que o Acordo pode e deveria ser interpretado e implementado de forma a apoiar os direitos dos
Membros da OMC de proteger sua saude publica e, em particular, de promover o acesso a medicamentos para
todos. Neste sentido, reafirmamos o direito dos Membros da OMC de fazer uso, em toda a sua plenitude, da
flexibilidade implicita nas disposi¢des do Acordo TRIPS para tal fim.



88

proposito do Acordo TRIPS, particularmente em vista da reconhecida “gravidade
dos problemas” que os paises em desenvolvimento enfrentam na area da salde

. 318
publica.

Também nesse sentido, acerca da utilizacdo da licenca compulsoria, flexibilidade do
Acordo TRIPS, dispde paragrafo 6° *° da referida Declaracdo multinacional, cujas
implementacdo e interpretagdo encontram-se previstas na Decisdo do Conselho Geral da
OMC, de 30 (trinta) de agosto de 2003.3%

Conforme ensina José Canotilho, neste, como em outros dominios do Direito, cabe,
portanto, ao Poder Judiciario tomar decisdes que envolvem ponderacdo e harmonizacdo de
varios interesses, principios, direitos e bens juridicos, ndo se devendo considerar nenhum
como absoluto. *** Neste dominio ha a ponderacdo multidimensional e extremamente
complexa, tendo em vista que estdo em foco uma pluralidade de bens, devendo a interpretacéao
ser feita no sentido de permitir o exercicio de diferentes direitos em coliséo, sem restringir de
forma desproporcional qualquer um deles ou ameacar a subsisténcia do respectivo contetdo

essencial:

Os direitos, ndo sendo absolutos, devem ser ponderados com outros direitos e
interesses da comunidade e do Estado, em que dificilmente a protecdo de um Unico
bem pode ser absolutizada. Por exemplo, quando se consideram os direitos dos
autores ou dos inventores ndo se pode igualmente deixar de ser considerados os
direitos de fruicdo cultural ou protecdo da salde da generalidade dos cidadéos. [...]
Os direitos de propriedade intelectual, & semelhanca do que procede com os demais
direitos fundamentais, ndo podem ser pura e simplesmente preteridos, antes devem
ser sujeitos a uma ponderacdo de bens que, a0 mesmo tempo que assegura a
harmonizacdo razodvel com outros valores, direitos e interesses contrapostos,
privados e publicos, preserva as dimensdes essenciais do seu conteldo. Pretende-se
lograr o acordo simultdneo dos varios interesses em termos que realizem a devida
proteccdo (sic) aos inventores de produtos farmacéuticos, que criem uma estrutura
de incentivos favoravel ao desenvolvimento de novos produtos e que tutelem as
dimensdes essenciais da satde publica (grifos nossos).***

Uma das principais formas de garantir essa harmonia entre o direito patentario dos
titulares do medicamento ¢ o direito a satide ¢ a chamada “quebra” de patente, que consiste na

possibilidade legal, em determinados casos previstos na CUP, no TRIPS e na prépria Lei de

%18 CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2007.
p. 93

*19 6, We recognize that WTO Members with insufficient or no manufacturing capacities in the pharmaceutical
sector could face difficulties in making effective use of compulsory licensing under the TRIPS Agreement. We
instruct the Council for TRIPS to find an expeditious solution to this problem and to report to the General
Council before the end of 2002.

%20 WTO. Implementation of paragraph 6 of the Doha Declaration on the TRIPS Agreement and public
health. Decision of the General Council of 30 August 2003. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/tratop_e/trips_e/implem_para6_e.htm>. Acesso em: 15 ago. 2014

%21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas. A Questdo da Constitucionalidade das
Patentes “pipeline” a luz da Constitui¢io Federal Brasileira de 1988. Coimbra: Almedina, 2008. p. 39

%22 |bidem. p. 40
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Propriedade Industrial Brasileira, de se estabelecer um valor considerado “mais justo”, tendo
em vista a realidade a qual se insere o contexto da exploracdo da patente, atribuindo-se uma
imposicéo legal de licenca compulséria ao titular da patente.*?* Contudo, somente foi utilizada
pelo Brasil uma Unica vez para a patente do medicamento Efavirenz, usado no tratamento da
sindrome HIV-AIDS. Em relagdo a essa flexibilidade permitida no Acordo TRIPS, afirma
Carlos Correa que, para garantir da populagéo o acesso a medicamentos a precos mais baixos
e concretizar politicas publicas, especialmente os paises em desenvolvimento tém buscado
implementar licencas compulsérias como forma de mitigar o monopo6lio temporéario do
inventor, titular da patente.3**

Todas as consideragdes acima expostas a respeito do regime das patentes no ambito
internacional relacionam-se diretamente com a funcdo social da propriedade. Conforme
ensina o autor Orlando Gomes, consiste essa em uma expressdo vaga que conferiu, alem de
direitos ao proprietario, deveres, deixando, assim, a propriedade de ser compreendida como
um direito subjetivo absoluto na ordem patrimonial. *** Entende-se, destarte, possivel
sintetizar a funcdo social como sendo um poder-dever do proprietario de dar ao objeto da
propriedade determinado destino, de vinculd-lo a certo objetivo de interesse coletivo. Nao
deve, contudo, ser encarada como algo exterior a propriedade, mas como elemento integrante
de sua prépria estrutura®®, completamente aplicavel também & propriedade imaterial, na qual
se insere a Patente Farmacéutica. Nesse mesmo sentido, segundo comentario de Francisco
Eduardo Loureiro, “os limites legais seriam intrinsecos a propriedade, ndo cabendo mais
falar-se em atividade limitativa, mas conformativa do legislador”. Ainda, como resume Pietro
Perlingieri, “a funcdo social ndo deve ser entendida em oposi¢do, ou d6dio, a propriedade, mas
“a propria razio pela qual o direito de propriedade foi atribuido a determinado sujeito”.**’

O referido arcabouco constitucional e legal apresentado tem sido imprescindivel
dentro do atual contexto mundial das novas tecnologias, no qual a propriedade patentaria

sobre as invencdes farmacéuticas alcangou status de grande poder, ao proporcionar aos

%28 BARCELLOS, Milton Lucidio Lefo. O Sistema Internacional de Patentes. S&o Paulo: Thomson 10B,

2004. p. 23

2% CORREA, Carlos Maria. Propriedade Intelectual e Satde Publica. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2007.
.95

5)25 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 107 Segundo o autor: “Por

intermédio dessa expressdo de conceituacdo vaga, o direito de propriedade, até entdo o direito subjetivo por

exceléncia na ordem patrimonial, passou a ser encarado como uma complexa situacdo juridica subjetiva, ativa e

passiva, na qual o proprietario tem direitos e deveres. Dessa forma, a partir do momento em que ordenamento

juridico reconheceu que o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser protegido tdo-somente para

satisfagdo do seu interesse, a fungéo social tornou-se social.”

%26 PELLUSO, Ministro Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 4. ed., rev. e atual.
Barueri: Manole, 2010. p. 1199

27 |bidem. p. 1199
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detentores do capital, um monopdlio de até 20 (vinte) anos, configurando-se como um
mecanismo eficaz, tanto de concentragdo de riquezas, quanto de ampliagdo das desigualdades
entre paises, sendo os conflitos internacionais cada vez mais constantes, a exemplo das
disputas envolvendo as patentes farmacéuticas entre o Brasil e os laboratdrios internacionais,
com sede principalmente nos Estados Unidos da América.**® Ainda nessa linha cabe salientar
que 0 acesso a medicamentos para o tratamento de uma série de doencas graves no Brasil e
em outros paises em desenvolvimento tem estado atrelado as regras e leis que regulamentam a
Propriedade Intelectual e industrial no pais e no mundo. Nos paises em desenvolvimento, tais
regras e leis terminam por ser um obstéculo ao acesso aos medicamentos, ja que muitas vezes
atendem muito mais a interesses comerciais e do lucro das industrias farmacéuticas
internacionais do que o interesse da satide publica dos paises®?, violando, dessa forma, frontal
e diretamente o nucleo duro do direito proprietario na concep¢do moderna: a Fungdo Social da
Propriedade.

Oportuno ainda mencionar que a fungéo social da Propriedade Intelectual e Industrial
€ uma das bases para o desenvolvimento social de um pais, uma vez que possibilita a
efetivacdo de direitos fundamentais e sociais, em especial aqueles relacionados a cultura, a
educacdo e a saude, devendo ser elevada a dignidade de um principio a ser observado pelo
intérprete, tal como sucede em outros campos do direito civil, como o principio da boa-fé.%®
Especificamente sobre o sistema patentario, leciona Karin Grau-Kuntz que a invocacao e a
preponderancia do interesse publico garantem a manutencdo das proprias estruturas do
sistema, visto que negar a inexisténcia de uma supremacia da no¢do do publico sobre o
privado retiraria o conteddo do proprio direito privado; assim sendo, o reconhecimento do
sistema de patentes encontra-se condicionado aos principios do proprio ordenamento, ou seja,
ao interesse publico, representado, no caso da propriedade, pela sua clausula finalistica, in

verbis:

A discussdo politica, a batalha de opinides de grupos defendendo interesses
antagonicos é, ndo sé essencial para o processo democratico, mas também saudavel
no sentido de propiciar o crescimento intelectual, expresso na chance de se rever
posicBes pessoais ou de até mesmo ainda mais se convencer do acerto das posi¢des
adotadas. Porém, tal discussao sé sera positiva, tanto do ponto de vista democratico,

8 SANTOS, Alysson Silva dos. A Quebra do Monopélio das Patentes de Medicamentos Anti-HIV Baseada
no Principio da Funcdo Social da Propriedade Industrial. Revista de Estudos Juridicos, n. 01, 2011.
Disponivel em:

<http://revista.universo.edu.br/index.php?journal=4pesquisa 3&page=article&op=viewArticle
&path%5B%5D=530>. Acesso em: 24 jul. 2014

%29 CHAVES, Gabriela Costa. Patentes Farmacéuticas: Por que dificultam o acesso a medicamentos?. Rio de
Janeiro: ABIA, 2006. Disponivel em: <http://www.abiaids.org.br/_img/media/cartilha_patentes.pdf>. Acesso
em: 14 jul. 2014.p. 5

¥0 GOMES, Orlando. Direitos Reais, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 110
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qguanto do ponto de vista de crescimento intelectual, se procedida a partir de
premissas verdadeiras ou, em outras palavras, de premissas consoantes com 0s
principios que norteiam a ordem juridica brasileira. **

Dessa forma, o presente trabalho pretendeu analisar e refletir sobre esse elemento

essencial e interno ao conceito de propriedade*

, que é a sua funcdo social, e demonstrar em
que medida é possivel e deve ser interpretado em conjunto com outro direito assegurado pela
Carta Magna, que prevé protecdo da Propriedade Industrial e intelectual em seu artigo 5°,
inciso XXIX. José Afonso da Silva entende o principio da funcéo social como “o0 fundamento
0 regime juridico da propriedade”, determinante nos modos de aquisi¢do, gozo e utilizacdo
dos bens objeto de propriedade, ndo podendo mais, portanto, entender-se o direito de
propriedade como mero direito individual. Alterou-se, assim, a natureza da propriedade, sem,
contudo, extingui-la do ordenamento juridico.**

Segundo li¢cGes de Carlos Roberto Gongalves, em virtude da influéncia que sua obra
exerceu nos autores latinos, citando Leon Duguit, considerado o precursor da idéia de que os
direitos, os direitos proprietarios s6 se justificam pela missdo social para a qual devem
contribuir e, portanto, o proprietario deve comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo dos
seus bens, como mero funcionario:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a
FUNCAO SOCIAL do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliéria; a propriedade
implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de emprega-la para o
crescimento da riqueza social e para a independéncia social. S6 o proprietario pode
executar uma certa tarefa social. Sé ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a
sua propria; a propriedade ndo €, de modo algum, um direito intangivel e sagrado,

mas um direito em continua mudanga que se deve modelar sobre as necessidades
sociais as quais deve responder.*

Reconhece-se, portanto, que a protecdo da Propriedade Intelectual e Industrial
desempenha uma importante Funcdo Social, na medida em que propicia 0 desenvolvimento
intelectual, cultural e cientifico dos Estados e concorre também para o bem da coletividade.

No dominio da industria farmacéutica, essa protecdo é condicdo essencial para a promogéo

%1 GRAU-KUNTZ, Karin. Direito de patentes — sobre a interpretacdo do artigo 5°, XXIX da Constituicio
Brasileira. Revista da ABPI, n. 98, p. 48, jan/fev, 2009.

$25ILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréria e suas funcdes sociais. In: SILVEIRA,
Domingos Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agrario em Debate. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1988. p. 13 Acerca disso comenta o autor: “A fungao social da propriedade é um
elemento constitutivo do conceito juridico de propriedade. Importa dizer que a funcdo social ndo € um elemento
externo, um mero adereco do direito de propriedade, mas um elemento interno sem o qual néo se perfectibiliza o
suporte fatico do direito de propriedade.” (grifos nossos)

33 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
283-284

%% DUGUIT, Leon apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, 4. ed., v. 5, Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 222-223
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sustentada da sadde publica.*** Em caso de ndo cumprimento do principio da funcéo social da
propriedade, perderia o proprietério a legitimidade a tal direito, consoante afirma de forma
incisiva o autor Pietro Perlingieri, nos seguintes termos:
O proprietario so recebeu do ordenamento juridico aquele direito de propriedade na
medida em que respeite aquelas obrigagdes, na medida em que respeite a funcéo
social do direito de propriedade. Se o proprietario ndo cumpre e ndo se realiza a

funcdo social da propriedade, ele deixa de ser merecedor de tutela por parte do
ordenamento juridico, desaparece o direito de propriedade.**®

Entendimento semelhante apresenta Eros Grau de que “a propriedade que nao cumpre
sua fungdo social ndo existe e, como conseqiiéncia, ndo merece protecdo juridica” 81
mostrando a mudanca do posicionamento de que no campo do direito das coisas, embora a
funcdo social da propriedade ja conste como principio positivado de nossas Constituicdes ha
mais de meio século, a mentalidade de encarar o dominio como feixe de meros direitos
subjetivos continua inalterada, evitando que a fungédo social permane¢ca como um titulo de
nobreza, de que se orgulha o ordenamento, mas sem operabilidade.3*

Quanto a essa questdo afirma Fabio Konder Comparato que “a propriedade nao ¢
garantida em si mesma, mas como um instrumento de prote¢ao de valores fundamentais”.**°
Além disso, entende que “as transformac6es do Estado contemporaneo deram a propriedade
[...] também a funcdo de servir como instrumento de realizacdo da igualdade social e da
solidariedade coletiva, perante os fracos e desamparados (grifos nossos).” **° Para alguns
outros autores, a propriedade, em razdo de sua funcdo social, deve ser visualizada ndo apenas
como um direito fundamental, mas também como um dever fundamental (grifos nossos).*** A
necessidade de os bens imateriais protegidos pela Propriedade Intelectual cumprirem com a

sua funcdo social ja foi objeto de declaracdo do Comité sobre Direitos Econdémicos, Sociais e

¥5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas. A Questdo da Constitucionalidade das
Patentes “pipeline” a luz da Constituicio Federal Brasileira de 1988. Coimbra: Almedina, 2008. p. 21
%% PERLINGIERI, Pietro apud SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréria e suas funcdes
sociais. In: SILVEIRA, Domingos Sévio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agréario em
Debate. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1988. p. 14
%7 GRAU, Eros apud SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréria e suas fungdes sociais. In:
SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agrario em Debate.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1988. p. 14
%8 PELUSO, Ministro Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 4. ed., rev. e atual.
Barueri: Manole, 2010. p. 1199
%9 COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Disponivel
gp: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigoll.htm>. Acesso em: 05 jul. 2014.

Ibidem
#! SILVEIRA Domingos Savio Dresch da. A propriedade agréria e suas fungdes sociais. In: SILVEIRA,
Domingos Savio Dresch da; XAVIER, Flavio Sant’Anna (Org.). O Direito Agrario em Debate. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1988. p. 14.
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Culturais. 3* Em outras resoluces da ONU também estabeleceu-se que 0s governos
implementem em suas legislaces nacionais e em suas politicas publicas, medidas, de acordo
com obrigacGes e principios do direito internacional dos direitos humanos, que protejam a
fungdo social da Propriedade Intelectual, onde fica evidente que as os direitos de
exclusividade concedidos aos inventores de patentes ndo podem ser considerados um fim, mas
sim um meio que permita se chegar ao desenvolvimento econémico, social e tecnolégico.*
Nesse sentido, identificou o estudo da Camara dos Deputados** acima referido a aplicacdo
das salvaguardas previstas no Acordo TRIPS e em outras fontes normativas como meios de
minimizar os impactos negativos gerados pelas patentes no direito humano fundamental a
saude.

Segundo estudo da Comissdo de Direito de Propriedade Intelectual, Inovacdo e Saude
Plblica, elaborado pela OMS, sobre o uso das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS pelos
paises em desenvolvimento como meio de promover 0 acesso a medicamentos, a incorporacao
e real aplicacdo das salvaguardas do referido acordo internacional pode efetivamente
promover 0 acesso a medicamentos em paises emergentes e em desenvolvimento, tendo por
base a analise de resultados obtidos por paises em desenvolvimento que incorporaram aos
seus ordenamentos juridicos uma ou mais das flexibilidades do Acordo TRIPS, tais como a
licenca compulsoria. Constatam, contudo, uma grande discrepancia entre a internalizacdo a
legislacdo nacional de tais flexibilidades e a sua efetiva utilizacdo, causando, assim, fortes
impactos na satide publica dos paises em desenvolvimento.3* Ainda conforme referido estudo
da Comissdo de Direito de Propriedade Intelectual, Inovacdo e Salde Publica, sob uma
perspectiva da saude publica, tanto paises desenvolvidos quanto em desenvolvimento tém néo
somente a faculdade ou possibilidade de utilizar as flexibilidades do Acordo TRIPS, mas
também o dever de implementa-las, de forma a garantir a promocdo da saude publica e

aumentar o acesso a medicamentos.3®

2 LIMA, Newton (Relator). A Revisdo da Lei de Patentes: Inovacdo em Prol da Competitividade Nacional.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. p. 66 Segundo o estudo: “Qualquer regime de propriedade intelectual que
torne mais dificil para um Estado parte cumprir com suas obrigaces centrais especialmente em relagdo a salde,
alimentacéo e educacédo, ou qualquer outro direito previsto no Pacto [Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU], ¢ incompativel com as obrigagdes legais vinculantes desse Estado parte.”

3 |bidem. p. 66

4 |bidem. p. 67 “A plena adocdo das medidas de protecdo a salide e a exclusdo de medidas prejudiciais além das
obrigacdes ja assumidas em ambito nacional poderiam minimizar os efeitos adversos do sistema de propriedade
industrial na implementagdo de politicas publicas garantidoras de direitos humanos no Brasil.”

#° MUSUNGU, Sisule F.; OH Cecilia. Commission on Intellectual Property Rights, Innovation and Public
Health (CIPIH), Study 4C, World Health Organization. The use of flexibilities in TRIPS by developing
countries: can they promote access to medicine?, de agosto de 2005. Disponivel em:
<http://www.who.int/intellectualproperty/studies/TRIPSFLEXI.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2014. p. 1l

8 1bidem. p. 11-1V
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A aplicacdo dessas salvaguardas do TRIPS deve ser, preferencialmente, realizada
através de mudancas nas regras que estabelecem o regime juridico da Propriedade Intelectual,
inclusive o regime juridico das patentes farmacéuticas, tendo em vista principios favoraveis a
salde publica e ao acesso a medicamentos e, consequentemente, ao direito a salde. A
essencialidade da busca de uma harmonizacgdo entre o exercicio de direitos dos detentores de
patentes farmacéuticas e a garantia do direito a salde, ou seja, que a Propriedade Industrial
cumpra com a sua fungdo social, restou evidente na declaracdo proferida pela organizacédo
humanitaria internacional Médicos Sem Fronteiras em 30 de Setembro de 2004, na
Assembleia Geral na OMPI, nos seguintes termos:

Intellectual property and specifically patents affect prices and availability of
desperately needed medicines. The HIV AIDS epidemic has made the effects of
patents on access to medicines painfully clear. New medicines are often priced out
of reach of poor people who need them. Effective medicines that dramatically
increase the life expectancy of people living with AIDS became available in Europe
and North America a decade ago. Today in the developing world 40 million people
are infected with HIV. 6 million people need access to these same medicines NOW.
Only 400.000 do. MSF is treating 15.000 patients with antiretroviral drugs in 25
countries. We have been able to start treatment projects when prices started to
decrease. In the last 4 years we have seen a drop from 15.000 US$ per patient per
year to 150 US$ per patient per year for triple therapy as a result of generic
competition. First line generic ARVs are available because diverse national patent
systems and practices exist. We are however looking with concern to the future

when our patients will need access to second generation medicines, while the supply
of affordable versions of new medicines may no longer exist.>*’

Destaque-se, nesses momentos finais, a importancia do trabalho desenvolvido por
ONGs e organizacGes mundiais sobre o tema, tanto nacionais quanto internacionais, bem
como o relevante papel da sociedade civil na busca da promocdo do acesso a medicamentos
ao maior numero de pessoas possivel. Com isso, ha a tentativa de concretizar a fungéo social

das patentes farmacéuticas, de forma a assegurar o cumprimento do direito fundamental (e

*7 Pronunciamento da MSF na Assembleia Geral da OMPI, 30 de setembro de 2004. Disponivel em:
<http://mww.who.int/intellectualproperty/topics/innovation/innovation/en/>. Acesso em: 09 jul. 2014. Segundo o
pronunciamento da ONG humanitaria: “A Propriedade intelectual e, especificamente as patentes, afeta os pre¢os
e a disponibilidade de medicamentos desesperadamente necessarios. A epidemia de HIV AIDS tornou os efeitos
das patentes sobre o acesso a medicamentos dolorosamente claros. Os pre¢os de novos medicamentos estéo,
muitas vezes, fora do alcance das pessoas pobres que precisam deles. Medicamentos eficazes que aumentam
dramaticamente a expectativa de pessoas que vivem com AIDS vida tornaram-se disponiveis na Europa e na
América do Norte h4d uma década. Hoje, nos paises em desenvolvimento, 40 milhGes de pessoas estdo infectadas
com o HIV. 6 milhdes de pessoas precisam de acesso a esses mesmos medicamentos AGORA. Apenas 400.000
tém acesso. A ONG Medicos Sem Fronteiras esta tratando 15.000 pacientes com drogas anti-retrovirais em 25
paises. Fomos capazes de iniciar projetos de tratamento quando os precos comegaram a diminuir. Nos Gltimos 4
anos, temos visto uma queda de US $ 15.000 por paciente por ano para 150US $ por paciente por ano para a
terapia tripla, como resultado da concorréncia dos genéricos. A primeira linha de ARVS genéricos estdo
disponiveis porque diversos sistemas e praticas nacionais de patentes existem. No entanto, estamos olhando com
preocupacao para o futuro, quando nossos pacientes necessitardo ter acesso a medicamentos de segunda geracao,
visto que a oferta de versdes acessiveis de novos medicamentos pode néo existir mais. Ndo podemos aceitar um
mundo em que os frutos da inovagdo s6 podem ser apreciados pelos ricos. Este principio foi reconhecido na
Declaragdo da OMC sobre TRIPS e Saude Publica, adotada em Doha em 2001.” (Tradugéo livre).


http://www.who.int/entity/intellectualproperty/topics/ip/MSF%20statement%20at%20WIPO%20GA%20%2030%20%20Sep%20%202004.pdf?ua=1
http://www.who.int/entity/intellectualproperty/topics/ip/MSF%20statement%20at%20WIPO%20GA%20%2030%20%20Sep%20%202004.pdf?ua=1
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humano) a salde e a vida digna. Cabe, finalmente, analisar as escassas decisfes judiciais em
que a nocdo de funcdo social da patente farmacéutica e realmente utilizada como fundamento

juridico do entendimento dos julgadores.

3.4 Anélise jurisprudencial da fungdo social das patentes farmacéuticas

No ambito do Poder Judiciario, o Superior Tribunal de Justica (STJ), especialmente
nos Ultimos anos, enfrentou importantes questdes envolvendo a Propriedade Industrial,
precipuamente recursos sobre patentes de medicamentos. Apesar de ainda escassas, as
decisdes desses julgamentos, diferentemente da grande maioria dos acordos dos Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica, tém sido no sentido de que a patente, por possuir

natureza proprietaria, tem o dever de cumprir a sua funcéo social.

O Ministro Vasco Della Giustina, em voto emblematico sobre o tema, quando do
julgamento do Recurso Especial n. 1.145.637/RJ**, acerca do termo inicial da contagem do
prazo das patentes “pipeline”, afirmou no sentido de que, consoante o artigo 5°, XXIX, da CF,
os direitos de Propriedade Industrial devem ter como norte, além do desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do pais, o interesse social. Outrossim, na aplicacdo da lei, 0 juiz
devera atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (artigo 5° da
Lei de Introducdo do Codigo Civil), em que fica evidente que a Propriedade Intelectual e

industrial, assim como as demais espécies de propriedade existentes, devem cumprir com a

8 STJ. Recurso Especial 1.145.637/RJ, da Terceira Turma. Relator: Min. Vasco Della Giustina. Julgado em 15
de dezembro de 2009.

PROPRIEDADE INDUSTRIAL. MANDADO DE SEGURANCA. PATENTE PIPELINE. PRAZO DE
VALIDADE. CONTAGEM. TERMO INICIAL. PRIMEIRO DEPOSITO NO EXTERIOR. OCORRENCIA DE
DESISTENCIA DO PEDIDO. IRRELEVANCIA. INTERPRETACAO RESTRITIVA E SISTEMATICA DE
NORMAS. TRATADOS INTERNACIONAIS (TRIPS E CUP). PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DAS
PATENTES. APLICACAO DA LEI. OBSERVANCIA DA FINALIDADE SOCIAL. 1. O regime de patente
pipeline, ou de importacdo, ou equivalente € uma criacdo excepcional, de cardter temporario, que permite a
revalidacdo, em territério nacional, observadas certas condicBes, de patente concedida ou depositada em outro
pais. 2. Para a concessdo da patente pipeline, o principio da novidade é mitigado, bem como ndao sdo examinados
0S requisitos usuais de patenteabilidade. Destarte, € um sistema de exce¢do, ndo previsto em tratados
internacionais, que deve ser interpretado restritivamente, seja por contrapor ao sistema comum de patentes, seja
por restringir a concorréncia e a livre iniciativa. 3. Quando se tratar da vigéncia da patente pipeline, o termo
inicial de contagem do prazo remanescente & correspondente estrangeira, a incidir a partir da data do pedido de
revalidacdo no Brasil, é o dia em que foi realizado o depdsito no sistema de concessdo original, ou seja, o
primeiro depdsito no exterior, ainda que abandonado, visto que a partir de tal fato ja surgiu protecdo ao invento
(v.g.: prioridade unionista). Interpretacéo sistematica dos arts. 40 e 230, § 4°, da Lei 9.279/96, 33 do TRIPS e 4°
bis da CUP. 4. Nem sempre a data da entrada em dominio publico da patente pipeline no Brasil vai ser a mesma
da correspondente no exterior. Incidéncia do principio da independéncia das patentes, que se aplica, de modo
absoluto, tanto do ponto de vista das causas de nulidade e de caducidade patentarias como do ponto de vista da
duracdo normal. 5. Consoante o art. 5°, XXIX, da CF, os direitos de propriedade industrial devem ter como
norte, além do desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais, o interesse social. Outrossim, na aplicacdo da
lei, 0 juiz deverd atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5° da LICC). 6.
Recurso especial a que se nega provimento.
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sua funcdo social, sob pena de perder a sua legitimidade. No caso especifico das patentes de
medicamentos, a principal limitagdo consiste no direito fundamental a saude. Essa decisdo
impos limite ao prazo de patente do medicamento Diovan, indicado para o tratamento da
hipertenséo arterial e produzido pela empresa Novartis.

A concessdo da patente do medicamento Diovan ocorreu por meio da modalidade
legal denominada “pipeline”. Quanto a concessao da patente “pipeline” (arts. 230 e 231 da
Lei n. 9.279/96), conforme a decisdo, o principio da novidade é mitigado, bem como ndo séo
examinados os requisitos usuais de patenteabilidade. Trata-se, portanto, de um sistema de
excegdo, ndo previsto em tratados internacionais, que deve ser interpretado restritivamente,
seja por contrapor ao sistema comum de patentes, seja por restringir a concorréncia e a livre
iniciativa. Seguindo o entendimento dos eminentes Ministros Anténio de Padua Ribeiro e
Nancy Andrighi, votos-vencidos quando do julgamento do Recurso Especial n. 445.712/RJ**°,
a protecéo oferecida pelo direito nacional as patentes estrangeiras revalidadas seria pelo prazo
remanescente de protecdo no pais onde foi depositado o primeiro pedido, calculado segundo a
lei interna desse Estado estrangeiro, limitado ao periodo méximo de protecdo concedido pela
legislacdo nacional (20 anos), a incidir a partir da data do depdsito do pedido de revalidacédo
no Brasil. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, “o prazo de protecdo das patentes
denominadas “pipeline” deve ser contado do primeiro depdsito e ndo do ultimo depdsito no
pais de origem, o que estd perfeitamente de acordo com os tratados dos quais o Brasil é
signatario, bem como com os dispositivos legais da legislagdo patria.” Afirmou ainda que “o
“pipeline” foi uma protecdo excepcional concedida graciosamente pela legislacdo nacional,
portanto, deve ser interpretada com restricbes em virtude da excepcionalidade, inclusive
temporal (art. 230, § 1° da Lei de Propriedade Industrial).”

Nesse e em outros acorddos semelhantes, entendeu-se que essa exegese, na sentido de
que o termo inicial de contagem do prazo remanescente é a data do primeiro depésito
realizado no exterior, € o que melhor condiz com os principios que regem a Propriedade
Intelectual e o sistema de patentes, permitindo, assim, o cumprimento da sua funcéo social

dessas, constitucionalmente determinado, garantindo, destarte, a efetivacdo do direito

$93TJ. Recurso Especial 445.712/RJ, da Terceira Turma. Relator: Min. Castro Filho. Julgado em 11 de maio de
2004.

COMERCIAL. PATENTES PIPELINE. PRAZO. LEI N.° 9.279/96, ARTIGO 230, § 4.°. Nos termos dos artigos
40, caput e 230, § 4.° da Lei n.° 9.279/96, a protecdo oferecida pelo ordenamento juridico brasileiro as patentes
estrangeiras vigora "pelo prazo remanescente de protecdo no pais onde foi depositado o primeiro pedido”,
limitado ao periodo maximo de protecdo concedido pela nossa legislagdo, que é de 20 anos, a contar da data do
deposito do pedido no Brasil. Recurso especial ndo conhecido, com ressalvas quanto a terminologia.
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fundamental & satde.**° Entendimento semelhante ocorreu em sede do julgamento do Recurso

Especial n. 731.101/RJ *', de Relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, onde os

%0 STJ. Recurso Especial 1.145.637/RJ, da Terceira Turma. Relator: Min. Vasco Della Giustina. Julgado em 15
de dezembro de 2009. “Assim, as normas da Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96) devem ser
interpretadas sistematicamente com o TRIPS (Acordo Sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio), incorporado pelo Decreto 1.355/94, e com a CUP (Convencdo de Paris para a
Protecdo da Propriedade Industrial, revista em Estocolmo a 14 de julho de 1967), internalizada pelo Decreto
635/92.

Com a superveniéncia da nova legislacdo sobre a propriedade industrial, os aludidos inventos passaram a ser
patenteaveis através do sistema de revalidacdo, conforme o disposto no art. 230, § 4°, da LPI, que, interpretado
de forma harménica com o art. 33 do TRIPS e respectiva nota de rodapé, leva a conclusédo de que o termo de
protecdo das patentes pipeline sera contado a partir da data do deposito no sistema de concessao original.

Sob esse prisma, a seguinte licdo de Marcia Maria Nunes de Barros, que teceu comentarios acerca das patentes
pipeline, o interesse publico e o direito fundamental a satde:

Além disso, tal pretensdo atenta frontalmente contra o interesse piblico e a soberania nacional, na medida em
que ndo pode o prazo de uma patente brasileira ficar ao sabor de decisGes administrativas de outros paises, cujos
interesses nem sempre sdo consentaneos com os nacionais. (...)

Imperioso consignar que, se por um lado a Constituicdo Federal conferir protecédo as criacfes industriais, por
outro, cuidou de atrela-la ao interesse social, nos termos do seu art. 5%, XXIX. Por conseguinte, ndo se pode
deixar de ter em mente que as necessidades sociais em matéria de salde publica devem ser sempre levadas em
consideracdo quando da interpretacdo da lei no que se refere a patentes de medicamentos, até porque os
direitos de propriedade intelectual tém sua legitimidade mitigada pelo interesse social e pelo desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do pais, conforme expressa determinagéo constitucional (art. 5°, XXI11, CF/88).(...)
Ora, a salde é um direito social garantido a todos (arts. 6° e 196, CF/88), cuja relevancia publica encontra-se
expressamente prevista no art. 197, sendo dever do Estado sua promogdo. Dai, porque a Lei n. 9.787/99 instituiu
no Pais os genéricos, que surgem como alternativa terapéutica para a populacdo, pois sdo copias de
medicamentos inovadores (ou de referéncia) cujas patentes ja expiraram e sdo lancados com precos, ho minimo,
35% inferiores aos dos medicamentos de referéncia correspondentes, nos termos das normas que regem a
matéria. A eficicia desses medicamentos é garantida através de estudos de equivaléncia farmacéutica e
bioequivaléncia (estes com seres humanos), de modo que tenham a mesma acdo do medicamento de referéncia,
ou seja, sdo intercambidveis. Ora, é inegavel que a partir do momento em que a patente caia em dominio publico
e passe a ser explorada pela industria dos genéricos, a populacdo serd beneficiada com maior oferta de
medicamentos, a precos muito mais acessiveis, traduzindo concretizacdo maior e efetiva dos direitos
constitucionais a salde e da integridade da pessoa humana, principios fundamentais de uma ordem social justa.
Também o Pais, entidade estatal que tem dever de garantir a saide da populacdo, serd beneficiado com a maior
oferta do produto, podendo vir a economizar nas compras publicas e oferecer mais medicamentos a sociedade.
Por fim, saliento que o mais festejado autor brasileiro em matéria de propriedade industrial, JOAO DA GAMA
CERQUEIRA, comentando o art. 40 do CPI de 1945, o qual previa a possibilidade de prorrogacéo de patentes
quando convenientes aos interesses nacionais, brasileiro sobre a Propriedade Industrial, ja advertia:

A prorrogacdo do prazo de duracdo do privilégio é medida que ndo encontra nenhuma justificativa e que sé
poderéd dar lugar a abusos e injusti¢cas. Dir-se-4 que a prorrogagdo s tera lugar excepcionalmente e quando
convier aos interesses nacionais. Mas a segunda condicdo destrdi a primeira, pois, sempre que 0s interesses
nacionais o exigirem, a prorroga¢do poderd ser concedida e a medida pouco a pouco perdera o seu caréter de
excecdo. Além disso, esta condicdo reveste-se da formula do interesse nacional, conceito vago, impreciso,
flutuante, que comporta as mais variadas aplicacfes e as mais arbitrérias interpretagfes. Por outro lado, falar em
prorrogacdo do prazo dos privilégios de invengdo por interesse nacional é verdadeiro contra-senso. O interesse
nacional, que constitui fundamento para a desapropriacdo de patente (Cédigo, art. 64), ndo pode servir de
fundamento para prorrogar o prazo do privilégio em beneficio do seu concessionério, cujos interesses
particulares se contrapdem aos nacionais. A coletividade, por sua vez, esta interessada ndo na prorrogacdo do
privilégio, mas na sua extingdo e na vulgarizagdo das invenc¢des, para que 0 uso e a exploracao destas se tornem
livres (Constituicdo, art. 141, § 17). Portanto, se por interesses nacionais , se entenderem os interesses da
coletividade, o contra-senso da lei ainda é maior. Nao receamos errar afirmando que 0s interesses nacionais e
interesses da coletividade ndo se conciliam nunca com a prorrogacéo do prazo dos privilégios, exigindo, ao
contrario, a sua extingdo no prazo normal. De fato, como pode a Nacgdo ou a coletividade ter interesse na
permanéncia de um privilégio que cerceia a liberdade de todos e cuja exploragdo exclusiva s6 ao seu
concessionario traz beneficio? Aliés, a incoeréncia da lei mais se patenteia quando faz depender a prorrogacéo
do prazo de “pedido devidamente comprovado”, pois esse pedido somente podera ser feito pelo Unico
interessado no prolongamento do privilégio, isto €, pelo concessionario, 0 qual representa seus interesses
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Ministros da Segunda Sec¢&o, por maioria, vencido o Ministro Luis Felipe Salomao,
acordaram dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Ministro Relator, que
utilizou-se, basicamente, dos fundamentos apresentados pelo Ministro Relator Vasco Della
Giustina no Recurso Especial n. 1.145.637/RJ, anteriormente referido. Essa decisdo
inviabilizou o pedido de extensdo da empresa detentora da patente do medicamento conhecido
comercialmente como Viagra, produzido pela empresa Pfizer Limited e Pfizer Inc., indicado
para disfungdo erétil e correspondente a invencdo intitulada "agentes antianginicos de
pirazolpirimidinonas”.

Cabe ainda mencionar a recente decisdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica que, utilizando-se dos fundamentos apresentados nos precedentes sobre o tema, julgou
0 Recurso Especial n. 1.092.139/RJ**? em 21 de outubro de 2010, determinando a antecipagdo
do fim da patente do medicamento comercialmente conhecido como Glivec, fabricado pelo
laboratério Novartis, destinado ao tratamento da leucemia. No acorddao em questdo, cujo
relator foi o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, o Superior Tribunal de Justica manteve o
prazo estabelecido pelo INPI para a validade da patente “pipeline”, que assegura ao
laboratério Novartis a exploracdo exclusiva de derivados da pirimidina, substancia utilizada

na elaboragcdo do medicamento Glivec, definindo que a patente seria valida até 03 de abril de

pessoais e ndo os interesses nacionais ou os da coletividade. ("Propriedade Intelectual - Pipeline - Principio da
Independéncia das Patentes"”. In: R. SJRJ, Rio de Janeiro, n. 20, p. 149-171, 2007).” (grifos nossos)

%1 gTJ. Recurso Especial n. 731.101/RJ, da Segunda Secéo. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Julgado em
28 de abril de 2010.

ADMINISTRATIVO E COMERCIAL. MS. RECURSO ESPECIAL. PATENTE CONCEDIDA NO
ESTRANGEIRO. PATENTES PIPELINE. PROTECAO NO BRASIL PELO PRAZO DE VALIDADE
REMANESCENTE, LIMITADO PELO PRAZO DE VINTE ANOS PREVISTO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA. TERMO INICIAL. DATA DO PRIMEIRO DEPOSITO. ART. 230, § 4°, C/C O ART. 40 DA
LEI N. 9.279/96. 1. A Lei de Propriedade Industrial, em seu art. 230, § 4°, ¢/c o art. 40, estabelece que a protecdo
oferecida as patentes estrangeiras, chamadas patentes pipeline, vigora "pelo prazo remanescente de prote¢do no
pais onde foi depositado o primeiro pedido", até o prazo méximo de protecdo concedido no Brasil - 20 anos - a
contar da data do primeiro depésito no exterior, ainda que posteriormente abandonado. 2. Recurso especial
provido.

*2 STJ. Recurso Especial n. 1.092.139/RJ, da Terceira Turma. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
Julgado em 21/10/2010.

RECURSO ESPECIAL. PATENTES PIPELINE. TERMO INICIAL DO PRAZO CUJO PERIODO
REMANESCENTE CONSTITUI, DO DEPOSITO NO BRASIL, O PRAZO DE VIGENCIA DA PATENTE
PIPELINE. PRECEDENTE DA TERCEIRA TURMA E SEGUNDA SECAO. 1. O sistema pipeline de patentes,
disciplinado no art. 230 da Lei 9.279/96, desde que cumpridos requisitos e condi¢Bes proprias, reconhece o
direito a exploracdo com exclusividade ao inventor cujo invento — embora ndo patentedvel quando da vigéncia
da Lei 5.772/71 — seja objeto de patente estrangeira. 2. A perfeita concre¢éo do principio da isonomia, que ndo se
esgota na igualdade perante a lei (art. 5°, caput, da CF), pressupde a garantia de tratamento igualitario quanto a
interpretacdo judicial de atos normativos (‘treat like cases alike'). Doutrina. 3. Em que pese abandonado, o
primeiro depoésito da patente realizado no exterior, a0 menos quando consista na prioridade invocada para a
realizacdo do deposito definitivo (art. 4° da CUP), fixa o termo inicial do prazo cujo periodo remanescente
constitui, a partir do depdsito no Brasil, 0 prazo da patente pipeline (art. 230, 84°, da Lei 9.279/96).

4. Observancia dos precedentes especificos acerca do tema nos Recursos Especiais 1.145.637/RJ, Rel. Ministro
Vasco Della Giustina, Terceira Turma, e 731.101/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Segdo.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
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2012. Uma das consequéncias préaticas dessa decisdo seria a possibilidade de oferta no
mercado de medicamentos genéricos com essa substdncia e, por conseguinte, 0S pregos
cairiam, conforme previu, em 2010, Reinaldo Guimaraes, secretario de Ciéncia e Tecnologia
do Ministério da Saude. Ele explicou que 0 medicamento é caro porque a Novartis era a Unica
detentora da patente até 2012 e que, com o término do prazo da patente, outros laboratorios
poderiam produzir medicamentos genéricos, aumentando a oferta do produto e reduzindo os
precos do produto.®

Dessa forma, o Estado, representado administrativamente pelo INPI, autarquia federal,
vinculada ao Ministério da Industria e do Comércio, ao analisar qualquer pedido de concessdo
de patente, estd vinculado a observar, além da existéncia dos requisitos especificos de
patenteabilidade previstos pela Lei de Propriedade Industrial, se o pedido atende aos preceitos
estabelecidos internacional e constitucionalmente, em especial e a priori se tal protecdo
atenderd aos interesses publicos e sociais, ou seja, aprovar a concessdo de uma patente
farmacéutica somente quando verificar que essa cumprird com a sua funcéo social.

Assim sendo, ao examinar os pedidos de patentes, o INPI deve sempre buscar as
finalidades e objetivos do sistema de patentes, tendo em vista que a concessdo de uma patente
€ um privilégio legal que consiste em uma excecdo aos principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Tal concessdo, por conseguinte, deve buscar legitimidade
nos beneficios que o produto ou processo objeto da patente poderé trazer para a sociedade®*,
além de ndo impedir a efetivacao de outros direitos, precipuamente os direitos humanos, como
o direito a saude e a vida digna, que integram o sistema de direitos fundamentais,
caracteristico do Estado Democratico de Direito.* Para tal, deve-se observar a clausula

finalistica, inerente a toda e qualquer espécie de propriedade.

%33a0de diz que quebra de patente pode baratear medicamento para leucemia no Brasil. Disponivel em:
<www.brasil.gov.br/saude/2010/10/saude-diz-que-quebra-de-patente-pode-baratear-medicamento-para-leucemia
-no-brasil>. Acesso em: 22 jul. 2014 “E uma boa noticia, porque a experiéncia mundial comprova que excesso
de patente acaba por limitar o acesso das pessoas ao remédio. Pedir extensdo de patentes significa vocé botar
mais tempo no monopdlio. Entdo o ministério fica muito contente porque percebe que o STJ esta firmando uma
jurisprudéncia para novos casos de pedidos de extensédo de patente”.

%% PARANAGUA, Pedro; REIS, Renata. Patentes e criacbes industriais. Rio de Janeiro: FGV, 20009.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2755/Patentes%20e%20Cria%C3%A7%C3%B5e
s%20Industriais.pdf?sequence=5>. Acesso em: 19 jul. 2014. p. 43-44

%5 S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p.124
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CONSIDERACOES FINAIS

A Propriedade Industrial, espécie de Propriedade Intelectual, onde se insere a patente
farmacéutica, assim como a propriedade corpérea, tradicionalmente identificada pela
propriedade imobiliaria, também somente justifica-se se cumprir com a sua funcdo social. O
presente trabalho buscou investigar se a patente de medicamentos no Brasil tem cumprido
com a sua finalidade social e, em caso negativo, que medidas existem atualmente e quais
poderiam ser tomadas para que ela passasse a cumprir tal funcdo.

O Acordo TRIPS, assinado em 1994 na OMC, especificamente na Rodada Uruguai,
altima etapa das negociacbes do GATT, estabeleceu padrGes minimos de protecdo da
Propriedade Intelectual, aceitos por todos os membros-signatarios. Contudo, tendo
conhecimento dos impactos causados pela imposicdo de um regime juridico mais rigido em
varias areas de interesse publico, precipuamente na salde puablica e no desenvolvimento
cientifico-tecnologico dos Estados, referido acordo internacional também previu certas
flexibilidades as regras protetivas nele determinadas, com o objetivo de permitir que 0s paises,
principalmente 0s emergentes e em estagio anterior de desenvolvimento, tivessem a
possibilidade de minimizar as implicacBes negativas que esse acordo poderia vir a causar.
Apesar de o Brasil ter-se utilizado pouco dessas salvaguardas, o presente trabalho procurou
mostrar a necessidade da incorporacdo, precipuamente pelos paises emergentes e em
desenvolvimento, das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS e em outros tratados
internacionais, de forma a permitir o equilibrio entre os interesses da sociedade e 0s objetivos
comerciais da industria farmacéutica.

Além disso, as oportunidades ja estabelecidas nas legislacfes nacionais, com especial
énfase para o Brasil, deveriam ser conhecidas e efetivamente aplicadas sempre que
necessario, na tentativa de promover o interesse publico e concretizar o direito fundamental a
salde. Resta claro, portanto, que a legitimidade da protecdo da Propriedade Intelectual, na
qual se incluem as patentes farmacéuticas, somente se justifica se essa exercer a sua finalidade
social, ou seja, desde que haja uma harmonizacdo entre a protecdo da propriedade e a
efetivacdo de direitos fundamentais. Dessa forma, quando colocados em posicdo de conflito,
dever-se-ia procurar dar a maior efetividade possivel a ambos, onde ndo haja prevaléncia da
mera exclusividade do inventor sobre uma patente medicamentosa, desconsiderando
totalmente a salde da populacdo, nem a sobreposicdo completa de referido direito

fundamental, ndo reconhecendo os direitos de exclusividade dos inventores.
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Nessa esteira, a reforma da vigente Lei brasileira de Propriedade Industrial,
especificamente o Titulo sobre patentes, € uma necessidade para assegurar a efetivacdo de
direitos fundamentais da populacdo — direito a satde e a vida digna -, de forma a impedir que
0s interesses comerciais das empresas farmacéuticas privadas permanecam um empecilho ao
acesso universal a medicamentos por parte da populacdo brasileira, em razdo dos altos precos
por elas praticados. Com esse novo sistema juridico-legal e com a real implementacdo das
salvaguardas permitidas pelo Acordo TRIPS, incentivadas pela ONU e reafirmadas na
Declaracdo de Doha, baseado na prevaléncia dos direitos humanos, 0s medicamentos
necessarios a milhdes de pessoas tornar-se-iam acessiveis, concretizando, assim, a funcédo
social inerente ao conceito de propriedade, inclusive as patentes farmacéuticas, deixando,
assim, de ter o carater absoluto hd muito consolidado.

Diante do atual sistema internacional de protecdo da Propriedade Intelectual, onde se
destaca a patente farmacéutica, conforme apresentado ao longo do presente trabalho, resta aos
Estados incorporarem as flexibilidades do Acordo TRIPS as suas legislagdes nacionais, bem
como buscarem medidas alternativas pré-saude que ndao violem os padrdes minimos
estabelecidos em tratados e acordos no @mbito supranacional. Permitir-se-ia, com isso, que 0
exercicio do direito patentario cumprisse com a sua finalidade social, reconhecida
constitucional e internacionalmente como dever dos detentores de direitos de exclusividade de
criacdes industriais.

No caso brasileiro, a reforma da lei nacional de patentes seria a tentativa de assegurar
0 acesso universal a medicamentos essenciais a maior parte possivel da populacéo, de forma a
evitar a continuidade do comprometimento da assisténcia farmacéutica fornecida pelo SUS,
visto que 0s recursos publicos gastos na compra de medicamentos estdo cada vez mais

elevados.

Lembre-se que, apesar de o presente trabalho ter procurado investigar meios para
permitir o cumprimento da Funcdo Social da patente farmacéutica, o esgotamento do tema
ndo foi nem teria sido possivel em razdo de sua complexidade e abertura para diversas

reflexdes sob variadas perspectivas.
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