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RESUMO

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar 0s principais impactos do Acordo
Sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio
(TRIPs) sobre o sistema de patentes brasileiro. Inicialmente, examinou-se a origem e as
caracteristicas do sistema de patentes, assim como o fundamento para a protecdo das
invencOes sob um regime de propriedade privada. Deste estudo se concluiu que a
patente ndo € um direito natural de seu inventor, mas sim uma criacdo legislativa
baseada na evolugdo econdmica do Ocidente. Em sendo assim, o sistema esta sujeito a
mutacBes. Em um segundo momento, tratou-se dos ambientes econdmico e politico, em
escala global, que levou paises desenvolvidos (como os Estados Unidos) a advogarem a
insercdo de regras mais rigidas de patentes no ambito do comércio internacional. E a
oportunidade para lancar uma luz sobre as retaliagdes sofridas pelo Brasil, por conta de
sua legislacdo, que ndo permitia a concessao de patentes para certas areas tecnoldgicas.
Examina-se, entdo, a Rodada Uruguai do GATT, que deu origem ao Acordo TRIPs, no
bojo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). O TRIPs é apresentado em seus
aspectos mais marcantes, que se relacionam com padrOes de protecdo considerados
altos, se comparados com a tradi¢cdo de paises em desenvolvimento como o Brasil.
Como consequéncia, o Brasil outorgou altos niveis de privilégio em seu mercado, sem
gue seus agentes econémicos possam, em linhas gerais, tirar proveito disto. Por outro
lado, apontam-se alguns aspectos positivos, como o sistema de solucdo de controveérsias
no ambito da OMC, que inibe a imposicdo de sancdes econdmicas arbitrarias.
Paralelamente, mudancas no panorama internacional (visiveis na declaracdo de Doha),
assinalam a possibilidade de um sistema que, no futuro, possa ser util aos
desenvolvimentos econdmico e social do Brasil.

Palavras-chave: Propriedade Industrial, patentes, Acordo TRIPs, Brasil,
desenvolvimento.






ABSTRACT

The overall goal of this research consists in analysing the main impacts of the "Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights™ (TRIPs) inside the brasilian patents
system. Initially, it was examined the origin and the characteristics of the patents system
and the reasons to protect the inventions under a private property regime. From this
study it was concluded that the patent is not a natural right of the inventor, but a
legislative creation based on economic developments in the West. This being so, the
system is subject to changes. In a second step, we dealt with the economic and political
environment on a global scale, which led developed countries (like the U.S.) to advocate
the inclusion of stricter patent rules in international trade. This is an opportunity to
demonstrate the retaliations that Brazil has suffered, due to its legislation, which does
not allow the concession of patents to specific technologic areas. It also examines the
“Uruguay Round” from GATT, which was at the origin of the TRIPs Agreement, in
World Trade Organisation (WTQO). The TRIPs is presented in its most important
aspects, which are related to what is considered as protection of high standard, when
compared with the traditional of developing countries, such as Brazil. At last, it studies
into detail the core of the proposed question, pointing out to the impacts of the TRIPs on
the Brazilian system of patents. On the other hand, points to some positive aspects, such
as the system of dispute settlement in the WTO, which inhibits the arbitrary imposition
of economic sanctions. In parallel, changes in the international arena (visible in the
Doha Declaration), note the possibility of a system that, in the future, may be useful to
economic and social development of Brazil.

Key words: Industrial Property, Patents, TRIPs Agreement, Brazil, development.
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1 INTRODUCAO

Os avangos cientificos tem um peso consideravel sobre a qualidade de vida e o
destino da raca humana. As invencgdes, especialmente, tém nos concedido conforto,
salde e abundancia. Ademais, a revolugédo tecnologica das Gltimas décadas, somada a
intensificacdo do comércio internacional, colocou a protecdo as inven¢ées como um dos
principais fatores de competitividade dos grandes conglomerados industriais e
agroindustriais. Por motivos semelhantes, o portfolio de patentes foi al¢cado a posicdo de

destaque no patrimonio das empresas.

Paralelo a esta realidade, hd o sistema normativo que rege as patentes de
invencao, representando grande influéncia na velocidade de divulgacdo das inovacdes e

no papel que cada pais tem como desenvolvedor ou mero consumidor de tecnologia.

Da experiéncia acumulada no magistério, na &rea da Propriedade Intelectual,
percebe-se que os estudantes, ao longo dos anos, fazem perguntas muito semelhantes
sobre o sistema de patentes brasileiro. Algumas delas sdo voltadas aos limites de
protecdo adotados pela Lei n®9.279/1996, que regula os direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial. Tanto entre os alunos de Direito, quanto entre os de
Comunicacdo e de Administracdo, encontram-se aqueles que demandam porque a
norma brasileira adotou um prazo “tdo longo” (20 anos) para a protecao das patentes de
invengdo. Outros questionam o fato do atual sistema abarcar as invengdes realizadas em
todos os campos do conhecimento. Existem ainda aqueles que gostariam de colocar em
duvida a prépria necessidade do sistema. Em tais casos o professor, apds alimentar o
debate e ouvir as diferentes opinides, deve adverti-los: “assim €, e assim sera por muito
tempo, pois estamos presos a compromissos internacionais. Adotamos o Acordo TRIPs?

quando aderimos a Organizacdo Mundial do Comércio”.

Este é um trabalho, portanto, que nasceu da ambicdo de tentar satisfazer a

curiosidade das salas de aula e, principalmente, de reunir subsidios para que uma

1 “Acordo Sobre Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio”. O termo
“TRIPs” corresponde a sigla em inglés para “Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights”.
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parcela da sociedade possa se dar conta do papel que as normas sobre patentes podem
desempenhar sobre o desenvolvimento sustentavel de seu pais. Dai porque o tema
central € o estudo dos reflexos (positivos ou negativos) que o Acordo Sobre Aspectos
do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Acordo TRIPs) teve
sobre o sistema? de patentes no Brasil.

A questdo ndo foi ignorada pela doutrina brasileira. A revisdo da literatura nos
mostra que ela tem sido objeto de muitas discussdes. Alguns autores criticam as origens
do acordo TRIPs, como resultado do trabalho de grupos de pressdo sediados nos paises
desenvolvidos. Outros atacam a interpretacdo dada ao acordo, permitindo que, com o
passar dos anos, a protecdo aos inventores (ou pseudo-inventores) se torne cada vez
mais rigorosa. Existem ainda aqueles que se opBe a uniformizacdo da Propriedade
Intelectual e até mesmo a propria existéncia deste ramo do Direito Empresarial. Estes
todos conflitam com alguns doutrinadores classicos e com aqueles que, modernamente,
veem 0 acordo TRIPs como um aperfeicoamento da Propriedade Intelectual. Todas

estas linhas de pensamento se mostram Uteis a resposta da questdo acima apresentada.

Entretanto, a leitura reiterada do tema demonstra que uma parcela do debate
acaba sendo contaminada pela paixdo irrefletida, pela ideologia e por ideias
preconcebidas que impedem a formacéo de opinides isentas. Por este motivo, tentou-se
aqui, ndo se sabe se com sucesso, temperar 0s animos, dando voz as diferentes

correntes.

Observa-se ainda que, para compreender melhor os reflexos sobre o sistema
brasileiro, a doutrina estrangeira oferece grandes contribuicdes ao debate. Ela aponta
diferentes pontos de vista sobre o TRIPs, interpretag0es por vezes surpreendentes e

solucdes normativas inspiradoras.

2 Quanto ao conceito de “sistema”, optou-se por adotar a defini¢do “2” de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, em seu Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, onde se 1&: “disposi¢do das partes ou dos
elementos de um todo, coordenados entre si, ¢ que funcionam como uma estrutura organizada” (1976,
p.1319).
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Quanto ao texto do acordo TRIPs, buscou-se usar a tradugdo oficial para o
portugués, que estd contida na Ata Anexa ao Decreto n° 1.355/19942. Contudo, ao se
perceber provaveis erros de traducdo, recorreu-se também ao texto em inglés disponivel

no site da Organizacdo Mundial do Comércio®.

Por fim, buscou-se ainda o levantamento de estatisticas e de dados numéricos
que auxiliam na confirmacéo (ou refutacdo) de alguns argumentos que, de outra forma,

seriam puramente tedricos.

Assim, a perspectiva deste trabalno ndo é o olhar do empresario, do
empreendedor, mas sim do Estado como um todo e dos reflexos sobre o seu sistema
normativo e o seu desenvolvimento. A metodologia realizada teve por fundamento o
levantamento bibliogréfico e a analise da legislagdo brasileira e dos tratados
internacionais relativos ao tema.

Muitos textos em inglés e espanhol foram consultados, de doutrinadores como
Guillermo Cabanellas, Carlos Correa, Robert Cooter, Thomas Ullen, John Barton,
Douglas North, dentre outros. Para garantir a fluidez do texto, seus contetdos foram

quase sempre traduzidos para o portugués.

Como o objetivo cuida do impacto do TRIPs sobre o sistema brasileiro, evitou-
se 0 exame daqueles dispositivos do acordo que ndo contrastavam com a evolucdo
legislativa brasileira. Também se optou por ignorar algumas questdes de carater
puramente transitério, embora se reconheca a importancia delas em um dado momento.

Para alcancar estes objetivos, o primeiro capitulo cuida das bases gerais do
sistema de patentes. Examinam-se as caracteristicas peculiares dos bens intelectuais e o
quanto isto influencia a aplicacdo do Direito que se criou a partir deles. Mostra-se a
dificuldade na definicdo do que é invencdo, questdo que tem varias consequéncias
praticas para o Direito e o sistema de patentes. Oferece-se um vislumbre de sistemas

alternativos de protecdo das invencOes e da evolucdo daquele que se tornou o sistema

3 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1355-94.pdf>
Acessado em 15 dez. 2013.

4 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights.
Disponivel em: < www.wto.org/english/docs_e/legal e/27-trips.pdf> Acessado em: 6 nov 2013.



22

preponderante. Isto tudo porque o exame da natureza e da razdo de ser na Propriedade
Intelectual parece ser pré-requisito indispensavel para a nossa busca. Nao se pode

aceitar ou refutar o TRIPs sem esta percepcao.

No segundo capitulo analisa-se, inicialmente, as pressdes sofridas pelo Brasil, no
sentido de tornar mais rigidas as suas normas sobre patentes de invencdo. Apontam-se,
igualmente, as origens do acordo TRIPs e suas caracteristicas mais importantes. Por
razGes didaticas, evitando repeticGes desnecessarias no capitulo seguinte, comeca-se
entdo a apontar alguns dos reflexos do acordo sobre o sistema brasileiro de patentes.

Termina-se com uma breve analise sobre as consequéncias das declaracdes de Doha.

No terceiro capitulo, apoiando-se em premissas formuladas nos anteriores,
aborda-se inicialmente os elementos de interpretagdo do sistema TRIPs, para que se
possa compreender a margem de manobra deixada ao alcance do legislador brasileiro.
Em seguida se discute, em suas linhas gerais, como o TRIPs tornou o sistema brasileiro
de patentes mais protetivo para os inventores. Vé-se 0 impacto que teve sobre o
funcionamento do Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI). Discute-se se
esta maior protecdo trouxe beneficios para o pais. Vislumbra-se também a possibilidade
de alteragcdes de rumo, de reformas normativas. Por fim, examina-se a vulnerabilidade

do Brasil a novas pressdes, dentro das regras adotadas pela OMC.

O resultado encontrado foi a constatacdo de que, ao contrario dos argumentos
que buscavam apontar o TRIPs como um instrumento de desenvolvimento, o balanco
até a presente data foi decepcionante. Perdeu-se muito da flexibilidade para legislar
sobre o tema e adapté-lo a realidade nacional. Os dados estatisticos levantados mostram
que o Brasil continua sendo um pais pagador de royalties e dependente de tecnologias
desenvolvidas em outros paises. Contudo, ndo s6 aspectos negativos foram constatados.
Observa-se, por exemplo, que o TRIPs (inserido nos mecanismos de solucdo de
controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio) oferece maior seguranca a paises
como o Brasil, quando estes se veem submetidos a disputas no campo do comércio
internacional. Além disto, inesperadamente, pressfes da sociedade civil organizada
(como se viu em Seattle e se sentiu em Doha) tem colaborado para reduzir o passo da

“harmonizagdo” normativa.
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Concluindo, ndo se tem a ambicdo de abordar todos os desdobramentos no
campo normativo, 0 que seria impossivel em espaco tdo reduzido, além de gerar uma
cadeia de informacdes superficiais e enfadonhas. O foco principal repousa sobre 0 viés
das mudancgas, a tendéncia. Verificar o espirito do acordo TRIPs, 0 quanto deste espirito
foi absorvido pelo sistema brasileiro, se as suas brechas e flexibilidades foram
aproveitadas pelo legislador patrio ou se este criou uma norma mais rigorosa do que a

harmonizacao exigida pelos Estados desenvolvidos.
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2 AS BASES GERAIS DO SISTEMA DE PATENTES

De acordo com Denis Barbosa, “uma patente, na sua formulagao classica, ¢ um
direito, conferido pelo Estado, que da ao seu titular a exclusividade da exploracdo de
uma tecnologia™. E também o nome do titulo conferido pelo Estado e que materializa
este direito. Em diferentes sistemas normativos, como o brasileiro®, a patente da ao
inventor o direito de excluir outras pessoas da fabricacdo, importacdo, uso e venda do

produto de sua invencao, ou a utilizacdo de um processo patenteado.

Porém, mesmo com caracteristicas quase universais, 0 instituto da patente
sempre esteve sujeito a diferentes contornos que, embora possam parecer sutis, tém
grande impacto econdmico e social. Assim, por exemplo, ndo seriam despreziveis as
consequéncias caso a protecdo minima conferida pelas patentes fosse reduzida de 20
para 15 anos. Por um lado poder-se-ia experimentar uma reducdo nos investimentos em
certas areas do conhecimento, por conta do desestimulo a criacdo de produtos que
demandam gastos excessivos de pesquisa e desenvolvimento (P&D). Por outro lado,
varios produtos (como medicamentos) se tornariam acessiveis as populacGes mais
carentes em periodo mais curto de tempo, gracas ao aumento prematuro da

concorréncia.

Estas questdes se tornam ainda mais agudas quando se percebe que a Idgica por
trds da existéncia do direito originado pela patente ndo é tdo Obvia e natural quanto
aquela légica que se depreende, por exemplo, da posse de um lapis ou de qualquer bem
material mdvel. A existéncia de um acordo como o TRIPs ndo € uma simples questéo de
justica ou de dar a cada um o que é seu. Afinal, a prépria existéncia das patentes €

combatida por varios matizes ideoldgicos, como se notard no item 2.7.

Colocados estes aspectos na escala da economia global e da competicdo entre

grandes empresas, com o tempero proprio dos embates ideoldgicos e dos diferentes

5 BARBOSA, Denis. 2010, p.1099.
6 Art. 42 da Lei n® 9.279/1996.
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graus de desenvolvimento econémico, encontramos um tema que exige o exame de

aspectos multifacetados.

Antes de se examinar as origens, a natureza e os reflexos do acordo TRIPs é
preciso identificar qual o fundamento a justificar a existéncia da propria patente e,
sumariamente, qual foi a sua evolucdo. Afinal, ndo se pode julgar o TRIPs partindo do
principio de que o sistema de patentes € o ponto maximo, unico e definitivo de um
sistema de protecdo ao inventor. Seria incoerente discutir a conveniéncia de adotar um
sistema de patentes mais rigoroso, mais protetivo, se ndo se sabe porque ele foi criado e
se a patente é, de fato, a Unica forma possivel de se proteger o inventor. Se cumpre
proibir as pessoas de utilizarem um bem que por séculos foi de uso comum, ha que se
saber o motivo desta restricdo de direitos. Em outras palavras, urge identificar porque
um tipo de conhecimento, que durante quase toda a historia da humanidade, pertencia a

todos que a ele tinham acesso, passou a se tornar um bem privado.

Neste passo, 0s temas abordados no primeiro capitulo se prestam a uma releitura
de elementos que deverdo auxiliar na compreensdo do objetivo perseguido por este
trabalho. Trata-se de desmistificar a patente como direito natural do inventor e vé-la nos

seus contextos econdmico e social.

2.1 A Propriedade Intelectual

Poucos se arriscam a conceituar o termo “Propriedade Intelectual”, uma vez que
este campo do direito engloba bens de natureza bastante diversa. Dai porque autores
como Denis Barbosa’ preferem fazer referéncia ao art. 2° da convengdo que instituiu a
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) que, evitando um conceito,
limita-se a apontar seu contetdo, qual seja, em resumo: os direitos relativos as obras
literérias, artisticas e cientificas; as interpretacGes e execuc¢des dos artistas, fonogramas,
radiodifusdes; as inven¢des em todos os dominios da atividade humana; as descobertas

cientificas; os desenhos e modelos industriais; as marcas e as denominagfes comerciais,

" BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p. 7.
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além da protecdo a concorréncia desleal e todos os outros direitos resultantes da

atividade intelectual nos campos da industria, ciéncia ou literatura.

Ainda que possa causar surpresa a diversidade de objetos e institutos juridicos
disciplinados por este campo do Direito, é possivel observar que existe entre eles um
ponto em comum que € mais relevante do que seus contrastes: todos os bens aqui

protegidos sio frutos da atividade intelectual® e, como tal, sdo intangiveis.

A intangibilidade é um aspecto fundamental e que escapa das pessoas nao
habituadas com este ramo do direito. Uma coisa é o direito do autor sobre a sua criacdo
(por exemplo, uma obra literaria). Outra é o direito daquele que adquire o exemplar
fisico da obra de um autor. Afinal, o adquirente tem o direito de usar o livro, de vendé-
lo e até mesmo de destrui-lo. Contudo, esta proibido de reproduzir o seu conteddo sem a
autorizacgdo do autor. Assim, “Propriedade intelectual consiste em direitos sobre objetos
ideais, 0s quais sdo distintos do substrato material no qual estio representados™®. Estes
direitos proporcionardo ao criador ou ao detentor o poder de impedir que terceiros

facam uso néo autorizado de sua propriedade.

A Propriedade Intelectual consiste também na reunido de institutos que se
desenvolveram separadamente. Neste sentido, a Propriedade Industrial constitui um dos
ramos da Propriedade Intelectual, tratando dos bens imateriais que, tradicionalmente,
afetam “mais diretamente ao interesse da industria de transformacio ¢ do comércio”?.
Abarca a protecdo das invencdes, das marcas, dos modelos de utilidade, dos desenhos
industriais, além de regular a repressao as falsas indicacdes geograficas e a concorréncia
desleal’*. A Propriedade Industrial trata do estudo de uma das funcbes vitais da
empresa: a defesa do seu espaco concorrencial vital, sua capacidade de inovagéo e sua

protecdo contra meios desleais de concorréncia®?.

8 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 9.

9 Tom G. Palmer, citado em KINSELLA, N. Stephan. Contra a Propriedade Intelectual. S&o Paulo:
Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 9.

10 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugdo a Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p.15.

11 DI BLASI, Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques. A
Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 17.

12 GONGCALVES, Luis M. Couto. Manual de Direito Industrial. Coimbra: Almedina, 2008, p. 33.
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O outro ramo tradicional da Propriedade Intelectual consiste no Direito Autoral,
que abarca criagcfes tdo distintas quanto, por exemplo, os textos de obras literarias,
artisticas ou cientificas; as composi¢des musicais; as obras audiovisuais; as esculturas e

0s programas de computador.

Segundo Luis Gongalves:

A obra autoral é diferente da criacdo industrial quanto ao modo de
nascimento do respectivo direito (criagcdo/registro), quanto ao contetdo do
direito (personalista/patrimonialista) e quanto aos requisitos de validade do
objecto (originalidade/aplicacdo industrial)*®.

Ademais, nos ultimos anos, tém se reconhecido a existéncia de sistemas hibridos

de Propriedade Intelectual, sui generis, como soe ser 0 caso da protecdo a topografia de

circuitos integrados, os cultivares e os conhecimentos tradicionais*.

2.2 Das peculiares caracteristicas dos bens intelectuais

Muitas das controvérsias que cercam o estudo e a efetividade dos direitos sobre

patentes estdo vinculadas as caracteristicas peculiares dos bens intelectuais.

Aquele que adquire um lapis pode proteger seu dominio, controlando-o
fisicamente, pela simples posse. Em geral, duas pessoas ndo podem usar um lapis ao
mesmo tempo. A invencdo, por outro lado, por ser uma formulagdo mental, imaterial,
cria obstaculos praticos a restricdo de seu uso por terceiros, com sérias consequéncias
para a aplicagdo do Direito, inclusive no que tange ao cumprimento dos acordos

internacionais.

Uma caracteristica do conhecimento é que seu consumo, por parte de uma
pessoa, ndo diminui as oportunidades de consumo por parte de outra (um
exemplo poderia ser a leitura deste texto). Ademais o custo adicional de
ampliar o uso para incluir outra pessoa frequentemente é muito baixo ou
inexistente (por exemplo, 0 empréstimo de um livro ou a cdpia de um arquivo
eletrdnico). Desde o ponto de vista da sociedade, quanto mais pessoas

13 GONCALVES, Luis M. Couto. Manual de Direito Industrial. Coimbra: Almedina, 2008, p. 32.
14 Sobre a tematica: BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
174-184.
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utilizam o conhecimento, melhor, porque cada usuario obtém um beneficio a
custo baixo ou nulo e a sociedade também sai beneficiada em um certo
sentido. Os economistas, portanto, afirmam que o conhecimento se
caracteriza por ser um bem publico ndo-rival (ou indivisivel)*®.

A menc¢ao do conhecimento como bem “ptiblico” nao ¢ naquele sentido juridico
de “coisa integrada ao dominio publico”®, mas sim do ponto de vista econdmico. O
conhecimento é um bem publico, economicamente considerado, porque pode ser
consumido “por varias pessoas, simultancamente, sem qualquer atenuacdo de suas
caracteristicas”’ e sem que disto resulte alguma rivalidade!®. Bens publicos sio,

simultaneamente, ndo-rivais e ndo-excludentes.

A “ndo-rivalidade” implica na percep¢ao de que a infracdo da patente, embora
possa causar prejuizo econémico, ndo reduz em nada a disponibilidade e o direito que o
titular tem sobre o invento, por mais difundido que esteja 0 seu uso por terceiros'®. Sob
outro angulo o fato de alguém usar uma criagao técnica “ndo impossibilita outra pessoa

de também fazé-lo, em toda extensdo, e sem prejuizo da fruicdo da primeira”?.

A “ndo-exclusividade”, ainda segundo Denis Barbosa, resulta em que “salvo
intervencgdo estatal ou outras medidas artificiais, ninguém pode ser impedido de usar o
bem” (2010, p. 1102).

Contudo, bens publicos geram um problema especifico. Afinal, ndo é lucrativo
ou eficiente destinar grandes recursos para desenvolver produtos que poderdo ser, por
um custo minimo, facilmente reproduzidos por outras pessoas. Afinal, copiar uma nova

tecnologia tende a resultar em um custo muito inferior ao despendido pelo seu inventor.

5 BARTON, John (org.). Propriedad intelectual y politicas de desarrollo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2005, p.61.

16 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 293.

17 BARBOSA, Claudio, 2009, p.11.

18 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 120.

19 SOUZA, Marcos da Cunha e. A patente de invencdo e sua fungdo social na ordem econdmica. In:
NICZ, Alvacir Alfredo; KLEIN, Adriano Alves (Orgs.). Principios constitucionais: efetividade e
desenvolvimento. S&o Paulo: Iglu Editora, 2013, p.208-209.

20 BARBOSA, Denis. 2010, 1101.
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Em um outro sentido, tentar excluir o uso de um conhecimento, de modo que ele ndo

possa ser utilizado por terceiras pessoas, é uma tarefa dificil e cara®..

Ao final, em uma sociedade sem patentes, poder-se-ia chegar a dois paradoxos, a
saber:

1. o criador (para cobrir 0s custos da pesquisa) seria obrigado a cobrar mais caro
pelo produto do que aqueles concorrentes que simplesmente se apoderaram da
informac&o. Ele deixaria de colher, em muitos casos, os beneficios econdmicos devidos

pelo seu esforgo??;

2. outros empreendedores, que teriam 0 génio e 0S recursos necessarios para
desenvolver novas tecnologias, deixariam de fazé-lo, muitas vezes ignorando até
demandas ja existentes, por ndo ser lucrativo despender recursos sem garantia de

exclusividade.

Em tal cenario, a livre concorréncia poderia jogar o preco de venda rumo ao
custo marginal?, impedindo ao inventor inserir no seu preco uma fragdo que lhe permita
recuperar seu investimento com pesquisa e desenvolvimento. Com o tempo, 0s
inventores deixariam o mercado, gerando escassez de inovagdes, em um desfecho que

no interessa a ninguém?*. As leis de patente surgem para evitar este resultado.

Essa situagdo na qual a oferta ndo consegue atender a demanda sem uma intervencéo
externa ¢ denominada, em economia, uma ‘falha de mercado’ (‘market failure’) e, para
contorna-la, é necessaria uma intromissdo: atribui-se ao bem publico uma exclusividade,

transformando-o em bem privado sob o ponto de vista econdmico.?®

21 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 132.

22 CORREA, Correa. Op. cit., p. 40.

2 Custo marginal é o custo de fabricacio de uma unidade adicional de uma determinada mercadoria ou
produto.

2 TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato. As Teorias Rivais sobre a Propriedade Intelectual no
Brasil. Economic Analysis of Law Review (EALR), V. 1, n° 1, Jan-Jun, 2010, p. 59.

%5 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 11.



30

De fato, as falhas de mercado “impedem que todas as relagdes econdmicas
possam alcancar a melhor eficiéncia apenas pela transacao entre o0s agentes. Essas falhas

devem ser consideradas e dirimidas, quando possivel, pelas regras juridicas”?®.

O problema se agrava quando a difusdo da nova tecnologia, pelos aparatos de
comunicacdo hoje disponiveis, facilita e potencializa a duplicacdo autbnoma do bem

incorpdreo ou de sua realizacdo material?’.

Dentro deste panorama, as patentes seriam, aos olhos dos partidarios deste
sistema, uma forma de abrandar a referida falha de mercado. Ao conferir uma
exclusividade temporaria ao inventor, as patentes permitem a recuperacdo dos
investimentos em pesquisa e desenvolvimento. Nesta hip6tese, outras pessoas somente
podem utilizar comercialmente este conhecimento com a autorizagdo do titular da
patente. Assim, enfraquecida a concorréncia, pode-se cobrar do consumidor um preco

maior, capaz de amortizar os custos realizados em P&D?,

Nas palavras de Cooter e Ulen, “as sociedades criam a propriedade como direito
juridico para incentivar a producdo, inibir o furto e reduzir custos de protecdo de
bens”?. De acordo com 0s mesmos autores:

De um ponto de vista juridico, a propriedade é um conjunto de
direitos. Esses direitos descrevem 0 que as pessoas podem e ndo

podem fazer com 0s recursos que possuem. Mas esses direitos ndo sdo
imutaveis. Podem mudar de uma geracdo para outra®.

Da mesma forma, a propriedade poderad vir a incidir sobre novos bens, em
fungéo da evolugdo econdmica e social, dentro dos limites estabelecidos pelo sistema

normativo.

Para Patricia Del Nero “a Propriedade Intelectual ¢ uma modalidade de

propriedade, apenas com a caracteristica marcante de ter como objeto bens

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos Contratos: Contratos
empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.92.

27 BARBOSA, D. 2010, p.76

2 BARTON, John (org.). Propriedad intelectual y politicas de desarrollo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2005, p.62.

29 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.98.

%0 Ibidem, p.92.
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imateriais”®!. Contudo, ainda que aceitando a natureza patrimonial da patente de
invencdo, deve-se ter claro que guarda grandes peculiaridades (por conta de sua
natureza imaterial) e precisa ser limitada, em varios aspectos, de forma a nao se tornar
um obstaculo a eficiéncia econdmica e ao desenvolvimento da sociedade. Estas
limitacdes devem variar de intensidade ao longo do tempo, do espago econémico e das

areas de conhecimento.

Querer tratar os direitos sobre bens intelectuais pela mesma légica da
propriedade sobre bens materiais inevitavelmente nos levara a novas falhas de mercado

e a um excesso de protecdo que beneficiara apenas uma parcela diminuta da sociedade.

Uma vez compreendida a natureza do bem intelectual (como soe ser a patente de
invencdo) como um bem publico, ndo-rival e ndo-excludente, cumpre referir, em

apartada sintese, como ele passou a ser objeto do direito de propriedade.

2.3 Rumo a protecdo juridica das invencgdes

A historia das origens da Propriedade Industrial se presta a muitas
interpretacfes, de acordo com a orientacdo de quem a relata. Porém, seria indtil
examinar os efeitos do acordo TRIPs se olvidassemos o sistema que o0 precedeu e a

evolucdo dos valores que justificaram o seu aparecimento.

A tecnologia envolve “conhecimentos técnicos e cientificos, em seus diferentes
campos, 0s quais sdo aplicaveis de forma pratica a um determinado ramo de
atividade™®?. Estes conhecimentos, por sua vez, poderdo ser utilizados para a criagio de
um bem corpéreo (como uma ratoeira) ou incorporeo (como um programa de

computador).

A capacidade inventiva sempre foi um fator importante para o desenvolvimento
das diferentes civilizagdes humanas. Todas elas tiveram que buscar a feitura de artefatos

Ou processos capazes de solucionar problemas praticos.

31 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade Intelectual: A tutela juridica da biotecnologia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998.
32 DI BLASI, Gabriel. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 28.
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Embora muitas invengfes tenham resultado de lentos processos de evolugédo
técnica, da qual participaram inimeras geracdes, 0s escritos deixados pelas civilizacdes
antigas nos mostram que hd milhares de anos ja contavamos com um punhado de
pessoas dotadas de habilidade especial para criar. Tais pessoas gozavam de grande
respeito na sociedade, gerando mitos ainda hoje lembrados. Arquimedes (287-212 a.C.),
por exemplo, ficou famoso pelas suas descobertas relativas a mecanica e a hidrostatica,

tendo criado o parafuso sem fim para elevagdo de 4gua e a polia composta®,

Porém, em que pese a importancia de certos avancos, o ato de criar solucdes
praticas ndo gozou de qualquer protecdo durante a maior parte da histéria da
humanidade. A propriedade das criagfes intelectuais, nos moldes como nos a
conhecemos atualmente, ndo encontra paralelo na Antiguidade® e na maior parte da
Idade Média. O que ndo significa que muitos ndo desejassem algum tipo de seguranca.
Afinal, intuitivamente, era possivel perceber que certos avancos tecnoldgicos, ao
gerarem uma novidade absoluta ou melhoria, ofereciam vantagens competitivas ao seu
detentor®. Neste caso, na falta de uma norma que proibisse a reproducéo da invencdo
por outros membros da sociedade, 0 maximo que se podia fazer era tentar manter o
segredo da sua composi¢do ou forma de fabricacdo, alongando no tempo aquela
vantagem. Contudo, grandes inventores, como o renascentista Leonardo da Vinci (1452-
1519) garantiam uma sobrevivéncia confortavel assentada na fama que obtinham com o

seu trabalho®.

Em resumo, podemos afirmar que, por milhares de anos, o sistema de producéo
intelectual se manteve eficiente para alcancar os objetivos tecnologicos das diferentes
sociedades humanas, sem que se visse a necessidade de criagdo de um sistema de
propriedade intelectual®’. Em algum momento, no entanto, 0s governantes comegaram a
vislumbrar a necessidade de se conceder algum tipo de privilégio aos inventores. Na

Idade Média, partindo de situacBes pontuais e valoragbes subjetivas, reis e autoridades

33 RONAN, Colin A.. Histéria llustrada da Ciéncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987, Volume |,
p.118-119.

34 Sabe-se de um caso muito especifico, relacionada a colbnia grega de Sibaris, encravada no sul da Italia.
Mas é uma excecdo tdo pequena, que apenas confirma a regra.

35 BARBOSA, Claudio. Op. cit., p. 21.

% Ibidem, p. 23.

37 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010. Tomo |, p. 42.
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eclesiasticas concederam privilégios a alguns inventores. Os critérios eram heterogéneos
e dependiam da simpatia da autoridade concedente®. Ao inventor n4o se reconhecia um
direito subjetivo a protecdo. Os prazos eram 0s mais variados e podiam impor

condigdes.

Os diferentes estudiosos no assunto variam bastante quanto a identificar a
primeira legislacdo a sistematizar a protecdo dos inventores, conferindo-lhes um direito
subjetivo as patentes. Por forca da importancia econdmica e politica que a Gra-Bretanha
viria a ter a partir do século XVII até o século XX, a grande maioria aponta o Statute of
Monopolies inglés de 1624%. Contudo, ndo podemos olvidar o Estatuto da Republica de
Veneza de 1474 que, sob varios aspectos, firmou as bases da moderna protecdo das
patentes. Em seu preambulo apontava o objetivo de encorajar a inovacgao, oferecia ao
inventor direitos exclusivos (desde que suas invencBes provassem ser (teis, novas e
ndo-obvias) e limitava o monopolio por um periodo pré-determinado de tempo (10
anos)**!, Ademais, previa punigdo aos infratores, que sofreriam a destruicio do objeto

contrafeito, além do pagamento de multa de 100 ducados®*.

Alguns autores, como Claudio Barbosa, enxergam nas caracteristicas do periodo
mercantilista*® o fundamento para uma ruptura na forma como as inovacdes
tecnologicas deveriam ser tratadas pelo Estado. Nesse momento histérico, afirma o

autor:

[...] as informacBes deixam de ser apenas do criador e passam a
representar um valor para 0 comerciante, 0 empresario e, acima de

tudo, para o Estado, que se consolidava como instrumento apto a

3 DI BLASI, Gabriel. 2010, p. 2.

3 Para um estudo detalhado do caminho percorrido até o Statute of Monopolies de 1624, suas
consequéncias e interpretacdes, recomenda-se a leitura dos artigos de Chris Dent (“Generally
Inconvenient”: The 1624 Statute of Monopolies as Political Compromise. Melbourne University Law
Review, Volume 33, Issue 2, 2009) e de Thomas B. Nachbar (Monopoly, Mercantilism, and the Politics
of Regulation. Virginia Law Review, Vol. 91, p. 1313, 2005).

%0 NARD, Craig Allen e MORRIS Andrew P.. Constitutionalizing Patents: From Venice to Philadelphia,
2004, p. 234/235. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=585661 Acessado em: 08/02/2013.

41 Patentes nio podem ser eternas pois “geracdes subseqiientes seriam sufocadas pelas crescentes
restricdes sobre seu préprio uso de propriedade. Ninguém seria capaz de construir uma casa sem pedir
permissdo aos herdeiros de Edison” (KINSELLA, 2010, p.23).

42 CHISUM et al. apud Op. cit. p.235, nota 46.

43 Como doutrina econdmica, o mercantilismo prestigiava “o actimulo de divisas em metais preciosos
pelo Estado, por meio do comércio exterior de carater protecionista” (DEL NERO, 2008, p.150).
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oferecer protecdo e permitir o desenvolvimento desses novos

empreendimentos*4.

A leitura das cartas de privilégio deste periodo denotam ndo apenas a intencao

de recompensar o inventor, mas também o objetivo de fomentar o progresso cientifico®.

No tocante ao Statute of Monopolies de 1624, este tinha um aspecto que, embora
subjetivo, guarda relevancia para o estudo do acordo TRIPs. Na Secéo n° 6, a norma
reconhecia 0 monopdlio do inventor, desde que o privilégio ndo viesse a causar prejuizo
ao Estado, aumento dos precos dos produtos no mercado doméstico e outras
inconveniéncias®. Seu texto mostra que, mesmo tendo o Estado reconhecido a
importancia de se proteger o inventor, a protecdo ndo poderia causar danos a sociedade
que superassem 0s beneficios oferecidos pelo sistema de patentes. Em outras palavras,
ja no século XVII, reconhecia-se que o direito de exclusiva podia causar danos a setores
da sociedade. O TRIPs reproduz este género de preocupacdo em seus artigos 7° e 8°,

mas com aplicabilidade duvidosa, como se vera no capitulo 4.

O estatuto inglés também adotou o termo Letters Patent para designar o titulo
que reconhecia o privilégio*’. Ele foi aplicado na Gra-Bretanha até 1977 e é
expressamente citado pelo vigente Patent Act de 1990 da Australia®.

2.3.1 A disseminacdo do sistema de patentes

A disseminacdo do sistema de patentes, contudo, viria a ocorrer apenas no final

do século XVIII “e, de um modo mais elaborado, durante o século XIX, apos o triunfo

4 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.25.

4 DI BLASI, 2010, p.2.

46 O niicleo da Se¢do n°® 6, de acordo com Dent (2009, p.442) diz o seguinte: “any Declaration before-
mentioned shall not extend to any Letters Patents and Grants of Privilege for the Term of fourteen Years
or under, hereafter to be made, of the sole Working or Making of any manner of new Manufactures
within this Realm, to the true and first Inventor and Inventors of such Manufactures, which others at the
Time of Making such Letters Patents and Grants shall not use, so as also they be not contrary to the Law,
nor mischievous to the State, by raising Prices of Commodities at home, or Hurt of Trade, or generally
inconvenient”.

47 BENSADON, Martin, Op. cit., p. 11.

48 DENT, 2009, p. 415.



35

dos principios ligados a revolugdo francesa e as alteragdes provocadas pela revolucdo

industrial”*®,

O aumento das transacdes comerciais, agora em escala global, foi seguido pela
Revolugdo Industrial do século XVIII. Surgem as méquinas a vapor e a producdo em
massa e as empresas passam a buscar elementos de diferenciacdo de seus produtos, além
de inovacdes que as colocasse em uma situacdo de vantagem para combater a
concorréncia baseada no preco®. O empresario sente a necessidade de investir em

tecnologia, mas precisa obter garantias de que havera retorno para este investimento.
Este quadro, na viséo de Jodo da Gama Cerqueira:

“[...] deu lugar ao aparecimento de uma competicdo sem regras e sem
limites, entre comerciais e industriais, empenhados em obter
vantagens cada vez maiores sobre seus concorrentes. (...) Dai a
necessidade de intervencdo do Estado para regulamentar a
concorréncia, coibindo os abusos da liberdade individual e mantendo a
livre concorréncia dentro de seus limites naturais™®..

Assim, a protecdo aos inventores viria a constar da Constituicdo dos Estados

Unidos da América (1787) e foi objeto de lei, naquele pais, em 1790.

A Franca revolucionaria também se debrucaria sobre este tema. A Revolucéo
abolira todos os privilégios outorgados pelo Antigo Regime e precisava criar um
arcabouco juridico baseado em novos principios. Assim, a lei de 7 de janeiro de 1791,
de inspiragdo liberal e jusnaturalista, declarava: “A Assembleia Nacional considera que
toda ideia nova, cuja manifestacdo ou desenvolvimento possam se tornar Uteis a
sociedade, pertencem privativamente aquele que a tenha concebido”®?. Seu foco é o
desenvolvimento da industria francesa, oferecendo uma prote¢do ao inventor em troca
da disponibilizacdo do conhecimento para toda a sociedade ao final do prazo de

exclusividade. Dai porque a concessdo da patente (“brevet”) dependia de uma

49 GONGALVES, 2008, p.51.

%0 Ibidem, 2008, p.53.

51 In Tratado da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, volume |, p.42.
Também para Luis Gongalves “¢ por causa da concorréncia que o direito industrial nasceu” (2008, p.32).
52 BENSADON, Martin, Op. cit., p.12.
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“descri¢do exata dos principios, meios e procedimentos que constituem a descoberta,

assim como os planos, cortes, desenhos e modelos que possam lhe ser relativos”>3,

A expansdo do sistema acompanhou a ideologia que se espalhou pela Europa
p6s 1789 e ndo demorou para que os inventores viessem a gozar de “privilégio
exclusivo” em terras brasileiras, por forca alvard de 28 de abril de 1809°*. Citemos
ainda, como exemplos do movimento expanséo, a lei austriaca de 1810, a russa de 1812

e a prussiana de 1815%.

Por que entdo, apos séculos de desinteresse dos Estados pelo tema, a questdo se

tornou latente a partir da independéncia americana e da Revolugédo Francesa?

O motivo, de acordo com VAarios autores, teria sido ndo apenas a evolugdo do
modelo econdémico, mas também o poder crescente da burguesia. Nesta fase “em todos
0s paises (...) 0S governos sustentaram 0s interesses econdémicos da classe empresarial
quase sem discussdo, e deram o melhor dos seus esforgos para protegé-los™®. Foi,
assim, um evento “proprio de uma etapa determinada no desenvolvimento

econdmico”®’

, onde, especialmente na Inglaterra, “a crescente industrializagdo impde
um rumo a sistematizacio da prote¢do as inovagdes”®. Nesse passo, as causas que
motivaram a expansdo do sistema “estavam relacionadas com o contexto econémico de

base, paralelo que encontramos ao abordar as origens do TRIPs.

Gongcalves argumenta que:

a revolucdo francesa criou o fundamento politico, filosofico e juridico
para a abolicdo do sistema medieval de privilégios e a instituicdo de
um sistema de reconhecimento do direito de propriedade do inventor
(tido como o direito mais revolucionario)®.

% DURANCE, Philippe. L’abbé Grégoire et I’essor industriel de la France, p.7. Disponivel em:
http://pdurance.blog.lemonde.fr/files/2010/01/2010DuranceCnamHGregoire.pdf Acessado em:
12/09/2013.

% BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.31.

55 DI BLASI, Gabriel. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.4.

% SCHUMPETER, Joseph Alois. Histdria da analise econdmica. Rio de Janeiro: USAID, 1964, p.29.

57 CABANELLAS, Guillermo. Derecho de las patentes de invencion. Buenos Aires: Heliasta, 2004.
Vol.1, p.39.

%8 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.29.

% PRONER, Carol. Propriedade Intelectual e Direitos Humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2007, p.37.

%0 Op. cit., 2008, p.52.



37

Outro elemento importante é o fato de que a terra deixava de ser o padrdo de
medida da riqueza, ganhando for¢a as maquinas e 0 acesso a matéria prima. Na
Inglaterra, ao contrario da visdo pessimista de Malthus:

a Revolucéo Industrial fomentou de tal modo a produtividade, que a
rigueza nacional e o poder aquisitivo geral ultrapassaram 0
crescimento demogréfico (...). Durante o século XIX a populagdo

britanica foi multiplicada por quatro, enquanto o produto nacional
cresceu cinglienta e duas vezesS:.

Junto com o liberalismo, o Ocidente consolidava entdo os direitos humanos de
primeira geracdo, de colora¢do claramente individualista, “demarcando uma zona de
nédo-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder®?,  Representando o reconhecimento formal de um direito de defesa do
cidaddo®®, estes direitos fundamentais eram voltados a protecdo da liberdade, da

propriedade e da igualdade perante a lei.

A propriedade, naquele momento historico, ainda tinha a sua disciplina
influenciada pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, para a qual
“seu exercicio ndo estaria limitado sendo na medida em que ficasse assegurado aos

demais individuos o exercicio de seus direitos’®*.

No tocante a “propriedade” dos inventores sobre suas ‘“descobertas” ou
“produccdes”, esta encontraria sua justificativa na recompensa que aqueles mereceriam
pelos beneficios trazidos a sociedade, assim como pela divulgacdo da informacao,
permitindo que terceiros também colhessem os frutos do avango tecnoldgico®. Seu
fundamento poderia ser visto também como uma troca entre a sociedade e o inventor®®.
A sociedade, através do Estado, protegeria a exclusividade do criador sobre o seu
invento durante alguns anos, garantindo-lhe um justo retorno financeiro pela sua

iniciativa. Passado este periodo, 0 inventor entregaria sua criacdo a sociedade, em

61 ZUCCHERINO, 1994, p.24.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p.50.

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Edicoes
Almedina, 2003, p.384.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiro Editores, 2011,
p.272.

8 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.49.

5 £ 0 que Machlup chamou de “Teoria do Contrato”, apud REMICHE, 2005, p.78.
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carater definitivo, ajudando a promover o progresso da ciéncia. O sistema deveria

servir, portanto, como estimulo & pesquisa tecnolégica®’.

Observa-se entdo que, na medida em que a Propriedade Industrial busca limitar o
uso de bens que sempre foram publicos e livremente apropriaveis pela sociedade, sua
existéncia sempre dependeu de argumentos econdmicos, ideoldgicos e filoséficos. Esta
percepcdo € importante nos dias de hoje, quando discutimos a abrangéncia e a

justificativa do acordo TRIPs.

2.3.2 As primeiras normas brasileiras sobre patentes

No caso do Brasil, viveu-se sob duas realidades diferentes, ainda durante a
colonizagdo. Primeiro, com o sistema primitivo de outorga de privilégios pelo poder
real, de forma discricionaria, cuja origem se pode apontar em 1752, quando um inventor
obteve um monopdlio de 10 anos de duracdo, relativo a uma maquina de descascar
arroz®®. Depois, ainda durante a colonizagdo, mas com a presenca da familia real
portuguesa em territério brasileiro, foi promulgado pelo principe regente D. Jodo o
alvard de 28 de abril de 1809, concedendo privilégio exclusivo aos inventores pelo
prazo de 14 anos (D. BARBOSA, 2010, p.20).

Esta norma, que foi uma das primeiras do mundo deste género, merece destaque
por pelo menos dois motivos. Primeiro, porque nela vemos claramente o seu objetivo
econbémico, além de uma concessdao a ideologia que vinha sendo difundida pelas
baionetas de Napoledo Bonaparte. Afinal, o texto fala no desejo do principe em

estabelecer “principios liberais para a prosperidade deste Estado do Brasil”®.

O outro aspecto que merece ser destacado diz respeito a adocéo, pelo alvara de

1809, de regramentos extremamente modernos, ainda hoje utilizados. Ali vemos a

67 £ a “Teoria do Encorajamento”, na classificagio de Machlup, apud REMICHE, 2005, p.78.

68 DI BLASI, Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MENDES, Paulo Parente Marques. A
Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.7.

% BARBOSA, Denis Borges, Op. cit., 2010, p.20.
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existéncia de um prazo pré-determinado de validade do privilégio, a referéncia a
“novidade” como requisito da concessdo, o direito subjetivo a obter a protecdo
(bastando, para tanto, provar o cumprimento das condi¢des impostas pela norma) e a
obrigagdo de que as caracteristicas do invento sejam publicadas “para que no fim deste
prazo toda a Nagio goze do fruto desta Invencdo”®. Ha ainda um aspecto talvez
universal, até hoje, entre os paises que adotaram este sistema: o inventor somente
adquire a propriedade, quando obtém a patente, atraves do Estado. Um inventor que nédo

requer patente ndo se tornara proprietario.

Com a independéncia do pais, a protecdo aos inventores logo foi confirmada
pelo sistema constitucional brasileiro. A Constituicdo do Império de 1824, ao tratar, no
art. 179, da “inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros”,
que tinha por base “a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade”, determinava
que os inventores teriam “a propriedade das suas descobertas, ou das suas produc¢des”
(inciso XXVI). Era, mais uma vez, a transposicdo para o Brasil do liberalismo
econdémico em voga na Europa e nos Estados Unidos e que tinha, como um dos seus

pilares, o direito de propriedade’.

A primeira lei do Brasil independente sobre o tema data de 28 de agosto de 1830
e foi praticamente ignorada durante mais de 50 anos’?. Dentre 0s seus aspectos
interessantes, diga-se que a duracdo do privilégio variava entre cinco e vinte anos e
havia a possibilidade de caducidade do direito, caso a invencdo ficasse por dois anos
sem ser explorada”™. Tanto a variacdo do prazo de duragdo quanto a previsio de
caducidade da patente denotam a preocupacdo, ainda hoje existente, de se estabelecer
um sistema que evite o0 excesso de protecdo. Era um tempo em que cada pais podia

sopesar os limites da exclusiva de acordo com 0s seus interesses econdémicos.

0 Ibidem, 2010, p.20.

1 SOUZA, Marcos da Cunha e. A patente de invencdo e sua fungdo social na ordem econdmica. In:
NICZ, Alvacir Alfredo; KLEIN, Adriano Alves (Orgs.). Principios constitucionais: efetividade e
desenvolvimento. S&o Paulo: Iglu Editora, 2013, p.202.

2 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Op. cit., vol. I, p.11.

8 BARBOSA, Denis Borges, Op. cit., p.21.
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2.4 A invencao entre a ciéncia aplicada e o Direito

Para que se possa fazer um julgamento do sistema atual de patentes, €
importante referir que o conceito juridico de invencdo ndo corresponde exatamente aos
seus contornos sob o ponto de vista da ciéncia aplicada. A histéria e o Direito nos
mostram que nem sempre aquilo que a Fisica, a Quimica ou a Medicina vislumbraram
como um grande avanco cientifico foi merecedor de uma protecdo patentaria. Por outro
lado, algumas criacdes carentes de atividade inventiva ja foram e continuam sendo
objeto de patentes. Esta falta de coincidéncia entre norma e ciéncia aplicada tem sido
uma brecha para que cheguemos a cenarios arbitrarios, marcados por um excesso ou

caréncia de protecao.

Para a ciéncia aplicada o conceito de “invengdo” comporta interpretagdes, até
porque a propria palavra tem mais de um significado, podendo indicar tanto o ato da

criacdo, quanto a propria coisa inventada.

Enrico Luzatto dizia que a “invencdao ¢ a solu¢do de um problema técnico,
quando esta solugéo foi obtida por um sistema concreto de realizagdes e constitui uma
criacdo da inteligéncia humana, e, ainda, cuja colaboragdo excede a concepgdo normal

da técnica de sua época”.’

Di Blasi a conceitua como “o bem incorpéreo, resultado de atividade inventiva,
o qual define algo, enquadrado nos diversos campos da técnica, anteriormente nao

conhecido ou utilizado”".

Do ponto de vista juridico, visando & patenteabilidade, as leis dos diferentes
Estados, normalmente, ndo conceituam o que seja invencdo. Esta aparente omissdo é
justificavel, pelo fato de que qualquer defini¢do seria imprecisa e capaz de gerar, diante

de casos concretos, efeitos juridicos indesejaveis para o sistema.

Por outro lado, a impossibilidade préatica de se conceituar objetivamente o que

seja uma invengdo € um dos aspectos que vem permitindo a ampliacdo do campo de

4 Apud DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial — Patentes. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p.35.
> DI BLASI, Gabriel. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p.29.
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abrangéncia das matérias patenteaveis. Assim, por exemplo, hd o problema em se
distinguir a invencdo da simples descoberta e “pode se apresentar como um dilema para
efeitos de patenteamento de material bioldgico, de partes do corpo, das células-tronco

ou, genericamente, como sao chamados, produtos da natureza”’®.

A lei argentina de patentes (Lei n°® 24.481/95), uma excecao neste campo, define
a invengdo como “toda criacdo humana que permita transformar matéria ou energia para
seu aproveitamento pelo homem” (art. 4°, inc. “a”). Para Bensadon, “trata-se de uma
definicdo bastante indcua e, portanto, indtil, j& que de certa maneira resume o requisito
da aplicacéo industrial”’’. O conceito da legislagdo mexicana é semelhante, ao dispor
em seu artigo 15 que: “Considera-se invencdo toda criagdo humana que permita
transformar a matéria ou a energia que existe na natureza, para 0 seu aproveitamento

pelo homem e satisfazer suas necessidades concretas™’®.

Por fim, nos termos do Canadian Patent Act (R.S.C., 1985, c. P-4),

invention means any new useful art, process, machine, manufacture or
composition of matter or any new and useful improvement in any art,
process, machine, manufacture or composition of matter?®.

A legislacdo brasileira, seguindo a tendéncia preponderante, apenas indica as
condicBes especificas de patenteabilidade, ao estatuir que seja patenteavel apenas aquele
tipo de invengdo “que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacdo
industrial” (art. 8° da Lei n® 9.279/96). Em outras palavras, o art. 8° ndo define
invencdo, mas sim as condi¢des para que uma invengao possa ser objeto de uma patente.
Contudo, no artigo 10° a referida norma aponta uma longa lista do que “nao se
consideram inven¢do nem modelo de utilidade”, oferecendo, pela via da exclusao, um

vislumbre daquilo que o legislador ndo ousou definir.

Mas é possivel destacar da doutrina internacional um elemento comum: o
invento é a criacdo intelectual que oferece “uma solucdo técnica para um problema

técnico”®. Ou, melhor dizendo, “a protecdo da patente existe apenas para um

8 FERNANDES, Marcia Santana. Bioética, Medicina e Direito de Propriedade Intelectual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 98.

" BENSADON, Martin. Derecho de Patentes. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012, p. 27.

8 Apud BENSADON, Op. cit., p. 27.

7 Disponivel em: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/P-4/page-1.html Acessado em: 12 abr. 2013.

8 D. BARBOSA, 2010, p. 1105.
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determinado tipo de criagdo, uma agdo humana, que importa em intervencdo na

Natureza, sendo assim ao mesmo tempo (til e de cunho concreto”8!,

Contudo, dependendo do momento historico, do sistema econémico e do pais
envolvido, nem todas as invencgdes podero ser objeto de exclusividade. E o que se vera,

no caso do Brasil no tocante aos produtos farmacéuticos antes de 1996.

Por outro lado, nem todo esforco intelectual na area da tecnologia nos levara a
uma invencdo. Ndo se considera invencgéo a simples concepcdo de uma ideia abstrata
(como aquela produzida por uma corrente filosofica), nem a descoberta de uma lei da

natureza, de um fendmeno natural ou de um ser vivo que estivera até entdo oculto.

Embora a descoberta resulte do espirito especulativo do ser humano, ela “apenas
aumenta os conhecimentos do homem sobre o mundo fisico”®, revelando um
fendmeno, uma substancia ou suas propriedades. Dela nao resulta “uma transformagao
do mundo exterior ou modificacdo do estado fisico preexistente”3, Por mais importante
que seja uma descoberta, por maiores que sejam as suas implicagdes, ndo se vislumbra
uma invencdo. Consequentemente, pode-se proteger pelo sistema de patentes um novo
equipamento capaz de capturar ratos. Entretanto, ndo pode ser objeto de patente a
formulacdo de Albert Einstein segundo a qual energia € igual a massa vezes velocidade
da luz no vacuo ao quadrado (E = mc?). Afinal, ao propor esta equacéo, Einstein ndo
concebeu um artefato ou processo capaz de desempenhar uma funcao Util. Sua mente

apenas descobriu uma lei da Fisica, algo que ja existia na natureza.

As normas dos diferentes paises apontam criacfes da mente humana que,
embora tenham grande relevancia econbémica, ndo podem ser patenteadas, por nao
serem consideradas invencgdes. Seria 0 caso, na legislacdo brasileira atual, dos métodos
matematicos, comerciais, contabeis e educativos, dentre outras hipoteses listadas no
art.10 da Lei n® 9.279/1996. De fato, algumas destas criacGes se aproximam da mera
descoberta de algo ja existente na natureza (como a matematica) e outras estdo no

campo da teoria.

81 DAL POZ, Maria Ester; BARBOSA, Denis Borges. Incertezas e Riscos no Patenteamento de
Biotecnologias: a situacdo brasileira corrente. In IACOMINI, Vanessa. Propriedade Intelectual e
Biotecnologia. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.116/117.

82 DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial — Patentes. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.31.

8 QOp. cit., p.31.
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Para Gama Cerqueira, quando alguém requer a patente de uma invencgdo, “é
sempre necessario verificar, em primeiro lugar, se existe realmente, inven¢do, no
sentido técnico da palavra; e no caso afirmativo, se a invencao preenche as condicdes da
lei”®. Ou seja, se uma determinada criagdo humana n&o puder ser considerada uma
invencgdo, do ponto de vista da ciéncia aplicada, entdo ndo deveria a lei admitir sua

patenteabiliade.

Esta quest&o esta no centro dos debates atuais sobre patentes. E o caso do projeto
de decodificacdo do genoma humano, gerando um acervo que, de acordo com a melhor

doutrina, deve ser tratado como descoberta®.

Kinsella, profundo critico da Propriedade Intelectual, aponta nisto uma aparente
contradic¢do, ao afirmar que “tanto o inventor quanto o cientista teérico tomam parte em
esforco mental criativo para produzir novas ideias, ideias Gteis. Mas um é recompensado
e o outro ndo%, Contudo, a experiéncia tem demonstrado que existe uma razao pratica

para ndo protegermos todos 0s avangos da ciéncia humana.

Por exemplo, verdades matematicas ou cientificas ndo podem ser protegidas
sob leis atuais com base no fato de que o comércio e interagdo social seriam
interrompidos gradualmente caso cada nova frase e verdade filoséfica fossem
considerados propriedade exclusiva de seu criador. Por essa razdo, patentes
sO podem ser obtidas para ‘aplicagdes praticas’ de idéias, mas ndo para idéias

mais abstratas ou teoricas.®’

Por outro lado, a observacdo de Gama Cerqueira, quanto ao deferimento da
patente precisar passar pelo crivo da invengao (“no sentido técnico da palavra”), tem um
desdobramento cada vez mais relevante em um momento em que o acordo TRIPs, na
posicdo de um dos instrumentos normativos do comércio internacional, determina em
seu artigo 27 (1) que “qualquer invencdo, de produto ou de processo, em todos 0s
setores tecnoldgicos, serd patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo

e seja passivel de aplicagdo industrial” (grifo nosso). Em outras palavras, o sistema

8 CERQUEIRA, Jodo da Gama, Tratado da Propriedade Industrial, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2012, volume I, p.145.

8 DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: analise critica do marco juridico regulatério. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.

8 KINSELLA, N. Stephan. Contra a Propriedade Intelectual. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010, p.21.

87 KINSELLA, N. Stephan. Op. cit., p.20.
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adotado pelo comércio internacional protegera todas as invencdes® embora, tanto do
ponto de vista juridico quanto da ciéncia aplicada ndo se saiba ao certo o que é uma

invencao.

Os requisitos de patenteabilidade do sistema brasileiro serdo examinados no
capitulo 3. Contudo, ja € possivel afirmar que a subjetividade, no encontro entre a
ciéncia aplicada e a ciéncia juridica é inevitavel, dando margem a duvidas relevantes,
como tem sido o caso das patentes sobre e-business, programas de computador,
cultivares e materiais bioldgicos. Estas questdes estdo, justamente, na zona de expansdo
das tecnologias que vém sendo desenvolvidas por algumas das maiores empresas do

mundo, com reflexos sobre o comércio internacional e o sistema brasileiro.

2.5 A Convencao da Unido de Paris

Se, por um lado, varios estados ocidentais j& haviam adotado normas sobre
patentes na primeira metade do século XIX, estas logo se mostraram inadequadas para
as transformacdes que a economia mundial vinha experimentando. Havia consenso de
que a protecédo aos inventores deveria se dar por um prazo determinado, mas este prazo
variava bastante de um pais para o outro, indo de 5 a até 20 anos, conforme relatério
feito pelo Conde de Villeneuve, em 1880%. Havia também grandes contrastes quanto a
exigéncia, ou ndo, de exame prévio do requisito de novidade. J& no tocante a integracao
econdmica, uma das maiores preocupag0es estava relacionada ao tratamento dispensado
aos inventores estrangeiros ou ndo residentes no pais. Isto em parte ocorria porque 0s
paises logo perceberam a influéncia da legislacdo de patentes sobre a economia e, assim
sendo, regulavam o nivel de protecdo juridica de modo a favorecer seus nacionais e

residentes, assim como ramos especificos da industria local.

8 Em principio, todas as invengOes serdo objeto de protecdo, desde que cumpram os requisitos de
patenteabilidade. Mas o proprio acordo TRIPs abre a possibilidade para exce¢des, conforme seréd
examinado nos capitulos seguintes.

8 Apud BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p.627.
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Na segunda metade do século XIX ja ficara claro que a intensificacdo do
comércio, gracas as novas tecnologias de transporte a vapor (nhavios e trens) e de
comunicacdo via telégrafo, facilitava a divulgacdo e a copia das novas tecnologias
através do globo, em prejuizo de alguns inventores, incapazes de obter protecdo em

outros paises.

Naquele tempo, tanto na Europa quanto nos Estados Unidos, foram organizadas
exposi¢des internacionais de arte, cultura e tecnologia onde diferentes paises construiam
estandes luxuosos para mostrar a0 mundo provas da sua pujanca. Porém, em 1873,
quando da exposicdo universal de Viena, um comunicado feito pelo governo norte-
americano despertou viva atencdo. Os Estados Unidos informaram ao governo austriaco
que ndo iriam “expor quaisquer inventos porque ndo haveria para eles protegdo
juridica”®. Outros paises manifestaram preocupacdes semelhantes, levando o governo

austriaco a conceder uma protecdo temporéaria aos participantes estrangeiros do evento.

Foi este mais um sinal de que novos paradigmas estavam a impor a necessidade
de um tratado capaz de criar um sistema internacional de protegdo aos inventores.
Naturalmente, entidades relacionadas a industria lideravam os grupos de pressdo, dando

origem a acordos bilaterais.

A partir deste momento, assistiu-se a uma rapida mobilizacéo internacional, com
a realizacdo de um Congresso Internacional de Propriedade Industrial em Paris (1878),
seguido de um convite do governo francés para outra conferéncia em 1880 (da qual o
Brasil participou®®). Esta Conferéncia produziu um rascunho muito aproximado daquilo
que seria a Convencdo da Unido de Paris para a protecdo da Propriedade Industrial
(1883).

Esta convengdo, que hoje engloba mais de 160 nagdes, tinha por objetivo “a
internacionalizacdo de determinados principios, a serem adotados por seus paises-
membros que”, paralelamente, deveriam disciplinar “o sistema de propriedade industrial

em suas legislagdes nacionais”%.

% BARBOSA, Denis. 2010, p. 622.
9 DI BLASI; Garcia; Mendes, Op. cit., p. 34.
92 DI BLASI, Gabriel. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 220.
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Porém, a adesdo inicial & Convencdo de 1883 foi relativamente modesta:
Bélgica, Brasil, El Salvador, Franca, Guatemala, Italia, Paises Baixos, Portugal, Sérvia,
Espanha e Suica assinaram imediatamente, enquanto a Gra-Bretanha, a Tunisia e 0
Equador aderiram no ano seguinte. Interessante referir que, naquele momento, nem os
Paises Baixos, nem a Suica, possuiam uma legislacdo nacional sobre patentes, o que
somente viria a ocorrer em 1912 e 1889, respectivamente®>. Os Estados Unidos
aderiram em 1887 e a Argentina somente em 1967. Até as vésperas da 2% Guerra
Mundial (1939) 41 paises haviam aderido, incluindo as maiores economias do planeta
(exceto a Unido Soviética). Porém, entre os paises hoje ditos “em desenvolvimento”, a

adesdo foi lenta.

O Brasil, como visto, foi um dos primeiros paises a aderir a CUP, embora ndo
haja indicios de que vislumbrava alguma vantagem especifica. O Conde Villeneuve,
representante brasileiro na Conferéncia de 1880, ao justificar a importancia de um
tratado multilateral sobre o tema, nem por um instante aponta os interesses do Brasil,
restrito que ficou a analisar que, com as novas tecnologias de comunicacdo, com as
feiras universais e até mesmo com os panfletos de divulgacdo, levava-se as
extremidades do mundo os segredos dos inventores. Neste passo, segundo ele:

Comprehenderam todos incontinente que era mister uma protecgédo
efficaz, séria e pratica para que, dos trabalhadores que haviam
arriscado capitaes em A&rduas pesquizas ou em exploracdes
commerciaes e manufactureiras, ndo arrefecesse o enthusiasmo pelos

receios de se ver esbulhados dos lucros dos seus estudos ou da sua
perseveranga®*.

O primeiro aspecto a ser ressaltado € que a CUP ndo € um tratado que vise a
uniformizacdo das normas internas dos paises membros (como acontece com o acordo
TRIPs)®. A sua base estd no principio do “tratamento nacional”, referido no artigo
2°, e que determina que:

(1) Os nacionais de cada um dos paises da Unido gozardo, em todos
0s demais paises da Unido, no que concerne a Propriedade Industrial,

9 CABANELLAS, Guillermo. Derecho de las patentes de invencion. Buenos Aires: Heliasta, 2004, p.89,
nota 132.

% BARBOSA, Denis, 2010, p. 625.

% Ibidem, 2010, p.632.
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das vantagens que as respectivas leis concedem atualmente ou vierem
posteriormente a conceder aos Seus nacionais, sem prejuizo dos
direitos especialmente estabelecidos por esta Convencéo. (...)

(2) N&o sera imposto aos cidaddos dos paises da Unido nenhum
requisito referente a domiciliar-se ou estabelecer-se no pais onde se
pede a prote¢do, para que possam desfrutar de qualquer dos direitos da
propriedade industrial®,

Em outras palavras, quando um pais outorga aos seus nacionais direitos mais
amplos que os minimos previstos pela Convengdo de Paris, “tais direitos se estendem
automaticamente aos nacionais dos demais paises membros da Unido de Paris, por
aplicagio do principio do tratamento nacional”®, afastando tratamentos

discriminatorios.

Esta regra visava resolver um dos principais problemas de entdo, qual seja, o
fato de que as legislagdes nacionais frequentemente negavam ou reduziam os direitos de
patentes aos estrangeiros ou as pessoas ndo residentes no pais. Foi o caso dos Estados
Unidos que, entre 1790 e 1836, negava 0 deferimento de patentes a pessoas nao
residentes no pais e, quando alterou esta politica, fixou taxa dez vezes maior para 0s
pedidos formulados por estrangeiros®. Tal procedimento, no inicio do século XIX,
atendia aos interesses da inddstria norte-americana que, entdo, ainda era uma
importadora de tecnologia. Mas, no final daquele século, o principio do tratamento
nacional j& interessava a um Estado que, indubitavelmente, estava pronto para competir

com as poténcias européias.

Contudo, desde cedo, o principio do tratamento nacional foi objeto de criticas,
por ndo ter sido acompanhado pelo principio da reciprocidade. Maxime quando a CUP
ndo impde aos paises membros a obrigacdo de outorgar patentes de invengdo. Assim, a
Suica e os Paises Baixos, que ndo tinham em 1883 um sistema de patentes (como ja foi
referido), geraram uma distorcdo interessante: estes paises ndo concediam patentes nem
a nacionais, nem a estrangeiros, enquanto que os suditos de seus paises podiam obter

patentes em outros Estados membros, sem sofrer qualquer restricdo por conta da

% Para uma versdo em inglés: http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=288514#P77_ 5133

97 CABANELLAS, Guillermo. Derecho de las patentes de invencion. Buenos Aires: Heliasta, 2004,
p.193.

% BARTON, John (org.). Propriedad intelectual y politicas de desarrollo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2005, p.72.
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nacionalidade®. Esta distorgdo perdurou quando a Unido Soviética aderiu & CUP em
1965, sem abandonar seu sistema alternativo (socialista) de estimulo as invencdes.
Nesta linha, ndo h& de se estranhar que até mesmo a Coreia do Norte tenha se

incorporado & Convencdo em 1980.

Outro aspecto fundamental da Convencdo de Paris € a garantia do direito de
prioridade. Previsto no artigo 4°, concede ao inventor um prazo de 12 meses!®, a
contar da data do depdsito do pedido em um pais da CUP, para que também requeira a
patente em outros paises, sem que possa ser embaracado por divulgac¢des do invento ou
pedidos alheios realizados neste intervalo. Denis Barbosa, citando a hipotese de um
inventor americano, exemplifica:

0 primeiro inventor tem o beneficio de um prazo de prioridade de um ano, ou
seja, pode depositar nos Estados Unidos a 1° de janeiro, e depois depositar no
Brasil um ano apds, que mesmo assim seus direitos estardo protegidos. O
brasileiro que inventou autonomamente néo tera direito a patente e, de outro

lado, a copia ou 0 uso ndo autorizado ndo tirard o direito do primeiro
inventor?,

Contudo, por forca do principio a seguir, ndo ha garantias de que o escritério

brasileiro de patentes ira considerar aquele invento privilegiavel.

Visando a corrigir algumas distorgdes surgidas logo ap6s o advento da CUP, a
revisdo do acordo ocorrida em Bruxelas, em 1900, deu origem ao artigo 4° bis®?, que
acolheu o principio da independéncia das patentes. Por este principio, a patente
concedida em um determinado pais permanece em vigor, independentemente dos

pedidos referentes a0 mesmo invento obtidos ou rejeitados nos outros paises.

Em outras palavras, se o pais “A” declara nula, sob seu Direito de patentes, um
privilégio ali concedido ou se recusa um pedido de patente, estas decisdes ndo devem
ter efeito sobre a validade ou concesséo da patente sobre 0 mesmo invento no pais “B”,
se ambos os paises forem membros da CUP%, Isto se justifica pelo fato de que cada
pais, no ambito da CUP, tem o seu préprio Direito de patentes, com requisitos proprios

para a concessao.

% Sobre a tematica: CABANELLAS, Op. cit., p.88-89.

190 Originalmente o prazo era de 6 meses, mas foi ampliado pela revisdo feita em Bruxelas, em 1900.
101 BARBOSA, Denis. Op. cit., 2010, p. 636-637.

102 p| BLASI; GARCIA; MENDES, Op. cit., p.40-41.

103 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., p.185.
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Cabanellas cita ainda o principio da “nao-reciprocidade”, que seria
consequiéncia da combinacdo do tratamento nacional e da independéncia das patentes.
De acordo com ele, “um pais A ndo pode diminuir os direitos outorgados aos nacionais
de um pais B, pelo fato de que este pais outorga um baixo nivel de protecdo a todos 0s
nacionais dos paises membros, qualquer que seja o nivel de prote¢do que se outorgue
em cada um deles”®. Da mesma forma, o pais A ndo pode recusar o pedido de patente
de um cidadéao do pais B sob o argumento de que aquele mesmo pedido seria recusado
sob as leis do pais B. Isto porque o primeiro exemplo feriria o principio do tratamento

nacional, enquanto o segundo feriria a independéncia das patentes.

Por fim, dentre varios aspectos relativos a atual redacdo da Convencdo da Unido
de Paris, cumpre referir que ela permite aos paises membros excluir alguns campos
tecnoldgicos da protecdo e determinar o periodo de protecdo outorgado por suas
patentes. Também permite a revogacdo de patentes (caducidade) e a concessdo de

licencas obrigatorias'® para por fim a abusos cometidos pelo seu titular.

Ao longo de seus mais de 120 anos de existéncia, a CUP sofreu seis revisdes: em
Bruxelas (1900), Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa (1959) e
Estocolmo (1967).

Em que pese as criticas que recebeu desde a sua origem, a Convengao conseguiu
trazer um minimo de seguranca para o sistema de patentes no &mbito internacional. Por
ndo ter um carater uniformizador, pode ser firmada até mesmo por paises de sistema

econdmico socialista.

Atualmente, a Convencgdo da Unido de Paris é administrada pela Organizacao

Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)’. Com sede na Suica, foi fundada em

104 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., p.185.

105 Revisdo de Haia, 1925.

106 BARTON, John (org.). Propriedad intelectual y politicas de desarrollo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2005, p. 73.

107 Em inglés: World Intellectual Property Organization (WIPO).



50

1967 e, desde 1974, é um dos 16 organismos especializados do Sistema da Organizagédo

das Nacdes Unidas, responsavel pela administracdo de 23 tratados internacionais®°.

2.6 Outros acordos internacionais relevantes

Além da CUP, a OMPI administra outros tratados relacionados as criacGes da

mente humana, sendo necessario referir alguns deles neste trabalho.

2.6.1 A Convencéo de Berna

Na mesma época em que se gestava a Convencdo da Unido de Paris também se
construia um acordo internacional semelhante, porém voltado para os Direitos Autorais.

Era a Convencdao de Berna de 1886, a qual o Brasil veio a se afiliar em 1922.

Seu objeto engloba as obras literarias e artisticas, incluindo as de carater

cientifico, qualquer que seja a sua forma de express&o*®.

Esta convencdo também adotou o principio do tratamento nacional,
independentemente de qualquer reciprocidade. Mas, diferente da CUP, traz varios
dispositivos que obrigam os membros a garantir padrées minimos de protecdo em suas

normas internas*®

. Assim temos, por exemplo, que a regra basica quanto ao prazo de
protecdo abrange toda a vida do autor e mais 50 anos ap0s a sua morte. Também prevé a
protecdo dos direitos morais do autor, que o sistema juridico brasileiro lista no art. 24 da

Lei 9.610/98.

2.6.2 A Unido Internacional para a Protecdo de Obtencges Vegetais (UPOV)

198 DEL. NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: analise critica do marco juridico regulatério. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 80; DI BLASI, Gabriel. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2010, p.64.

109 BARBOSA, Denis, 2010, p.650.

110 BARBOSA, Denis, 2010, p.651.
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A Unido Internacional para a Protecdo de Obtencdes Vegetais (UPOV) surgiu
em 1961, com o intuito de criar um sistema uniforme para a protecdo dos melhoristas e
suas novas variedades vegetais. E uma organizagdo internacional independente e cujos
membros sdo estados e ndo entidades privadas!'t. Ao longo de sua histdria ela redigiu
trés diferentes convengbes, com graus diferentes de comprometimento para 0S seus

membros.

Quando o Brasil aderiu @ UPOV, em 1999, ja havia a convencdo de 1991,
rigorosa e sofisticada. Contudo ao pais foi permitido optar pela versdo de 1978 que, no
bojo da protecdo as cultivares, ainda tolerava algumas excec¢fes condizentes com o

nosso estado socioeconémico como, por exemplo:

a) autoriza que cientistas e melhoristas tenham acesso a espécies vegetais protegidas
para o desenvolvimento de novas cultivares derivadas, sem depender de autorizacdo do

obtentor da espécie primarial'?;

b) permite uma brecha importante para que o agricultor, que tenha adquirido cultivares
protegidas, destine parte das sementes que venha a colher para o replantio, sem precisar

da autorizacéo do obtentor.

Estas excecOes foram repetidas a grosso modo pela Lei n° 9.456/97 (Lei de
Protecdo de Cultivares), que veio a implementar o texto da UPOV no sistema juridico

brasileiro'*3.

Outro aspecto importante no texto de 1978 esta no seu artigo 2(1), que assim

determina:

111 GARCIA, 2004, p.51.

112 SILVEIRA, Newton; FRANCISCO, Alison. A UPOV 1991 e um novo marco regulatério para as
cultivares no Brasil. In: PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila et al. (Coord.). Propriedade
intelectual na agricultura. Belo Horizonte: Forum, 2012.

113 Art. 10 (Lei 9.456/97). N&o fere o direito de propriedade sobre a cultivar protegida aquele que:

| - reserva e planta sementes para uso préprio, em seu estabelecimento ou em estabelecimento de
terceiros cuja posse detenha;

Il - usa ou vende como alimento ou matéria-prima o produto obtido do seu plantio, exceto para fins
reprodutivos;

111 - utiliza a cultivar como fonte de variacdo no melhoramento genético ou na pesquisa cientifica;

IV - sendo pequeno produtor rural, multiplica sementes, para doagéo ou troca, exclusivamente para
outros pequenos produtores rurais, no &mbito de programas de financiamento ou de apoio a pequenos
produtores rurais, conduzidos por 6rgdos publicos ou organizagfes ndo-governamentais, autorizados pelo
Poder Pdblico.
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“Cada Estado da Unido pode reconhecer o direito do obtentor contido
nesta Convengdo, pela outorga ou de um titulo especial de protecéo
ou de uma patente. Entretanto, um Estado da Unido cuja legislacdo
nacional admita a protecdo sob ambas as formas devera aplicar
apenas uma delas a um mesmo género ou a uma mesma espécie
botanica” (grifo nosso).

A nossa lei de cultivares, é importante sinalar, apresenta regra semelhante, como

se pode aferir da leitura de seu art.2°, verbis:

“A protegdo dos direitos relativos a propriedade intelectual referente a
cultivar se efetua mediante a concessdo de Certificado de Protecdo de
Cultivar, considerado bem mdvel para todos os efeitos legais e Unica
forma de protecédo de cultivares e de direito que podera obstar a
livre utilizacdo de plantas ou de suas partes de reproducéo ou de
multiplicagdo vegetativa, no Pais” (grifo nosso)
Esta referéncia € importante porque algumas variedades vegetais protegidas no
Brasil como cultivares sdo protegidas em outros paises pelo sistema de patentes ou até
pelos dois sistemas simultaneamente. Reflexos deste panorama sobre o nosso sistema

serdo referidos no item 4.2.1.

2.6.3 O Tratado de Cooperacdo em matéria de Patentes (PCT)

O Tratado de Cooperacdo em matéria de Patentes, celebrado em 1970, entrou em
operacdo em 1978, sob a coordenacdo da OMPI. Ele permite que os cidaddos e os
residentes de um Estado contratante facam um Unico pedido internacional de patente,

em lugar de multiplos depdsitos nacionais'“.

A solicitacdo de patente, pelo sistema PCT, serd objeto de pesquisa
internacional, para a verificagdo do invento perante o estado da técnica. Abre-se ainda a

possibilidade do “exame preliminar internacional” que tem como objetivo “uma posi¢ao

114 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p.826.
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prévia e ndo-vinculante sobre os seguintes requisitos: a novidade da invengdo em pauta,

as implicagdes da atividade inventiva e sua aplicabilidade industrial”**°,

Uma vez feito o deposito, a publicagdo, a busca e, em certos casos, 0
exame preliminar, os efeitos do Tratado cessam (...). Além deste
ponto, funciona exclusivamente a legislagdo nacional!.

2.7 Sistemas alternativos

Viu-se que o sistema de patentes nasceu e se desenvolveu em funcdo da
evolucdo da economia. Disto desperta a impressdo de que ndo pode haver uma
sociedade moderna sem a protecdo dos inventores por este parametro. Entretanto, a

histdria e a literatura cientifica nem sempre confirmam este posicionamento.

A extinta Unido Soviética, embora fosse uma nacdo industrializada, ndo era uma
economia de mercado e nao adotava o sistema de patentes. Ali, durante setenta anos, 0s
inventores foram privados do direito de obter qualquer vantagem financeira direta pelas
suas criagdes. Recebiam apenas um “certificado de autor” e, como vantagens pessoais,
dependendo das circunstancias, podiam apresentar a invencdo como tese para receber
um grau académico ou para ingressar em um estabelecimento superior de ensino sem
prestar exames de admissdo. Podiam ainda receber o titulo honorifico de “insigne

inventor” da URSSY, dentre outras honrarias e funcdes administrativas.

Na Unido Soviética e em outros paises comunistas, as invengdes ficavam sob o
controle do Estado, que as difundia entre as empresas estatais, que livremente as
exploravam®®, Ao Estado também cabia o direcionamento da maior parte das pesquisas
cientificas. Embora todo este sistema tenha desabado a partir de 1989, ndo se pode
esquecer que a URSS langou ao espaco o primeiro satélite artificial. Também seria

incorreto classificar o marxismo como uma ideologia antitecnologica*®.

115 BARROS, Carla Eugenia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaji: Evocati,
2007, p.109.

116 BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., p.828.

117 DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial — Patentes. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 132.
118 DOMINGUES, 1980, p.131-132.

119 CABANELLAS, 2004, p.543.
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A negacdo do sistema de patentes ndo se encontra apenas entre 0S marxistas.
Stephan Kinsella, defensor do liberalismo econémico, rejeita a existéncia da
propriedade sobre as criagdes da mente humana. Ele aduz que:

“[...] um sistema de direitos de propriedade sobre ‘objetos ideais’
necessariamente requer violacdo de direitos a propriedade de outros
individuos, como, por exemplo, usar sua prépria propriedade tangivel
como bem entender. (...) Ndo é de surpreender que advogados de PlI,
artistas e inventores costumem tomar como dada a legitimidade da PI.
No entanto, aqueles mais preocupados com a liberdade, com a verdade
e com direitos ndo deveriam tomar como dado o uso institucionalizado
da forga para aplicar direitos sobre Pl. Pelo contrério, deveriamos

reafirmar a primazia dos direitos individuais sobre nossos corpos e
recursos escassos apropriados”?°,

Para Kinsella e outros liberais, as normas de Propriedade Intelectual limitam
indevidamente o exercicio de direitos, além de serem arbitrarias “com respeito a que

classes de criagdes merecem protecdo, e com respeito ao término da protecio™!?.,

Por fim, cumpre lembrar as questdes levantadas por André Gorz, Serge Latouche
(dentre outros) que sugerem que o fim da era do crescimento econdmico é uma questao
de tempo. Para estes tedricos, limitacdes de ordem ambiental fardo com que, cada vez
mais, torne-se invidvel manter um ritmo de crescimento econémico. De acordo com este
ponto de vista, “para evitar um colapso, os homens precisariam fazer certas escolhas
agora, de modo a iniciarmos um ciclo de contragdo econdmica planejado”?2. Dentre as
decisbes a serem tomadas, para alcangar o beneficio do chamado “decrescimento
sustentavel”, estaria a aboligdo pura e simples do sistema de patentes*?®. Seria esta uma
forma de desestimular novas tecnologias que, no mundo atual, alimentariam o

consumismo e o desperdicio de recursos.

Estes breves exemplos cumprem a funcdo de demonstrar que o sistema de
patentes, mesmo que possa ser considerado por muitos como o mais eficiente, ndo é o
Unico possivel, nem serd necessariamente o mais adequado para o futuro da

humanidade. Esta reflexdo deve ser feita quando do estudo dos efeitos do acordo TRIPs,

120 KINSELLA, N. Stephan. Contra a Propriedade Intelectual. Sd0 Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010, p. 51.

121 KINSELLA, 2010, p.22.

122 SOUZA, Marcos da Cunha e. A protecdo das patentes em uma sociedade de decrescimento
sustentavel. Anais do Universitas e Direito 2012, v.1, n.1, 2012. p.550.

123 | ATOUCHE, Serge. Pequeno Tratado do Decrescimento Sustentavel. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p.97.
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que consolidou e harmonizou o sistema de patentes, concedendo-lhe o titulo de

instrumento indispensavel para o desenvolvimento das nacdes.

Neste passo, € chegada a hora de examinar o Acordo Sobre Aspectos do Direito
da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio.
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3 GENESE, CONTEUDO E IMPLANTACAO DO ACORDO TRIPS

Viu-se que o sistema de patentes é uma solucdo normativa para tentar resolver a
falha de mercado gerada pela imaterialidade das invenges, incentivando a pesquisa, a
producdo e combatendo a concorréncia desleal. Contudo ndo se pode olvidar que a
norma, como instrumento de politica econémica, deve oferecer seguranga juridica, mas
também deve ser adequada aos objetivos que se pretende atingir, aspecto que pode
variar de um pais para o outro. Ocorre que, com a expansao das atividades comerciais,
somada a pressdo de conglomerados econémicos, paises desenvolvidos adotaram
normas mais rigidas no campo das patentes e passaram a advogar a extensao de seus

padrdes internos ao conjunto do comércio internacional.

3.1 A legislacéo brasileira sobre patentes no inicio da década de 1980

Durante as décadas de 1970 e 1980 a politica econémica brasileira tinha entre as
suas metas levar finalmente o pais para o grupo dos paises industrializados. Para tanto,
fazia uso de medidas que contrariavam as tradicionais “leis do mercado” relativas a
livre concorréncia. Fazia-se uso, declaradamente, de uma politica de substituicdo das
importacdes'?* que, para funcionar, dependia da aplicacio de barreiras tarifarias e ndo
tarifarias a importacdo de produtos. No caso do Brasil, pode-se citar ainda a reserva de
mercado na area de informatica, que limitava o investimento dos estrangeiros a trinta
por cento do capital das empresas brasileiras deste setor (TACHINARDI, 1993, p. 43).
Esta estratégia desenvolvimentista tinha entre 0s seus instrumentos o Codigo de
Propriedade Industrial de 1971.

O antigo Cddigo de Propriedade Industrial brasileiro (Lei n® 5.772/1971), nao

reconhecia o direito de patentes de processos e produtos farmacéuticos e alimenticios,

124 Os exemplos desta politica sdo inimeros, incluindo as industrias automobilistica, naval e aeronautica.
Sobre a temética: BASTOS, Ediberto Luz. Histéria Econdmica Geral e Formagdo Econdmica do Brasil.
Rio de Janeiro: Luna, 1979, especialmente no dltimo capitulo.
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nem de produtos quimicos'?. Neste caso, ndo se ignorava que um novo medicamento é
capaz de cumprir 0s requisitos que caracterizam uma invengao. Ocorre que “a exclusao
dessas areas tinha motivacdo essencialmente politica, dentro de um modelo de
industrializacdo autarquica: a de proporcionar, via apropriacdo de conhecimento alheio,

o desenvolvimento brasileiro nesses setores tecnologicos™*2°,

A justificativa para a adocdo desta politica era a necessidade de se baratear o
acesso aos medicamentos e alimentos, que se veriam livres do reflexo gerado pelo
pagamento de royalties as empresas estrangeiras que os desenvolveram. Na sequéncia,
haveria beneficio para as industrias nacionais, que incorporariam sem 6nus tecnologias
estrangeiras nas areas farmacéutica, alimenticia e quimica, podendo inclusive exportar
os produtos dai resultantes para paises que adotassem a mesma regra.

Diz-se que esta politica desestimulava investimentos estrangeiros no Brasil, o
que é dificil de ser comprovado?’. De toda sorte, permitiu adquirir e aplicar novas
tecnologias a custos reduzidos sem, contudo, expurgar a defasagem tecnoldgica e a
dependéncia de tecnologias estrangeiras. Neste panorama, repleto de controvérsias, o
Brasil, assim como alguns outros paises em desenvolvimento!?, deixaram de ser meros
exportadores de matérias-primas e “passaram a colocar manufaturados no mercado
internacional a precos competitivos devido & vantagem da mio-de-obra barata”*?°,

Quanto a isto, hd que se ressaltar que tal medida ndo violava o sistema da
Convencao da Unido de Paris, que ndo obrigava os paises membros a proteger todos 0s
campos tecnologicos em sua legislagdo interna. Neste sentido, “cada pais protegia as

criagdes do intelecto como sua Constitui¢io determina e sua Historia lhe aconselha” 3,

125 Art.9°, alineas “b” e “c” da Lei 5.772/71.

126 |ACOMINI, Vanessa. Os Direitos de Propriedade Intelectual e a Biotecnologia. In IACOMINI,
Vanessa (org.). Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba:Editora Jurua, 2007, p.21.

127 “Entre 1970 e 1990, os investimentos estrangeiros diretos na drea quimica e na farmacéutica
cresceram, respectivamente, quase oito e mais de treze vezes, num ritmo, em ambos 0s casos, muito mais
acelerado do que o investimento estrangeiro em outras areas em que ja era possivel pleitear protegao
patentaria” (TACHINARDI, 1993, p.73).

128 O Fundo Monetério Internacional inclui o Brasil entre as “Emerging and Developing Economies”, ao
lado de paises como a China, Russia, India, México e Africa do Sul. Relatorio “World Economic outlook
- April 2012. Growth Resuming, Dangers Remain. Disponivel em:
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2012/01/pdf/text.pdf> Acessado em: 26 jan. 2014.

129 TACHINARDI, 1993, p.52.

130 BARBOSA, Denis, 2010, p.657.
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Por muito tempo, a politica brasileira de negar o direito de patentes a certos
setores da indUstria ndo causou estranheza no plano internacional. Afinal, varios paises
hoje desenvolvidos adotaram a mesma estratégia em algum momento da sua evolugéo
legislativa. Foram os casos (no que tange a industria farmacéutica) da Franca até 1960 e
da Italia, Espanha, Japdo, Alemanha e Suica, até meados da década de 70 (IACOMINI,
2007, p.20). A Itélia, alids, gracas a esta politica, adotada em 1939, tornou-se
especializada na producdo de matérias-primas farmacéuticas, exportando-as por precos

inferiores aos adotados pelos inovadores®3t,
Mdnica Guise, citando dados da UNCTAD e da ICTSD®, afirma que:

para aqueles paises que ndo se desenvolveram a ponto de criar uma
base tecnoldgica industrial forte e investir em pesquisa e
desenvolvimento, a ndo-concessao de patentes a produtos quimicos-
farmacéuticos e medicamentos foi 0 que sustentou programas de
salde publica e possibilitou o acesso da populacdo a medicamentos
essenciais'®,

No caso do Brasil, ela prossegue, “a possibilidade de copiar medicamentos por
mais de vinte anos capacitou recursos humanos e gerou tecnologia para a produgéo de

genéricos” 34,

Quanto & industria quimica, Denis Barbosa cita os argumentos de Gama
Cerqueira, para qguem o grande desenvolvimento da Alemanha neste setor coincidiu com
a auséncia de protecdo patentaria, gerando uma vantagem competitiva em relacdo a
Franca, onde a patente era concedida®®®. Dai a conclusdo de Barbosa no sentido de que
ha um momento histdrico adequado para se conceder patentes sobre produtos quimicos.

E quando a tecnologia nacional passa a ser “pelo menos tdo importante para o

131 TACHINARDI, 1993, p.61.

132 Siglas em inglés, respectivamente, da Conferéncia das NagGes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) e do Centro Internacional para o Comércio e o Desenvolvimento
Sustentavel (ICTSD).

133 GUISE, Mbnica Steffen. Comércio Internacional e Propriedade Intelectual: Limites ao
desenvolvimento? In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p.45/46.

134 GUISE, 2006, p.56.

135 BARBOSA, D., 2010, p.1372.
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desenvolvimento econdmico quanto a tecnologia estrangeira”'®®. Este argumento, se

valido, serve também para outros setores da economia.

Contudo, conforme os paises desenvolvidos passaram a conceder patentes sobre
todo tipo de invencdo, a situacdo do Brasil e de outros paises em desenvolvimento
(como a Argentina) passou a ser discutida tanto no plano interno quanto no
internacional. Nos paises industrializados, grandes empresas baseadas em tecnologia,
apoiadas por seus governos, uniram esforgos para expandir as fronteiras da Propriedade
Industrial e fortalecer dos detentores de conhecimento®’.

Sobre este aspecto, embora a lei brasileira também excluisse a patenteabilidade
de produtos em setores relacionados a industria quimica e alimenticia, a industria
farmacéutica serve como um bom exemplo para vislumbrar as disputas que se seguiram.
Afinal, é um setor da economia onde a obtencdo de vantagens competitivas esta
intimamente relacionada com a inovacao tecnoldgica. O desenvolvimento de novos
medicamentos demanda, em média, mais de uma década de pesquisas e centenas de
milhGes de ddlares em investimentos!®. Neste contexto, a auséncia de uma protecio
juridica ao inovador ou investidor pode resultar em desestimulo a pesquisa, maxime
quando os elevados custos precisam ser compensados por um mercado consumidor
mundial®®. Ademais, as carteira de patentes si0 0s ativos mais importantes deste tipo de

empresal®.

De acordo com Cabanellas, na auséncia de um poder supranacional, capaz de
impor uma legislacdo de patentes sobre a totalidade da populacdo mundial, alguns
paises “podem aproveitar os beneficios do sistema de patentes implantado pelos demais,

sem sofrer os custos resultantes dele”*!,

138 BARBOSA, D., 2010, p.1373.

137 CORREA, Carlos M., Aperfeicoando a Eficiéncia Econémica e a Equidade pela Criagdo de Leis de
Propriedade Intelectual. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento.
S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p.37.

138 BENETTI, Daniela Vanila Nakalski. Protegéo as patentes de medicamentos e comércio internacional.
In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otévio. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006,p.349.

139 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.32.

140 BARTON, John (org.). Propriedad intelectual y politicas de desarrollo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2005, p.82.

141 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho de las patentes de invencion. Buenos Aires:
Heliasta, 2004, P.80.
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Pode-se ilustrar a situacdo citando o exemplo do laboratorio britdnico Glaxo. Em
1991 ele era a segunda maior empresa farmacéutica do mundo e titular da patente da
ranitidina, um antiulceroso revolucionario. No entanto, no Brasil, a Glaxo era obrigada a
dividir o mercado da ranitidina com cincos laboratérios locais que produziam o

medicamento sem licenca®2.

Mesmo entre os doutrinadores brasileiros, criticava-se a posic¢ao brasileira. Neste

sentido Soares (1981, p.38) aduzia que:

[...] passados esses longos anos, vemos que na realidade, deveriam ser
permitidas as patentes para as substancias, matérias ou produtos alimenticios
e quimico-farmacéuticos, porque o seu monopdlio terminaria com a
expiracéo do prazo legal das patentes e desde a publicacdo das mesmas esses
privilégios seriam revelados a todos os interessados. Com tais conhecimentos
poderiam ampliar os seus e consequentemente obterem processos bem mais
aperfeicoados.

No caso do Brasil, a luz da Lei n°® 5.772/1971, o privilégio de invencdo vigorava
pelo prazo de quinze anos, contados a partir da data do depdsito (Art. 24). Também nao
se previa a “atividade inventiva” como requisito de patenteabilidade, bastando ser a

invencdo nova e suscetivel de utilizacio industrial'*,

A pressdo sobre paises como o Brasil veio na esteira de mudangas no cenario
econbmico internacional e de problemas especificos que atingiram a economia dos

Estados Unidos.

A participagdo dos EUA no comércio internacional sofreu uma reducédo de 13%
para 11,6% entre 1965 e 1980, enquanto paises como o Japdo, os NICs asiaticos, o
Brasil e 0 México aumentavam consideravelmente suas exportagdes para aquele pais'®.
Os Estados Unidos iniciaram em 1976 uma sequéncia ininterrupta de saldos negativos
em sua balangca comercial e que perdura até os dias de hojel®. Em 1985 o déficit
chegara ao patamar de US$ 148,5 bilhdes, ao lado da percepcdo de que alguns paises,

como o Brasil, “estavam praticando uma competi¢do desleal ao negar acesso a seus

142 TACHINARDI, Maria Helena. A guerra das patentes. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, p.45.

143 De acordo com o § 3° do art.6° da Lei n° 5.772/71, “uma invencdo ¢ considerada suscetivel de
aplicagdo industrial quando possa ser fabricada ou utilizada industrialmente”.

144 TACHINARDI, Op.cit., p.46-47.

145 Os nlOmeros completos, de 1960 até os dias de hoje, estdo disponiveis em: <
http://www.data360.org/dsg.aspx?Data_Set_Group_ld=91 > Acessado em: 26/11/2013.
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mercados para os produtos de alta tecnologia de firmas dos EUA”. Por outro lado,
Antonio San Vicente, examinando fontes norte-americanas, aferiu que, em 1960, as
receitas dos EUA advindas da transferéncia de tecnologia correspondiam a 14,6% do
rendimento associado ao investimento direto no exterior (que inclui juros, dividendos,
lucros de filiais, royalties e taxas de administracdo). Em 1972 esta proporcdo havia
alcancado 20,7%, alavancada, em grande parte, pelos pagamentos relativos a
transferéncia de tecnologia “efetuados por subsidiarias e filiais de empresas americanas
as suas matrizes”*’. Assim, as discussdes sobre transacdes fisicas se tornaram menos

importantes'*®,

A chegada de Ronald Reagan a presidéncia dos Estados Unidos, em 1981,
marcou uma politica de endurecimento nas rela¢cBes comercias, de modo a buscar um
equilibrio no balango de pagamentos. Sendo os Estados Unidos o pais com o maior
volume de patentes depositadas, a ado¢do de um sistema de propriedade industrial mais
rigoroso pelos demais paises garantiria um aumento na remessa de royalties, além de
proteger sua posicdo de lideranca tecnoldgica. Esta Gltima vinha sendo ameacada pelo
Japdo e por alguns paises asiaticos que se valiam habilmente “do sistema de propriedade
intelectual entdo em vigor, através do caminho da imitagcdo, do uso adaptativo ou da

copia servil, mas competente”°.

Havia também uma percepc¢do, por parte das liderancas empresariais norte-
americanas, de que o0sseus produtos de exportacdo mais populares tinham
por diferencial algum grau de Propriedade Industrial e que a facilidade com a qual
certas patentes e marcas vinham sendo violadas no estrangeiro resultava em prejuizo
para os interesses dos Estados Unidos. Era preciso reverter esta situacdo, eliminando a
diversidade normativa, principalmente em relacdo aqueles paises que possuiam um

grande mercado consumidor.

A economia ja chegara a um estdgio onde a competitividade das grandes
empresas ndo se media mais pelo mercado do pais de origem, mas sim pelo seu

desempenho global. A tecnologia era um fator de competitividade e os detentores da

148 TACHINARDI, 1993, p.33.

14"DOMINGUES, Douglas Gabriel. Direito Industrial — Patentes. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.88.
148 BARBOSA, Denis Borges, 2010, p.657.

149 |bidem, 2010, p.595.
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inovagdo precisavam “expandir seus mercados para aumentar seus lucros e recuperar

seus gastos em P&D”1*,

A Convencdo da Unido de Paris, contudo, néo proibia o procedimento do Brasil.
Para os paises que se consideravam prejudicados, a Gnica solucéo era a negociacao e as
sancOes unilaterais. Neste passo, 0s norte-americanos se valeram do seu poder
econdmico e de suas normas internas para forcar uma mudanca na legislacdo brasileira.
O instrumento de pressao foi a Secdo 301 do Trade Act que, a partir de 1984, passou a
autorizar o presidente norte-americano a adotar medidas de retaliacdo contra politicas
governamentais estrangeiras contrarias aos interesses dos Estados Unidos na area da
propriedade intelectual. As préaticas a serem combatidas pelo Trade Act ndo precisavam

2 ¢

ser contrarias a um acordo internacional, bastando ser “injustificaveis”, “nao razoaveis”

ou “discriminat6rias”!,

3.2 O Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)

Para que se possa contextualizar os fatos que forcaram o advento do acordo
TRIPs, é preciso referir sobre o nascimento do atual sistema mundial de comércio, no

apagar da Segunda Guerra Mundial.

No encontro de Bretton Woods (1944), buscou-se criar 6rgdos capazes de
fornecer apoio a construcdo de uma nova economia internacional, baseada na
colaboragdo entre os Estados. Do consenso ali obtido, nasceram o Fundo Monetério
Internacional (FMI) e o Banco Mundial (BIRD)®2. Contudo, o terceiro pilar deste
sistema, a Organizagdo Internacional do Comércio (OIC), ficou apenas no campo do
projeto, por falta de apoio do Congresso norte-americano. Naquele contexto historico,
com a Europa Ocidental sendo reconstruida e a Europa Oriental sob o controle da Unido
Soviética, a auséncia do peso econdmico dos Estados Unidos inviabilizou tal

organizacéo.

150 TACHINARDI, Maria Helena. Op. cit, p.60.

151 1bidem, p.95.

152 WACHOWICZ, M. . O Comércio internacional e a protecdo da propriedade intelectual segundo os
Principios da OMC. Revista lus Gentium (Facinter), v. 1, 2007, p.142.
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Em 1947, como consequéncia de conferéncia vinculada a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), aprovou-se a criacdo do Acordo Geral Sobre Tarifas e Comércio
(GATT), cuja funcéo inicial era a de disciplinar a reducéo das tarifas alfandegarias no
comércio internacional®>®. Com o tempo, seu campo de abrangéncia foi sendo ampliado,
com vistas a reduzir os atritos comerciais entre as nacgdes, tendo sido realizadas sete

rodadas de negociacdes. Por fim, iniciou-se em 1986 a Rodada Uruguai do GATT.

3.2.1 A Rodada Uruguai do GATT

A Rodada Uruguai, prevista para durar trés anos, acabou por incorporar ao longo
do tempo temas que em muito ultrapassavam seus objetivos iniciais, mais que dobrando
seu tempo de duracdo. Foram entéo realizadas negociacGes sobre o corte de tarifas, o
comércio de produtos agropecuarios, téxteis, servicos, dentre outros aspectos
relevantes’>. No que interessa especialmente a este trabalho, foi instituido (apesar da
resisténcia do Brasil e de outros paises) um grupo para examinar os ‘“aspectos dos
direitos de propriedade intelectual que afetam o comércio internacional, inclusive o
comércio de bens contrafeitos”. Em contraste com a Convencdo da Uniédo de Paris, 0
objetivo norte-americano e de outros paises desenvolvidos era um tratado com
parametros minimos de protecdo, inserido no comércio internacional, mas que também
afetasse as normas internas de cada Estado. Da mesma forma que o comércio de bens
fisicos estd pautado sobre a concepcdo classica de propriedade, buscava-se naquele
momento “padronizar as normas que asseguram o controle sobre os bens imateriais nao

financeiros”*®.

Em paralelo as negociagdes da Rodada Uruguai, em 1988 o governo brasileiro
criou um grupo de especialistas para examinar a questdo do patenteamento nas areas da
quimica fina e da industria farmacéutica. Desapontando os norte-americanos, 0 grupo

concluiu “que o Brasil deveria manter a politica de ndo patentear produtos relativos a

153 BARRAL, Welber. De Bretton Woods a Doha. In BARRAL, Welber. O Brasil e a OMC. Curitiba:
Editora Jurug, 2007, p.13.

154 BARRAL, Op. cit., p.14.

155 BARBOSA, Denis, 2010, p.658.
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essas areas, levando em conta o estagio econdmico e tecnologico da inddstria

nacional”1%,

A posicéo brasileira, ainda nesta época, ndo era isolada. Dentre 0s 98 membros
da Convencdo de Paris, 49 ainda excluiam (total ou parcialmente) a protecdo aos

produtos farmacéuticos™’.

Na visdo dos paises desenvolvidos, a falta de uma protecdo adequada, global e
homogénea, em um mundo que ja tentava caminhar para o livre comércio, dava ensejo

ao seguinte impasse:

“O pais que concede um monopdlio de exploracdo ao titular de um invento
estd em desvantagem em relacdo aos que ndo o outorgam: seus consumidores
sofreriam um preco monopolista, enquanto os demais teriam o beneficio da
concorréncia, além de ndo necessitarem alocar recursos para a pesquisa e
desenvolvimento™*%8,

Dai a posicdo de Denis Barbosa no sentido de que “se ha um sistema de

propriedade dos bens intelectuais, ele deve ser, necessariamente, internacional”°,

O jurista argentino Guillermo Cabanellas também parece concordar com este
ponto de vista ao afirmar que a coexisténcia, no plano internacional, de diferentes
regimes nacionais cria uma tendéncia a erosdo dos direitos dos patenteados. Isto porque
a tecnologia patenteada volta a se converter em uma espécie de bem publico, permitindo
que certos paises (como o Brasil e a Argentina de entdo) sejam “caroneiros” (free
riders) em relagdo a novas tecnologias cujos custos de desenvolvimento ndo ajudaram a
reunir. Em virtude disto, sentir-se-40 motivamos a ficar fora do regime de patentes, se
ndo encontrarem algum tipo de incentivo a sua aplicacdo ou se ndo sofrerem algum tipo

de pressdo ou san¢éo que os induza a tomar parte deste sistema®®°.

Sem discordar desta posicdo, 0 que se pode claramente questionar sé&o 0s

elevados parametros de rigidez do sistema internacional imposto em seguida, naquilo

1% DI BLASI, 2010, p.7.

157 BALASUBRAMANIAM, K.. Access to Medicines and Public Policy Safeguards under TRIPS.
Bangladesh, 2002. Disponivel em < www.ppl.nl/bibliographies/wto/files/6368.pdf > Acesso em: 12 de
novembro de 2011.

158 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
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159 BARBOSA, D.. Op. cit., p.587.

160 CABANELLAS, Op. cit., 2004, p.85.
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em que parecem ter sido moldados sob medida aos interesses dos paises que possuiam

maior poder econémico e de pressao.

De toda sorte, decepcionado com a resposta do Brasil, o Governo norte-
americano, ainda em 1988, imp06s san¢des comerciais baseadas na secdo 301 do Ato de
Comércio dos Estados Unidos. Estas se materializaram por meio de uma tarifa de
importacdo de 100% ad valorem sobre certos tipos de papéis, produtos quimicos e
eletronicos fabricados no Brasil'®!, causando prejuizos a diversos setores da nossa
economia. Embora a posi¢do do Brasil contasse com a simpatia de outros paises em
desenvolvimento, ndo havia um apoio concreto.

E interessante aqui repetir que as sancdes foram impostas apesar das normas
internas brasileiras ndo estarem violando qualquer tratado internacional. Eram sangfes
“ndo institucionalizadas”, dado que ndo provinham “de um arranjo institucional
internacional como acontece com as multilaterais”'%?. Era basicamente um ato de forca,
da nacdo mais rica do planeta, buscando modificar o comportamento de um pais que,
naquele momento, ndo tinha meios para revidar.

Paralelamente a estes fatos, o Brasil ainda tentava evitar que as negociagdes da
Rodada Uruguai chegassem a um compromisso desfavoravel.

Um relatorio do GATT, datado de fevereiro de 1990, buscava sintetizar as
posicOes de diferentes paises sobre este tema®®®. O Brasil é ali referido 43 vezes,
permitindo ter uma ideia razoavel de quais eram as suas intengdes, no contexto de um
tratado que viesse a inserir a Propriedade Industrial no comércio internacional.

Em tom conciliador, o pais afirmava a importancia da protecdo a propriedade
industrial, mas ressaltava a necessidade de restringir as negociacfes a situacdes que
envolvessem operagdes de comércio internacional. Afinal, de acordo com a posicéo
brasileira naquele momento, “a aplicacdo interna dos direitos de propriedade intelectual
59164

¢ uma questdo da estrita competéncia das legislagdes domésticas

E, no mesmo documento, afirmava:

1eL DI BLASI, 2010, p.8.

162 \VALERIO, Marco Aurélio Gumieri. Sangbes Econdmicas Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.75.

163 Relatério do GATT. Documento MTN.GNG/NG11/W/33/Rev.2 Disponivel em: <
http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/92090135.pdf > Acessado em: 15/10/2013.

164 Relatorio do GATT. Op. cit., p.10.
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Deve ser aceito, como principio, o reconhecimento das condi¢Oes
geograficas, politicas, juridicas e econdmicas, dentre outras, dos
diferentes paises, sob as quais a sua legislagdo nacional opera. Em
particular, as dificuldades dos paises em desenvolvimento no sentido
de cumprir certas obrigacGes. Possiveis compromissos finais ndo
devem resultar em carga excessiva de trabalho para as agéncias
responsaveis pela aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual
nesses paises*®s.

Bem diferente era a posicdo do Japdo, cujas industrias, no passado, haviam sido
beneficiadas pela absorcdo ndo autorizada de tecnologias estrangeiras. No mesmo
relatério do GATT sua posicao foi assim resumida:

Os signatarios devem estabelecer procedimentos para a efetiva e
apropriada aplicagdo dos direitos de propriedade intelectual nos niveis
domésticos e fronteiricos pelos meios das normas civis, criminais e
administrativas, ou uma combinacao destasee.

Contudo, a resisténcia do Brasil foi rapidamente enfraquecendo, pela falta de
apoio ja referida e também “pelas complexidades da propria situagdo nacional, interna e
externa, que dificultavam uma atuagdo mais vigorosa quanto ao ponto, na esfera do
GATT”%, Afinal, o pais passava por severa crise econdmica e estava profundamente
endividado. N&do estava em condi¢bes de participar de uma queda-de-bragco com as

nagdes desenvolvidas.

Assim, ainda em 1990, comecaram as acdes do novo governo brasileiro no
sentido de criar uma lei de patentes que atendesse as pressfes internacionais, o que

levou os EUA a suspender as san¢fes. Como o tramite demorasse, em maio de 1993 o

Brasil foi incluido pelos Estados Unidos em uma lista de “paises em observagao” %,

No que tange especificamente a indudstria farmacéutica

a pressao exercida pelos laboratérios estrangeiros explicava-se pelo
fato de o Brasil, em 1995, ser o oitavo mercado farmacéutico do
mundo, com um faturamento naquele ano de, aproximadamente, US$
6 bilhdes. Estimativas ja indicavam que até o fim do século o Pais
seria 0 quinto mercado em nivel mundial®6°.

165 Relatorio do GATT. Op. cit., p.15.

166 Relatério do GATT. Documento MTN.GNG/NG11/W/33/Rev.2, p.9.
167 D. BARBOSA, 2010, p.656.

168 D BLASI, 2010, p.8.
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Assim travava-se uma disputa em duas frentes. De um lado, as san¢des norte-
americanas com base na se¢do 301. Do outro lado, as dificeis negociacbes na Rodada
Uruguai do GATT, onde muitos outros interesses se mesclavam. A lei n°® 9.279/96, que
atualmente rege o sistema de patentes no Brasil, é fruto deste duplo movimento. Isto
porque, ao final, o pais teve que ceder, firmando o acordo TRIPs (“Acordo Sobre
Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio”’?), quando
da criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). E bem verdade que também
havia por parte dos paises em desenvolvimento algumas compensacgdes, quando se
vislumbra a OMC como um todo, oferecendo as nac¢les periféricas a perspectiva de

introduzir seus produtos e servicos nos mercados dos paises ricost’.

De fato, o surgimento do acordo TRIPs ndo deve ser encarado isoladamente. No
bojo da criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio, além do TRIPs, merecem
destaque o Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos (GATS) e o Acordo sobre
Medidas de Investimentos Relacionadas ao Comércio (TRIMs)2. O Acordo sobre
Téxteis e Vestuarios (ATV) abria uma esperanca para muitos paises em
desenvolvimento, com efeitos positivos sobre o emprego e a renda por conta de um

provavel aumento nas exportacoes'’.

Vérios autores relacionam a criacdo da OMC e a adogdo do TRIPs ao
controverso fendmeno da “globalizacdo”. Esta ultima teria, entre os seus elementos de
origem, a padronizacdo da demanda e da oferta de bens cada vez mais compativeis com
padrdes universais. A globalizacdo resultaria ainda, de acordo com Denis Barbosa, da
“reducdo das barreiras ao comércio de bens fisicos” e da faléncia do modelo
desenvolvimentista dos paises endividados do terceiro mundol’. Acrescentar-se-ia
ainda o desmantelamento das economias socialistas da Europa Oriental, com a rapida
abertura dos seus mercados, de acordo com um estilo de governanga ocidentalizado,
supostamente mais eficiente e com normas que oferecem maior seguranca para 0S

investidores internacionais.

170 Em inglés: “Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights”.

11 BARBOSA, Denis, 2010, p.666.

12 WACHOWICZ, M. . O Comércio internacional e a protecdo da propriedade intelectual segundo os
Principios da OMC. Revista lus Gentium (Facinter), v. 1, 2007, p. 143-144.

173 Sobre a tematica, vide: REIS, Geraldo. Téxteis e vestuario. In BARRAL, Welber (org.). O Brasil e a
OMC. Curitiba: Editora Jurud, 2007.

174 BARBOSA, Denis, 2010, p.596.
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Sob um ponto de vista negativo, Vandana Shiva vislumbra a globalizagdo néo
como a interacdo através das culturas de sociedades diversas, mas sim como a

imposicdo de uma determinada cultura as outras®”.

Neste panorama “a ordem econdmica global ¢ regida pelo capitalismo e
caracteriza-se, essencialmente, pela economia de mercado, isto é, 0s agentes

econdmicos atuam de forma livre”’s,

Neste diapasdo, de acordo com Marcos Wachowicz, “a figura do Estado
nacional se tornou uma realidade cada vez mais inadequada, na medida em que o0s
problemas por ele enfrentados ja& ndo podiam ser resolvidos pelos tradicionais
instrumentos de direito interno”*’’. Dai a necessidade de uma regulamentagdo

internacional mais vigorosa, o que deu ensejo a uma série de normas internacionais*’®,

O acordo TRIPs revelaria entdo esta “tendéncia moderna de quebra de barreiras
comercias visando a globaliza¢io do mercado internacional”!’®. Seu papel especifico,
neste processo, guardaria relagdo com a opinido manifestada por Drucker, segundo a
qual “o saber esta se tornando rapidamente o fator nimero um da producéo, movendo o

capital e a mao de obra a um segundo plano”*°,

Estrategicamente, o Acordo TRIPs permitiu, para os paises desenvolvidos,
deslocar o “eixo das discussdes no campo da propriedade intelectual da OMPI para a
OMC”, dado que a primeira entidade ndo lhes oferecia “mecanismos satisfatorios para

impor suas praticas e conquistar espacos em nivel mundial”!,

3.2.2 O nascimento da OMC e do acordo TRIPs

175 SHIVA, Vandana. Biopirataria. Petropolis: Editora VVozes, 2001, p.129.

176 MEDEIROS, Heloisa Gomes. Medidas de Fronteira TRIPS-PLUS e os Direitos de Propriedade
Intelectual. Curitiba: Jurud, 2012, p.29.

7 WACHOWICZ, M. . O Comércio internacional e a protecdo da propriedade intelectual segundo os
Principios da OMC. Revista lus Gentium (Facinter), v. 1, 2007, p. 141.

178 WACHOWICZ, Op. cit., p. 142.

179 DI BLASI, 2010, p.230.

180 apud ZUCCHERINO, 1994, p.25.

181 DEL NERO, Patricia Aurélia. Biotecnologia: analise critica do marco juridico regulatério. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.102-103.
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A Rodada Uruguai alcangou objetivos dificeis de serem imaginados em 1986.
Em 1994, na cidade de Marrakech, firmou-se o acordo'® que, a partir de 1° de janeiro
de 1995, deu nascimento a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Firmado por
115 Estados afiliados ao GATT, dentre os quais o Brasil, inaugurou um modelo
multipolar ou multilateral nas relaces internacionais, em substituicdo a polaridade da
Guerra Fria®®®,

O objetivo da OMC ¢, desde a sua criagdo, chamar “para si as discussoes,
deliberacdes e determinagdes no ambito das relacdes internacionais do comércio”8,
Dotada de personalidade juridica internacional, a OMC possui um Orgdo de Solucio de
Controvérsias além de dois 6rgdos constituidos por representantes de todos os paises: a
Conferéncia Ministerial (que se retine a cada dois anos) e o Conselho Geral. O Diretor

Geral da OMC ¢é nomeado pela Conferéncia Ministerial'®.

O acordo TRIPs, instituido como Anexo “1C” do acordo de Marrakech, embora
tenha acolhido a Convencéo da Unido de Paris de forma quase integral, trouxe a questédo
das patentes para um novo sistema econdmico e comercial de dimensdes globais'®,

dada a sua vinculagédo com a OMC.

Os objetivos do Acordo, nos termos do seu artigo 7°, seriam:

[...] contribuir para a promocdo da inovacdo tecnoldgica e para a
transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mituo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-
estar social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacoes.

Este programa, contudo, ndo guarda coeréncia com muitas das disposi¢des do

TRIPs, como se vera oportunamente.

Enquanto a CUP tinha por foco o principio do “tratamento nacional”, pode-se

afirmar que a énfase do acordo TRIPs estd na imposicdo de um contedo minimo de

182 A versio em portugués, adotada pelo Brasil, da Ata Final assinada em Maraqueche, em 12 de abril de
1994, esta disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm Acessado
em: 17/11/2013.

18 DEL NERO, Op. cit., p.104.

184 1bidem, p.106.

185 MAGALHAES, José Carlos. Direito Econdmico Internacional: tendéncias e perspectivas. Curitiba:
Juruda: 2008, 104-105.

186 CABANELLAS, Op. cit., p.276.
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protecdo aos inventores'®’, além da adocdo de um regime mais eficaz de solugdo de

controvérsias.

Os itens seguintes ndo abordam todos os aspectos do acordo, mas apenas aqueles
que interessam aos objetivos deste trabalho, especialmente no que toca as patentes.
Evitar-se-a o exame de alguns aspectos que ja estavam ha muito incorporados a tradicédo

legislativa brasileira.

3.3 Aspectos Gerais do TRIPs no campo das patentes

Gomes Segade’8®

inclui, entre as principais caracteristicas do TRIPs, o seu
“baixo nivel juridico”. Isto porque o acordo “carece de rigor na formulagdo dos
conceitos técnico-juridicos, sendo manifesta a impropriedade de sua linguagem™*°. Este
problema, identificavel em vérios dispositivos, foi em parte minimizado pela

incorporacdo ao acordo do acervo gerado por convencdes anteriores, como a CUP.

O mesmo autor também destaca a “globalidade interna” do TRIPs, ao proibir aos
Estados membros da OMC formular reservas a qualquer dos termos do acordo sem o
consentimento da totalidade dos demais integrantes da Organizago (art.72)*®. E o que
Wachowicz chama de “principio da adesdo plena”, que diferencia 0 TRIPs das
Convengdes de Berna e de Paris, “que ainda permite a possibilidade a cada Estado-

Membro fazé-lo de forma parcial e gradativa, ao tempo de suas revisdes” %%,

Denis Barbosa ressalta que os destinatarios das normas do TRIPs “sao os estados

membros da OMC” pois “nenhum direito subjetivo resulta para a parte privada, da

187 A referéncia a “inventores” ndo deve ser vista no seu contexto roméntico de outrora. A grande maioria
das patentes, nos dias de hoje, pertencem a pessoas juridicas e ndo a pessoas fisicas. O escritorio de
patentes dos Estados Unidos, em um relatério sobre as patentes concedidas em 2011, informa que o0s
principais beneficiarios foram a IBM (6.148 patentes), a Sansung (4.868), a Canon Kabushiki Kaisha
(2.818) e a Panasonic (2.533). Naquele mesmo ano, apenas 215 patentes de origem brasileira foram
deferidas nos EUA. Disponivel em: <http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/topo_11.htm>
Acessado em: 24/12/2013.

188 Apud PIMENTEL; DEL NERO, 2007, p.48.

189 1bidem, p.49.

190 Gémes Segade, apud PIMENTEL; DEL NERO, 2007, p.48.

1 WACHOWICZ. Op. cit., p.145.
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vigéncia e aplicagio do TRIPs”'%2, Este raciocinio decorre do proprio espirito do acordo
que ndo impde regras homogéneas de protecdo da Propriedade Intelectual, mas apenas
“padrdes minimos a serem seguidos pelas leis nacionais”'%, Nesta linha, por exemplo, 0
acordo ndo determina que a protecdo da patente se estendera por 20 anos, mas sim que a
“vigéncia da patente ndo sera inferior a um prazo de 20 anos, contados a partir da data

do deposito” (art. 33).
Este raciocinio também se depreende do art. 1.1 que assim determina:

(...) Os Membros poderdo, mas ndo estardo obrigados a prover, em sua
legislacéo, protecdo mais ampla que a exigida neste Acordo, desde
que tal protecdo ndo contrarie as disposicdes deste Acordo. Os
Membros determinardo livremente a forma apropriada de implementar
as disposi¢des deste Acordo no ambito de seus respectivos sistema e
prética juridicos.

Assim, de acordo com Carlos Correa, 0 TRIPs somente veio a gerar direitos
subjetivos para 0s nacionais e residentes dos paises membros na medida em que este
veio a ser recepcionado pela legislacio nacional’®. Em outras palavras, o TRIPs, na
condigdo de tratado, ndo tem natureza de lei uniforme, “como a do cheque ou da letra de
cambio™® e, desta forma, ndo tem aplicacdo imediata. Cada Estado, desde que
respeitando os niveis de prote¢do “minima” do acordo, poderia erigir suas regras de
protecdo de acordo com a realidade de cada sistema juridico interno, respeitada a sua

ordem econdmica, social e cultural®®®.

3.3.1 Prazos e regras de transicao

Diante deste quadro, cumpria ao proprio tratado estipular um prazo para que 0s
Estados aderentes adaptassem o seu sistema normativo. Sobre este aspecto, 0 cotejo
entre as disposi¢cGes do TRIPs e as normas internas dos membros do GATT apontava

para a conclusédo de que os paises desenvolvidos ja haviam adotado normas mais amplas

192 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p.686.

193 BARBOSA, Denis Borges. Op. cit., p.687.

194 Apud D. BARBOSA, 2010, p.688.

195D, BARBOSA, 2010, p.688.

19 WACHOWICZ. Op. cit., p.150.
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e rigorosas no que toca a protecdo das invencdes. Assim, pouco teriam que fazer para se
adaptar. Dentre os paises em desenvolvimento, por outro lado, o TRIPs tendia a exigir
amplas reformas normativas, com vistas a aumentar os seus padrdes de protecdo. Tal era
o0 caso do Brasil que, como se viu, ja havia iniciado os trdmites legislativos para se
adaptar as exigéncias norte-americanas. Havia também a questdo dos escritorios de
patentes (como o INPI'® brasileiro) que em muitos paises em desenvolvimento nio

tinham condic¢Ges para gerenciar o volume de trabalho que o TRIPs assinalava.

Ante estas perspectivas, obteve-se consenso para incluir no Acordo uma fase
transitdria. Foi este um dos poucos aspectos onde, concretamente, os diferentes estagios

de desenvolvimento econdmico foram levados em consideracéo.

O artigo 65.1 do TRIPs estipulou “que nenhum Membro estard obrigado a
aplicar as disposi¢cOes do presente Acordo antes de transcorrido um prazo geral de um
ano apos a data de entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC”, ou seja, 1° de
janeiro de 1996'°® Entretanto, os paises em desenvolvimento tinham direito “a
postergar a data de aplicacdo das disposicOes do presente Acordo, estabelecida no
paragrafo 1°, por um prazo de quatro anos” (art.65.2), ou seja, 1° de janeiro de 20001%°.
Esta transicdo, contudo, ndo se aplicava aos temas dos artigos 3, 4 e 5, o que inclui 0s

principios do “tratamento nacional” e da “na¢@o mais favorecida”.

Além desta regra de transi¢do geral, o art. 65.4 previu um prazo especial de
transicdo, de mais cinco anos, para que paises em desenvolvimento efetuassem a
protecdo patentaria a setores tecnologicos que ndo eram protegidos em seus territorios
na data geral de aplicagdo do presente Acordo. Para paises como o Brasil, a Argentina e
a India, este era um prazo importante para que suas indUstrias se adaptassem aos
patamares mais protetivos do TRIPs. Eles teriam, até 2005, uma década para conceder a
protecdo patentaria sobre medicamentos e outras areas tecnoldgicas ndo abrangidas por

suas normas internas. Isto foi exatamente o que fez a india®®.

197 Instituto Nacional da Propriedade Intelectual, autarquia federal criada pela Lei n° 5.648/1970.

1% D, BARBOSA, 2010, p.687

19 O art. 66.1 do TRIPs concedeu um prazo ainda mais dilatado para os chamados “paises de menor
desenvolvimento relativo”, como a Costa do Marfim. O estudo desta questdo, contudo, escapa ao objetivo
do presente trabalho.

200 D, BARBOSA, 2010, p.707.
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As vésperas do TRIPs, a situacdo da india era semelhante & do Brasil. A lei
indiana de patentes de 1970 ndo admitia a patente de produtos na area alimenticia,
quimica e farmacéutica. Isto porque um comité formado naquele ano concluira que
entre 80 e 90% das patentes depositadas eram estrangeiras e que mais de 90% delas
sequer eram produzidas na India. Nesta conjuntura o sistema estava servindo para se
conceder um controle monopolistico sobre 0 mercado indiano, com efeitos sobre os

201

precos de produtos, tornam os medicamentos inacessiveis para o publico~>*. Assim, com

a adesdo ao acordo TRIPs, decidiu a india fazer uso de todo o prazo concedido pelas
regras de transicdo. De fato, a ementa a Lei de Patentes, adequando o pais ao acordo,

somente foi promulgada em margo de 2005, mas com efeitos retroativos a janeiro?%2,

No caso do Brasil, a Ata Final da Rodada Uruguai do GATT, que deu origem a
OMC e seus acordos anexos (como o TRIPs) foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro ja em 1994 pelo Decreto n°® 1.355. A forma como se deu esta incorporacéo,
sem qualquer referéncia ao prazo de transicdo, gerou duvidas se o pais teria renunciado
as prerrogativas do art.65. Apds alguma vacilagdo da jurisprudéncia brasileira, acabou
por prevalecer a opinido segundo a qual o Decreto n° 1.355/1994, ao incorporar 0
Acordo TRIPs “também incorporou no ordenamento juridico interno brasileiro o regime
transitorio, independentemente de declaragio explicitando opgdo oficial a respeito”?®,
Afinal, aprovar o tratado significa também aprovar os prazos de transi¢do nele contidos.
Neste sentido, cumpre transcrever o entendimento firmado pelo STJ quando do

julgamento do REsp 806147 / RJ (DJe 18/12/2009), verbis:

I- O Acordo Internacional TRIPS - inserido no ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n. 1.355 /94 -, na parte que prevé a
prorrogacdo do prazo de patente de 15 anos - nos termos da Lei n.
5772 [71 - para 20 anos, ndo tem aplicacdo imediata, ficando
submetida a observancia de suas normas a pelo menos duas restri¢oes,
em se tratando de paises em desenvolvimento, como o caso do Brasil:
a) prazo geral de um ano, a contar do inicio
da vigéncia do Acordo no pais (art. 65.1); b) prazo especial de mais
quatro anos para os paises em desenvolvimento (art. 65.2), além do

201 BASHEER, Shamnad. India’s Tryst with TRIPs: The Patents (Amendment) Act, 2005. The Indian
Journal of Law and Technology, volume 1, 2005, p.18.

202 BASHEER, Shamnad, 2005, p.17.

203 GUISE, Monica Steffen. Comércio Internacional e Propriedade Intelectual: Limites ao
desenvolvimento? In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2006, p.45.
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prazo geral. Il - A auséncia de manifestacdo legislativa
expressa, no sentido de postergar a vigéncia do Acordo no plano do
direito interno por mais cinco anos (na modalidade 1 + 4), ndo pode
ser interpretada como renuncia a faculdade oferecida pelo art. 65 as
nacbes em desenvolvimento, uma vez que ndo havia nenhum
dispositivo obrigando o pais a declarar sua opcdo pelo prazo de
transicao.

Esta questdo também suscitou duvidas em outros paises. Sobre este aspecto, o
prof. Carlos Correa, da Universidade de Buenos Aires, concluiu que: “Los plazos de
transicion del Acuerdo (arts. 65 y 66) son automaticos, es decir, no necesitan de
declaracion o notificacién alguna para que los paises Miembros gocen de los
mismos "%,

Ainda assim, embora o Brasil ndo tenha renunciado ao prazo de transigéo, 0
advento da Lei n® 9.279/1996 representou uma adaptagdo prematura do sistema
normativo brasileiro a varios padrdes ditos “minimos” do acordo TRIPs. Renunciou-se,
inclusive, ao referido periodo de transicdo que Ihe permitia recusar patentes para alguns
campos tecnoldgicos até 1/1/20052%. Isto acabou por privar a industria brasileira de um

prazo de adaptagdo que a india, como visto, ndo dispensou.

3.3.2 Principio do Tratamento Nacional

O acordo TRIPs ndo poderia deixar de estipular este principio elementar e que
também € um dos fundamentos da Convencdo da Unido de Paris. Nesta linha, assim

dispde o artigo 3.1, naquilo que nos interessa:

Cada Membro concederd aos nacionais dos demais Membros
tratamento ndo menos favoravel que o outorgado a seus proprios
nacionais com relacdo a protecdo da propriedade intelectual, salvo as
excecdes ja previstas, respectivamente, na Convencdo de Paris (1967),
na Convencéo de Berna (1971), na Convencdo de Roma e no Tratado
sobre a Propriedade Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados.

(.)

204 Apud BARBOSA, Denis Borges. Parecer n° 201, p.11. Disponivel em: <
http://denisbarbosa.addr.com/parecer%201.pdf > Acessado em: 2/12/2013.
205 BARBOSA, Denis. 2010, p.709.


http://denisbarbosa.addr.com/parecer%201.pdf

75

A prética do sistema de patentes, contudo, recomenda algumas exigéncias a
serem feitas aos estrangeiros ou nao residentes. O acordo permite estas excecfes, em
relagdo a procedimentos judiciais e administrativos, “quando tais excecdes sejam
necessarias para assegurar o cumprimento de leis e regulamentos que ndo sejam
incompativeis com as disposi¢cdes deste Acordo” (art. 3.2). No caso da atual lei
brasileira, o art. 217 seria um bom exemplo, ao determinar que:

A pessoa domiciliada no exterior devera constituir e manter
procurador devidamente qualificado e domiciliado no Pais, com

poderes para representa-la administrativa e judicialmente, inclusive
para receber citac6es?%,

3.3.3 Principio da Nacdo Mais Favorecida

Este principio, que ndo encontra paralelo na CUP, foi delineado no art. 4° do
TRIPs e prevé que “toda vantagem, favorecimento, privilégio ou imunidade que um
Membro conceda aos nacionais de qualquer outro pais serd outorgada imediata e

incondicionalmente aos nacionais de todos os demais Membros”.

Cabanellas, ap6s lembrar que o TRIPs prevé niveis minimos de prote¢do aos
titulares das patentes, a serem implementados por todos os Estados membros, aponta
um efeito importante do Principio da Nacdo Mais Favorecida:

[...] uma vez acordado um nivel de prote¢do superior aos minimos

internacionais (...) esse nivel superior devera estender-se aos nacionais
de todos os paises membros da Organiza¢do Mundial do Comércio.

Cabanellas igualmente refere que este principio desestimula acordos bilaterais na
area de patentes, onde as partes contratantes geralmente fazem concessdes em um
determinado campo para obter vantagens em outro. Neste caso, uma vantagem
concedida pelo pais “Y” ao pais “W” sera estendida a todos os demais paises membros
da OMC, gerando um Onus ao pais “Y” que ndo sera compensado pelo universo de

paises beneficiados.

206 | ei n° 9.279/1996, grifo nosso.
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Ao Principio da Nacdo Mais Favorecida, assim como ao Principio do

Tratamento Nacional, ndo se aplicam o prazo de transicdo do art. 65.2.

3.3.4 Da “protecio minima”

Uma das caracteristicas mais marcantes do TRIPs esta em exigir dos signatarios
a adaptagdo de suas normas internas a regras ditas “minimas” de protecao (art.1°, §1°).
A lei interna poderd também fixar protecdo ainda mais ampla do que o acordo, desde
que ndo seja incompativel com este. Este Ultimo aspecto € de vital importancia nos dias

de hoje, como se vera no terceiro capitulo.

As protecdes minimas, em principio, estariam garantidas apenas em favor dos
nacionais dos paises membros. O acordo TRIPs, em sua faceta de instrumento de
comércio internacional, ndo permite outra interpretacio®®’. Sobre a tematica, a Lei n°

9.279/1996, que se seguiu a ado¢do do TRIPs, assinala:

Art. 3° Aplica-se também o disposto nesta Lei:

| - ao pedido de patente ou de registro proveniente do exterior e
depositado no Pais por quem tenha protecdo assegurada por tratado ou
convencdo em vigor no Brasil; e

Il - aos nacionais ou pessoas domiciliadas em pais que assegure aos
brasileiros ou pessoas domiciliadas no Brasil a reciprocidade de
direitos iguais ou equivalentes.

3.3.4.1 Prazo de validade da patente de invencao

Como visto, pelo antigo Codigo de Propriedade Industrial brasileiro (Lei n°
5.772/1971) o privilégio de invencdo vigorava pelo prazo de 15 anos (art.24). J4 o
Acordo TRIPs, ampliando aqui também a protecdo aos titulares de patentes, fixou em
20 anos o prazo minimo de protecdo (art.33). De acordo com as regras de transi¢do, 0

Brasil ndo precisaria aumentar o prazo das patentes de invengdo antes de janeiro de

207 CABANELLAS, Op. cit., p.280.
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2000. Contudo, com a promulgacdo da Lei n® 9.279/1996, o pais voluntariamente

dispensou parte do prazo de adaptacio, no que toca a este aspecto?®,

Os efeitos deste prazo minimo para o sistema brasileiro de patentes serdo
examinados no capitulo 4. Contudo, ja se pode adiantar que a amplia¢do do prazo de 15
para 20 anos gerou grandes duvidas sobre a possibilidade de prorrogacdo, por mais 5

anos, da protecao as patentes concedidas durante a vigéncia da Lei n°®5.772/1971.

Embora a tese da prorrogacdo tenha sido adotada por muitos titulares de patentes
(dando ensejo a um sem numero de acdes judiciais) ela ndo prosperou, em virtude de

alguns obstaculos técnicos.

Em primeiro lugar, como ja foi referido, o acordo TRIPs ndo gera, por si s0,
direitos subjetivos para as partes privadas,?*® dependendo da integracdo dos seus termos
ao direto interno de cada pais, de acordo com a vontade deste e de seu sistema

constitucional.

Em segundo lugar, o proprio TRIPs determina, em seu artigo 70.1, que o acordo
“ndo gera obrigagdes relativas a atos ocorridos antes de sua data de aplicagdao para o

respectivo Membro”.

Por fim, a lei interna brasileira (Lei n°® 9.279/1996) ndo mandou prorrogar as

patentes anteriormente deferidas?'°.

3.3.4.2 Matéria Patenteavel

Em principio, dispde o artigo 27.1 do TRIPs que:

[...] qualquer invencdo, de produto ou de processo, em todos oS
setores tecnoldgicos, serd patenteavel, desde que seja nova, envolva
um passo inventivo e seja passivel de aplicacdo industrial (grifo
nosso).

208 BARBOSA, Denis. 2010, p.718.
209 BARBOSA, Denis, 2010, p.718.
210 BARBOSA, Denis. 2010, p.718.
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Dentro da lista de interesses dos paises desenvolvidos, este provavelmente era o
ponto mais relevante a ser uniformizado no contexto da propriedade industrial.

Corresponde a grande parte das pressdes sofridas pelo Brasil.

Como referido anteriormente, paises como o Brasil, a Argentina e a India
negavam o direito de patente a invencbes de determinados campos tecnoldgicos. No
caso do Brasil, ndo se reconhecia o direito de patentes de processos e de produtos
farmacéuticos e alimenticios, nem de produtos quimicos?'t. Para poder fazer parte da
OMC, tirando vantagem de outros acordos ali produzidos, estes paises abriram mao da
possibilidade de discriminar setores tecnoldgicos, salvo as exce¢des que serdo vistas
adiante. Logicamente, isto teve grande impacto sobre os seus sistemas de patentes, com

reflexos na economia, como se vera.

O art.27.1 também aponta trés requisitos de patenteabilidade: novidade, passo
inventivo e aplicacdo industrial. Esta disposicao é outra tentativa de harmonizacao, ao
estabelecer requisitos de patenteabilidade a serem observados a nivel internacional?'?. A
novidade e a aplicacdo industrial ja estavam previstas no art.6° da lei brasileira n°
5.772/1971.

Em apertada sintese, o requisito da “novidade” significa que o objeto do pedido
de patente ndo deve estar compreendido no atual estado da técnica. O estado da técnica,
tanto na lei n° 5.772/1971 quanto na atual, “é constituido por tudo aquilo tornado
acessivel ao publico antes da data de deposito do pedido de patente, por descricdo

escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior”?%,

Sob outro angulo, a novidade implica “dessemelhanca entre o projeto do
inventor e as coisas analogas reveladas pelo estado da técnica no momento em que é

formulado o pedido de patente”?!*,

O requisito da “aplicag@o industrial” da ensejo a muitas interpretagdes e talvez
seja 0 mais complexo quando nos deparamos com as novas tecnologias aplicadas a

biotecnologia e ao e-business. Sobre ele, o art. 15 da Lei n°® 9.279/1996 dispde:

211 Art.9°, alineas “b” e “c” da Lei 5.772/1971.
212 CABANELLAS, 2004, p.294.

213 Lei n° 9.279/1996, art.11.

214 CERQUEIRA, 2012, p.157.
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A invengdo e o modelo de utilidade sdo considerados suscetiveis de
aplicacdo industrial quando possam ser utilizados ou produzidos em
qualquer tipo de industria.

O termo “aplicacdo industrial” foi cunhado ha muitas décadas, quando as mais
modernas tecnologias do século XXI ndo eram sequer previsiveis. Gama Cerqueira, na
década de 1940, argiiiu que “a expressdo utilizagdo industrial sO comporta um sentido,
significando aquilo que pode ser objeto de exploracdo industrial ou que pode ser
aplicado na industria”?!®, Porém o mesmo autor, logo em seguida, afirma que este
conceito pode ser completado, para que se alcancem o0s objetivos do sistema de
patentes.

O escopo destas leis, como temos acentuado mais de uma vez, €
proteger os direitos dos autores de criacdes intelectuais que visem ao

beneficio da sociedade e a satisfacdo de nossas necessidades, sob o
ponto de vista de sua utilidade pratica ou de finalidade técnica?*.

Também para o jurista portugués Luis Gongalves o requisito da aplicacdo
industrial ndo deve ser entendido em sentido restrito. O significado da expressao “tem
muito a ver com o caracter técnico da nocdo de invencdo (a homogeneidade e
repetibilidade da solugdo técnica encontrada)” (2008, p.88). Envolveria, assim, a

possibilidade de repeticao da solucao técnica em escala industrial.

O dltimo requisito, ndo previsto pelo antigo Codigo de Propriedade Industrial
brasileiro, é o “passo inventivo” que a lei brasileira atual chama de “atividade
inventiva”®!’. Ela é o “contributo minimo” do inventor, caracterizando criatividade,
originalidade ou ndo-obviedade daquilo que ele esta apresentando a sociedade?®,
Afinal, haveria um grande custo para a sociedade se esta ficasse impedida de produzir
ou importar, pelo prazo de 20 anos, um produto sem qualquer passo inventivo, 6bvio.
Em tal hipdtese “a sociedade incorreria em um custo monopolistico de bem-estar sem

obter um produto ou processo novo em troca”?®,

215 CERQUEIRA, 2010, p.82.

216 CERQUEIRA, 2010, p.82-83.

217 Art. 8° da Lei n° 9.279/1996.

218 para uma analise detalhada, vide: BARBOSA, Denis Borges, Tratado da Propriedade Intelectual, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, vol. 11, Secéo [6].

219 PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila; CARRARO, Fabio. Propriedade Intelectual: patentes e
cultivares. In: PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila et al (coord.). Propriedade Intelectual na
Agricultura. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, p.123.
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Contudo, os requisitos previstos no art.27 do TRIPs ndo correspondem a tradicao
legislativa norte-americana. Dai porque a nota n° 5, inserida no acordo TRIPs, estipula
que:

Para os fins deste Artigo, 0s termos "passo inventivo" e "passivel de

aplicagdo industrial” podem ser considerados por um Membro como
sindbnimos aos termos "ndo 6bvio" e “utilizavel"?%,

Esta é uma questdo que importa grandes problemas praticos, capazes de influir
no comércio internacional. Ao contrario do que pretende a nota n°® 5, “passo inventivo”
nem sempre correspondera a “non-obviousness” norte-americana. Mas, principalmente,
hé pouca relagdo entre “aplicac@o industrial” e o requisito de “useful” ou “utility” do
sistema estadunidense. Sobre o requisito de utility, Cabanellas aduziu que:

[..] segundo se tem aplicado tradicionalmente no Direito
estadunidense, compreende ndo apenas a aplicabilidade industrial,
segundo entendido em outros sistemas juridicos, como também o que

literalmente implica, ou seja, um requisito objetivo de utilidade
tecnoldgica ou econdmica???,

Ante os contrastes entre “utility” e “aplicagdo industrial”, solugdes técnicas
serdo muito mais facilmente patentedveis nos Estados Unidos do que no Brasil. Esta é

uma realidade que ja pode ser aferida no campo dos mecanismos de e-business???.

Os métodos comerciais foram por muito tempo excluidos da patenteabilidade??®

porque, na tecnologia do passado, envolviam apenas processos e atos mentais,
impossiveis de serem apropriados. Uma vez criados por um empresario, tornavam-se
bens puablicos, do ponto de vista econdmico. Entretanto, no panorama atual, ddvidas

vém surgindo no campo do e-business.

220 O termo em inglés é “useful”, que pode ser melhor traduzido como 1til ou benéfico.

221 CABANELLAS, 2004, p.295-296.

222 <[] o e-business ndo trata apenas de transagdes de comércio eletrénico ou de compras e vendas pela
internet. E uma estratégia global de redefinicdo dos antigos modelos de negdcios, com o auxilio de
tecnologia, para maximizar o valor do cliente e os lucros” (KALAKOTA; ROBINSON, 2002, p.24).

223 Alinda nos dias de hoje a legislacdo brasileira expressamente afirma que os métodos comerciais ndo
sdo considerados invencg&o (art. 10, inciso 111 da Lei n® 9.279/96).
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Denis Borges Barbosa parece ser categorico ao afastar a patenteabilidade nestes
Casos.
O método de negdcios, ainda que incorporado a um hardware, ndo é
patenteavel, por falta de efeito industrial. Como ja se indicou, a
patenteabilidade exige o elemento técnico no seu objeto (no caso, o

hardware), e no seu efeito. Se o efeito estiver num método de leildo ou
de venda em lojas de tecidos, ndo ha tecnicidade de resultado??*.

Em sentido um tanto diverso, encontramos na obra de Di Blasi alguns
argumentos favoraveis ao patenteamento, mas desde que respeitados os principios
legais.

Uma (...) questdo importante a esclarecer é a simples automagdo de
um método que utiliza a Internet como meio para sua realizagdo. Tal
pratica também ndo estd sendo considerada invenc¢do, pois 0 seu cerne,
relacionado a Internet, carece de aspecto técnico. No entanto, se a
citada automacdo for capaz de existir sem 0s aspectos financeiros ou
comerciais do referido método — como, por exemplo, proporcionando
maior confiabilidade na transmissdo de dados envolvidos numa
transacdo de negdcios -, 0 mesmo é considerado invengdo, tendo em

vista que seu escopo ndo esta relacionado aos aspectos econdmicos ou
financeiros, sendo passivel de protecdo??.

Um exemplo interessante e que ndo foi objeto de depdsito no Brasil é a
tecnologia desenvolvida pela livraria virtual Amazon, apelidada de “one-click” e
patenteada nos EUA em 1999°%, Seria um método e sistema para realizar ordens de
compra via rede de comunicacdes. Ele permite fazer encomendas online usando um
Unico clique de mouse. O cliente, ao acessar a loja virtual, é identificado por meio de
cookies que foram anteriormente armazenados em seu computador. Estes
identificadores sdo entdo usados para obter as informagdes previamente fornecidas pelo

proprio consumidor e que estio armazenadas no banco de dados da Amazon??’,

Entretanto, quando a patente deste método da Amazon foi requerida no Canada,

a Justica daquele pais rejeitou o pedido com uma argumentacdo bastante conservadora:

224 D, BARBOSA, 2010, p.1137.

225 DI BLASI, 2010, p.207.

226 United States Patent number 5,960,411, “Method and system for placing a purchase order via a
communications network”.

221 CROWNE-MOHAMMED, Emir Aly. Canadian Patent Appeal Board denies Amazon.com’s one-click
patent application. Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2010, Vol. 5, No. 1 Disponivel em:
<http://jiplp.oxfordjournals.org/content/5/1/5.abstract> Acessado em: 25 mai 2013.
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onde o pleito de invengdo, em forma ou substancia, ndo é nem um
objeto fisico (uma maquina, um produto ou uma composicdo de
matéria), nem um ato ou série de atos realizados por um agente fisico
sobre algum objeto fisico para produzir neste objeto alguma
modificacdo de carater ou condicdo (arte ou processo), isto ndo é
patenteavel??,

Pedidos semelhantes de patentes de invencdo vem sendo depositados no Brasil,
mostrando uma tentativa de se expandir o conceito de invencdo patenteavel,

aproximando 0 nosso sistema, por via administrativa, do sistema norte-americano.

Um dos reflexos das discussfes sobre a adaptacdo do Direito da Propriedade
Industrial as novas tecnologias pode ser vislumbrado na Consulta Publica realizada pelo
INPI, em marco de 2012, com vistas a apurar “procedimentos para o exame de pedidos

de patentes envolvendo invenc¢des implementadas por programa de computador”

(GRAU et al, 2012, p.1).

Sobre esta consulta, um grupo seleto de juristas brasileiros??® questionou de
pronto a propria validade da pergunta formulada pelo INPI, que parece partir do
pressuposto de que programas de computador sdo patenteaveis no Brasil?®. Em seguida,
ao refutarem esta patenteabilidade, lancam argumentos que podem muito bem ser
utilizados contra as patentes de métodos eletronicos aplicaveis ao e-business. Neste

sentido, cumpre destacar o seguinte trecho (GRAU et al, 2012, p.3-4, grifo nosso):

0 regime patentario, em sua esséncia, cria uma reserva de mercado
para o inventor explorar o produto ou processo em regime de
monopolio, de forma que, se aplicada ao software e especificamente
ao conferir privilégio sobre a utilidade que esse venha a produzir por
sua operagdo no computador ou maquina automatica, a patente pode
abranger e, assim, obstruir uma série de solugcBes informaticas e
expressdes literais distintas que poderiam alcancgar aquela utilidade.
Mais do que isso, como uma mesma programacao pode servir a
utilidades distintas, notadamente quando for combinada com outras
em um mesmo programa, a patente sobre uma utilidade que abranger
o software pode obstaculizar até mesmo a producdo de outras
utilidades. Ou seja, o software pode ser meio para invengdes, mas nao
€ uma invencdo industrial em si. Na medida em que a protecdo da
invencdo alcancar também o meio, outras invencdes que dele
poderiam fazer uso sdo comprometidas.

228 Apud CROWNE-MOHAMMED, 2010, p.7.

229 Eros Roberto Grau, Tercio Sampaio Ferraz Junior, Juliano Souza de Albuquerque Maranhéo, Fernando
de Magalh&es Furlan, Fabio Kon, Nelson Lago, Paulo Meirelles, Joaquim Falcdo, Ronaldo Lemos, Carlos
Affonso Pereira de Souza, Bruno Magrani, Joana Varon Ferraz e Karin Grau-Kuntz.

230 Os programas de computador, de acordo com a Lei n® 9.609/98, sdo espécie de direito autoral.
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A gquestdo é bastante complexa e merecedora de um estudo especifico. Mas esta
rapida referéncia se fazia necessaria para que se observe que a tentativa do TRIPs em
igualar termos de significados diferentes e forjados por sistemas juridicos diversos

confirma o “baixo nivel juridico” do acordo.

Por outro lado, a consulta feita pelo INPI em 2012 indica que, no bojo da falta
de clareza do acordo TRIPs, ha o risco do sistema brasileiro de patentes ser alterado por
manobras administrativas, para melhor se adequar aos parametros (e interesses) dos
paises desenvolvidos. Isto porque, como demonstra Breese, os Estados Unidos
admitem este tipo de patente e, no ano de 2000, ja existiam cerca de 20.000 patentes

japonesas sobre softwares?3L.

Bernard Remiche esta entre os doutrinadores estrangeiros que entendem que 0

art.27 ndo veda o patenteamento de programas de computador?*2.

Uma outra questdo pertinente, no que toca ainda aos trés requisitos de
patenteabilidade do art. 27.1 do TRIPs (novidade, passo inventivo e aplicacdo
industrial), é apontada por Guillermo Cabanellas. Lembrando-se do que dispbe o art.1.1
do TRIPs?®, ele afirma que “estes requisitos estdo destinados a estabelecer um minimo
de protecdo, e ndo existiriam inconvenientes se 0s paises membros outorgassem

patentes com niveis menores de exigéncia”?*,

Parece ser a opinido do autor argentino de que ao se diminuir os niveis de
exigéncia (requisitos de patenteabilidade) estar-se-ia concedendo uma “protegdo mais
ampla”, nos termos do art. 1.1. do acordo. Esta posi¢do parece esbarrar na interpretacao
literal do artigo 27 do TRIPs ao dispor (repita-se) que “qualquer inven¢ao, de produto
ou de processo, em todos os setores tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova,
envolva um passo inventivo e seja passivel de aplicacao industrial” (grifo nosso). Parece
ser intencdo do acordo que estes trés requisitos sejam cumpridos. Esta questdo é

fundamental para um sistema de patentes integrado ao comércio internacional.

231 Apud REMICHE, Bernard. Revolugdo Tecnolégica, Globalizacdo e Direito de Patentes. In:
VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora,
2005, p.92.

232 REMICHE, 2005, p.92.

233 «“Qs Membros poderdio, mas ndo estardo obrigados a prover, em sua legislagdo, protecio mais ampla
que a exigida neste Acordo, desde que tal prote¢do ndo contrarie as disposi¢cdes deste Acordo. (...)”

234 Cabanellas, 2004, p.296.
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Caso seja aceita a posicdo de Cabanellas, o proprio autor cita os riscos de tal
frouxiddo, ao prever a possibilidade de sistemas de patentes onde se permitird “o
patenteamento de tecnologias perdidas durante periodos multiseculares, ou sem aplicar
requisitos de atividade inventiva, ou sem requerer aplicacdo industrial, como ocorre

com as técnicas psicoanaliticas”?°.

3.3.4.3 Excecbes a materia patenteavel

Embora o art. 27.1 seja bastante amplo ao apontar a matéria patentedvel como
“qualquer invengdo, de produto ou de processo, em todos os setores tecnologicos”, o
TRIPs aponta algumas possiveis exce¢des. Em um primeiro grupo, dispde o artigo 27.2
que:

Os Membros podem considerar como nao patentedveis invencdes cuja
exploracdo em seu territorio 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 determinacdo ndo seja feita apenas por
que a exploracéo é proibida por sua legislagdo.

Sobre este dispositivo, observa Di Blasi que a restricdo € permitida sob
condicdo. Ela somente ird ocorrer se a proibicdo for necessaria para a protecdo da ordem
publica, da moralidade, da saide humana, etc. Em outras palavras, “deve haver uma
justificativa necessaria e comprovada, com objetivo de proteger os valores mencionados
acima”?%®, Sem contrariar este entendimento, Cabanellas esclarece que, o simples fato
de um pais se ver obrigado a patentear um produto (dentro do sistema imposto pelo
TRIPs) ndo significa que ele estara obrigado a autorizar sua exploragdo. “A licitude da

exploracio é determinada pelo sistema juridico em sua integridade”?*’.

No art.27.3, alinea ‘a’, abre-se a opgdo, ndo condicionada, de proibir o

patenteamento de “métodos diagnosticos, terapéuticos e cirirgicos para o tratamento de

235 CABANELLAS, 2004, p.296.
236 DI BLASI, 2010, p.223.
23T CABANELLAS, 2004, p.297.
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seres humanos ou de animais”. O Brasil veio a adotar esta brecha oferecida pelo TRIPs

ao incluir estes métodos no art.10 da Lei n® 9.279/96.

Por fim, existe a alinea ‘b’ do art. 27.3 que, na versao em portugués, anexada ao
Decreto n° 1.355/94, peca por erro de traducdo®. O texto adotado pelo Brasil aduz que
0s membros podem considerar como nao patenteaveis:

plantas e animais, exceto microorganismos e processos essencialmente
bioldgicos para a producdo de plantas ou animais, excetuando-se 0s
processos ndo bioldgicos e microbiolégicos. Nao obstante, 0s
Membros concederdo protecdo a variedades vegetais, seja por meio de
patentes, seja por meio de um sistema "sui generis" eficaz, seja por

uma combinacao de ambos. O disposto neste subparagrafo sera revisto
quatro anos ap6és a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.

A presenca de uma virgula apds a palavra “micro-organisms”, na versao em
inglés, torna o texto compreensivel®®. O acordo permite a exclusdo da patente das
plantas e animais (tais como estdo presentes na natureza) e processos essencialmente
bioldgicos para a producao de plantas e animais. Contudo, ante os avangos das décadas
anteriores na area da biotecnologia, impds a concessdo de patentes no tocante aos

microorganismos e aos processos nao bioldgicos e microbioldgicos.

Ademais, ndo deixou de se referir as cultivares®®® ao prever, genericamente, a

“protegdo a variedades vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema

‘sui generis’ eficaz, seja por uma combinagio de ambos”?4.,

28 Vide p421 da Ata anexa ao Decreto n° 1.355/94. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1355-94.pdf> Acessado em 15 dez.
2013.

239 O texto em inglés ¢ o seguinte:

“plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological processes for the production of
plants or animals other than non-biological and microbiological processes. However, Members shall
provide for the protection of plant varieties either by patents or by an effective sui generis system or by
any combination thereof. (...)” Disponivel em: < www.wto.org/english/docs_e/legal e/27-trips.pdf>
Acessado em: 6 nov 2013.

240 A Lein® 9.456/97, em seu art.3°, IV, define cultivar como “a variedade de qualquer género ou espécie
vegetal superior que seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem minima de
descritores, por sua denominagéo propria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de
geragBes sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita em publicagdo
especializada disponivel e acessivel ao publico, bem como a linhagem componente de hibridos”.

241 Acordo TRIPs, art. 27, 3, b.
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3.3.4.4 Direitos conferidos pela patente

Tendo a OMC adotado o sistema de patentes para a protecdo do inventor,
cumpria definir os direitos basicos de que este gozara ao ter seu direito reconhecido pelo

Estado. O art. 28 do TRIPs aborda trés aspectos desta questao.

Primeiramente, quando o objeto da patente for um produto, o titular da patente
tera o direito de “evitar que terceiros sem seu consentimento produzam, usem,
coloquem a venda, vendam, ou importem com esses propositos aqueles bens” (art. 28.1,

Gaﬁ)

Este dispositivo deixa em aberto um grande namero de questdes praticas e que
envolvem a exaustdo dos direitos de Propriedade Intelectual. Para Denis Barbosa:

[...] exaustdo é a doutrina segundo a qual uma vez que o titular tenha

auferido o beneficio econdémico da exclusividade (‘posto no

comércio’), através, por exemplo, da venda do produto patenteado,
cessa, 0s direitos do titular da patente sobre ele??.

A questdo costuma ser mais citada em hip6teses de produto importado, quando
no pais de origem o produto foi fabricado por quem de direito, mas no pais de destino
existe um outro titular daquele mesmo produto. E a chamada “importacio paralela”. O
licenciado ou titular da patente no pais importador apreciaria ter o direito de impedir a
importacdo comercial daquele produto fabricado por terceiro. Mas o problema também
tem surgido na area da biotecnologia, com produtos autoduplicaveis. Assim, nos paises
que autorizam a patente de sementes transgénicas, pergunta-se da possibilidade de, apds
uma colheita, o agricultor vender sementes para outros produtores rurais realizarem a
semeadura, concorrendo com os interesses do criador da variedade vegetal. O art.6° do
TRIPs remete a solucdo destas questBes as regras de exaustdo adotadas por cada pais.
Este é um tema de fundamental importancia para paises que, como o Brasil, buscam
aumentar suas exportacdes. As solucdes sdo variaveis e o tema sera melhor abordado no

capitulo terceiro.

Ainda no que toca aos direitos conferidos pelas patentes, existe a questdo da

chamada “patente de processo”. Denis Borges Barbosa assim define esta ultima:

242 BARBOSA, D., 2010, p.671.



87

“Quando a tecnologia consiste na utilizagdo de certos meios para
alcancar um resultado técnico através da agdo sobre a natureza, tem-se
no caso uma patente de processo. Assim, o conjunto de aches
humanas ou procedimentos mecanicos ou quimicos necessarios para
se obter um resultado (aquecer, acrescer um acido, trazer o produto a
zero absoluto) serdo objeto desse tipo de patente™?43,

Em outras palavras, além de prever a patente de produtos, a Propriedade
Industrial regula a patente de processos de producdo, como acontece frequentemente na
biotecnologia.

Quando o objeto da patente for um processo, o acordo TRIPs atribui ao seu
titular o poder de evitar que terceiros sem seu consentimento usem 0 processo e usem,
coloquem a venda, vendam, ou importem com esses propésitos o produto obtido

diretamente por aquele processo (art. 28.1, b’).

Por fim, o art.28.2 garante aos titulares da patente o direito de cedé-la ou
transferi-la por sucessdo e o de efetuar contratos de licenca. Contudo, o TRIPs nada diz
sobre os limites de regulamentacdo desta matéria pelos Estados. Isto abre a
possibilidade para que membros da OMC restrinjam a liberdade para contratar em
questdes relacionadas a transferéncia e licenca de direitos relativos as patentes. Abre-se
a porta para regras protecionistas, que afetam os direitos dos titulares das patentes#.

3.3.5 Licenga compulsoria

O art.31 é um dos mais minuciosos do acordo TRIPs. Ele trata do “uso sem
autorizacdo do titular” que, ao se examinar o dispositivo, equivale a hipoteses de

licengas compulsoérias (também denominadas “obrigatorias” pela CUP).

A licenca de uma patente tende a ser um ato voluntario, pelo qual o titular
mantém a sua propriedade, mas autoriza o uso por terceiro, geralmente mediante
remuneracgdo. A licen¢a compulsoéria, por outro lado, ¢ uma autorizagdo “concedida pelo

Estado a terceiros, alheia a vontade do titular da mesma, quando se caracteriza a pratica

23 BARBOSA, 2010, vol. 11, p.1271.
244 CABANELLAS, 2004, p.293.



88

de abuso dos direitos decorrentes da patente por parte deste titular”245, Como restrigdo
de direito que ¢, deve ser excepcional. “Pode ser entendida como uma sangdo pelo
abuso do direito, como um instrumento para o cumprimento da funcéo social da patente

e tem como fungdo o equilibrio do mercado”?4.

No direito brasileiro, ja era prevista no art.33 da Lei n® 5.772/71 em duas

situacOes, a saber: interesse publico ou por falta de exploracdo por determinado tempo.

No caso do TRIPs, além das hipdteses nele previstas (art. 31), o acordo adota

ainda as hipoteses da Convencéo da Unido de Paris.

A razdo primeira da licenga compulsdria € a “falta de exploragdo”, cujo conceito
ndo é esclarecido por qualquer um dos tratados. Cabe, portanto, a legislagdo de cada
pais esta definicdo, que ora pode significar auséncia de producéo no pais onde a licenca

248

247 ora pode implicar falta de atendimento as demandas locais®*.

é requerida

Além da falta de exploracdo, o TRIPs também ventila as hipoteses de
“emergéncia nacional ou outras circunstancias de extrema urgéncia ou em casos de uso
publico ndo comercial”, “para remediar um procedimento determinado como sendo

anticompetitivo ou desleal” e os casos de patentes dependentes®*®.

Percebe-se no art.31 uma preocupacao em garantir o respeito ao contraditorio e a

[3

ampla defesa em favor do titular da patente (alineas ‘i’, ‘j° e ‘k’) e que este seja
“adequadamente remunerado nas circunstancias de cada uso, levando-se em conta 0

valor econdmico da autorizacao” (alinea ‘h’).

A licenca compulsoria deve ser ndo exclusiva, intransferivel e, em principio,
“podera ser terminada se e quando as circunstancias que o propiciaram deixarem de

existir e se for improvavel que venham a existir novamente” (art.31, alinea ‘g’).

245 DI BLASI, 2010, p.269.

246 DI BLASI, 2010, p.269.

247 Hipotese prevista no art.68 §1°, inc. | da atual Lei de Propriedade Industrial, mas questionada pelos
Estados Unidos, como se vera no capitulo 4.

248 CABANELLAS, 2004, p.312.

249 Respectivamente, alineas ‘b’, ‘k’ e ‘I’ do art. 31 do acordo TRIPs.
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3.3.6 Caducidade

A caducidade é uma forma de extin¢do da patente, tradicionalmente imposta ao
seu titular como sancdo pelo uso indevido. No Direito Comparado foi, por muitas vezes,
empregada de forma abusiva pelos Estados. No caso da Argentina, cuja Lei n® 111 de
1864 perdurou até 1995, havia uma tendéncia jurisprudencial no sentido de enfraquecer
os efeitos da patente. O instrumento mais comum para tanto era a aplicagdo do art.47,
que previa a caducidade no caso em que o invento nao fosse explorado pelo prazo de
dois anos consecutivos, a contar tanto da concessdo da patente, quanto de interrupcéo

posterior.

Sobre a tematica, o art.32 do TRIPs limita-se a estatuir que “havera
oportunidade para recurso judicial contra qualquer decisao de anular ou de caducar uma
patente”. Contudo, deve-se lembrar que o art. 2.1 do TRIPs determina a aplicacdo dos
artigos 1 a 12 e 19 da Convencéo da Unido de Paris®!. Assim, nos termos do art.5° ‘A’
§3° da CUP:

A caducidade da patente s6 podera ser prevista para 0s casos em que a
concessdo de licencas obrigatérias ndo tenha sido suficiente para
prevenir tais abusos. N&o podera ser interposta acdo de declaracdo de

caducidade ou de anulagdo de uma patente antes de expirar 0 prazo de
dois anos, a contar da concessao da primeira licenca obrigatoéria.

3.3.7 Prevencao e solucéo de litigios

No passado, os conflitos envolvendo a Propriedade Intelectual levavam a

sancdes unilaterais?>?

, geralmente aplicadas pelo pais mais poderoso e nem sempre por
razbes legitimas. Estas sancOes se beneficiavam da falta de regulacdo no plano
internacional, porque tanto sua previsdo quanto sua utilizagdo ndo se atinham a

esquemas legais rigidos®®3. Ocorre que, para o funcionamento de qualquer sistema de

250 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Op. cit., p.11.
251 Na forma da revisdo de Estocolmo de 1967.

252 CABANELLAS, 2004, p.387.

253 \VALERIO, 2013, p.73.
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convivéncia organizada, principalmente quando envolve diversos Estados soberanos, é

fundamental o desenvolvimento de meios institucionais de solugio de controvérsias®>*.

Afastando-se das san¢des unilaterais, o TRIPs adota um sistema mais técnico e
impessoal®®, que é o mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC (arts. XXII e
XXIIl do GATT 1994%%) prevendo a possibilidade de aplicacio de sancbes aos

infratores.

O procedimento da OMC prevé que, caso a parte vencida ndo cumpra a deciséo,
a vencedora podera requerer autorizacao para impor medidas de retaliacdo ou optar por

indenizacio (no bojo de processo bilateral de negociagio)®’.

Para garantir a eficacia das sancdes, estas podem envolver qualquer tema da
competéncia da OMC. Assim, “uma pretensa violagdo do TRIPs, em marcas, poderia ter
como resultado uma sangdo em importacéo de sapatos, ou acesso a mercado de servigcos
de transporte maritimo”?®®, Na pratica, porém, nem sempre o Estado vencedor exige a

aplicacdo da pena.

3.3.8 Relagéo do acordo TRIPs com a CUP

Como ja referido, o TRIPs optou por incorporar expressamente certas regras da
Convencdo da Unido de Paris. Por exemplo, determina em seu artigo 2° que, na
aplicacdo das partes II, 11l e IV do Acordo, os membros do TRIPs deverdo cumprir 0s
artigos de 1 a 12 e o artigo 19 da CUP.

Esta situacdo tem duas consequéncias praticas importantes. Por um lado, paises
da OMC néo signatarios da CUP se verdo forcados a respeitar a convencdo nos pontos
em que o TRIPs os obriga. Além disto, regras da CUP poderdo ser exigidas por meio
dos instrumentos de resolugdo de controvérsias da OMC. Isto tem importante efeito

24 CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e. Manual de
Direito Internacional Publico. 20. Ed. So Paulo: Editora Saraiva, 2012, p.466.

255 CABANELLAS, 2004, p.388.

256 Segundo artigo 64.1 do TRIPs

57T MAGALHAES, 2008, p. 109.

258 BARBOSA, D., Op. cit., p.686.



91

pratico, “devido a escassa efetividade dos mecanismos de resolucdo de disputas

previstos pela Convengdo de Paris”?*°,

Em outras palavras, o TRIPs, mesmo tendo deslocado a discussdo da
Propriedade Intelectual da OMPI para a OMC, fortaleceu a aplicabilidade de alguns dos

dispositivos da CUP.

3.4 A Declaracao de Doha (2001)

Os paises industrializados deram o tom do acordo TRIPs, atendendo as suas
proprias politicas de crescimento econémico. O Brasil e outros paises em
desenvolvimento aderiram a ele sem estratégia alguma, movidos pela forca das pressdes

sofridas e outros interesses relacionados ao campo de agdo da OMC.

Contudo, problemas envolvendo a comercializagdo de medicamentos
relacionados ao combate & AIDS?® assim como agdes incisivas de organizagdes nao-
governamentais de paises desenvolvidos (contrérias aos efeitos do TRIPs na area da
salde) abriram uma brecha para rediscutir o acordo em favor dos paises em

desenvolvimento?8L,

O art. 71.1 do TRIPs (coerente com o sistema estabelecido pela OMC) previa a
realizacdo periodica de revisdes do acordo. Apos o fracasso da Conferéncia Ministerial
da OMC em Seattle (1999), marcada por manifestacbes publicas contrarias a

globalizagdo, outra veio a ser organizada em Doha, no Catar, em novembro de 2001.

Esta IV Conferéncia Ministerial iniciou-se em clima de certo antagonismo entre
0s paises industrializados e os paises em desenvolvimento, estes ultimos preocupados

em manter politicas de resguardo de seus mercados e produtores nacionais?®?. Ao final,

259 CABANELLAS, 2004, p.282

260 Sindrome de Deficiéncia Imunoldgica Adquirida

261 BARBOSA, Denis Borges. Trips e a experiéncia brasileira. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.).
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p.154-155.

262 MAGALHAES, op. cit., p.107.
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porém, o encontro de Doha veio a ser satisfatorio no sentido de discutir diversos

assuntos relacionados ao comércio®%2,

O resultado destas discussdes veio a ser materializado na chamada “Declara¢éo
Ministerial de Doha” e em um documento mais especifico denominado “Declaragio
sobre o TRIPs ¢ saude publica”. Neles reconheceu-se a importancia de implementar e
interpretar o TRIPs de uma maneira capaz de apoiar a salde publica, promovendo o
acesso tanto aos medicamentos existentes quanto a pesquisa de novos. Como forma de
auxiliar os diferentes Estados a alcangar seus objetivos na &rea da saude, reiterou-se o
direito de cada membro a conceder licengas compulsérias, determinando o terreno de
sua aplicacdo, bem como o direito de cada membro a disciplinar seu proprio regime de
exaustdo dos direitos relativos a propriedade intelectual, sem olvidar os principios da
nacdo mais favorecida (MFN) e do tratamento nacional®®. Em Doha também se
reconheceu a protecdo aos conhecimentos tradicionais, bandeira de paises como o

Brasil?%.

Embora existam aqueles que afirmem que as Declaragdes firmadas em Doha
possuem apenas um efeito politico, sem valor legal?®, elas geraram efeitos importantes
para o sistema, inclusive no Brasil. Mostraram ainda que, com o passar dos anos,
surgiram disputas entre os paises desenvolvidos e um enfraquecimento, a0 menos

temporario, das pressdes unilaterais norte-americanas®®’.

Sdo estas as linhas gerais do acordo TRIPs e que contribuiram para a
transformacdo do sistema de patentes no Brasil. Cumpre agora examinar como este
novo modelo tem funcionado e se adaptado, tanto nos seus aspectos positivos quanto

negativos.

%3 D] BLASI, op. cit., p. 231.

%64 BARBOSA, Denis Borges. Trips e a experiéncia brasileira. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.).
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p.160-163.

25 D| BLASI, op. cit., p.231.

266 Aspecto comentado por: FERNANDES, Marcia Santana. Bioética, Medicina e Direito de Propriedade
Intelectual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p.137.

%67 BARBOSA, Denis. 2005, p. 157-159.
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4 UM SISTEMA POSTO A PROVA

O acordo TRIPs foi incorporado ao sistema juridico brasileiro pelo Decreto n°
1.335/94 ap6s a aprovacdo, pelo Congresso Nacional®®®, da Ata Final assinada em
Maraqueche, em 12 de abril de 1994, referente aos resultados da Rodada Uruguai do
GATT.

Em 1996 foi promulgada a Lei n° 9.279, verdadeiro codigo de Propriedade
Industrial, plenamente vigente desde maio do ano seguinte. Embora as pressdes norte-
americanas tenham contribuido para o advento desta norma, seu texto tem como base o

TRIPs e a ele esta submetido.

Testemunhos de pessoas que acompanharam o processo de criacdo da atual Lei
de Propriedade Industrial sdo no sentido de que “a grande maioria dos parlamentares
que votou a atual legislacdo de patentes desconhecia seus requisitos fundamentais,
aquilo que estavam votando”?®. Em outros termos, o Brasil ndo tinha um plano de
desenvolvimento calcado em um sistema mais rigido de patentes. Ademais, nem sempre
soube aproveitar aqueles pontos do TRIPs onde um legislador local mais atento
encontraria campo de manobra para adaptar a nova lei a realidade nacional. Este
fendmeno se repetiu em outros paises em desenvolvimento onde, “os encarregados do
processo legislativo ndo conhecem as opgdes ao seu alcance ou as implicagcdes exatas

destas opgdes™?’0,

Longe de corresponderem a uma evolucdo natural do nosso sistema normativo,
estas mudancas vieram a atender basicamente a necessidade das empresas estrangeiras
de alta tecnologia em garantir o retorno de seus investimentos em pesquisa, ampliando

as matérias patenteaveis e a abrangéncia territorial para a cobranca de royalties.

Esta medida coincidiu também com uma pressao das poténcias capitalistas, na

década de 1990, no sentido de convencer os estados latino-americanos e do Leste

268 Decreto Legislativo n° 30, de 15 de dezembro de 1994

%9 Cf. Comentarios de Carlos Alexandre Geyer, presidente da Associacdo dos Laboratdrios
Farmacéuticos Nacionais (Alanac), no Seminario Internacional Patentes, Inovagdo e Desenvolvimento
(SIPID), realizado nos dias 5 e 6 de julho de 2007, no Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.abifina.org.br/arquivos/Il_sipid_3_hormonizacao.pdf Acessado em: 12/01/2014.

210 BARTON, 2005, p.387.
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Europeu a adotarem um novo “Império do Direito” (“Rule of Law”)?"?, por meio da
promocdo de boas regras do jogo econdmico, capazes de amparar um ambiente seguro

para as atividades privadas e reduzir custos de transacao.

Deste quadro de pressdes externas surgiu um novo sistema de patentes brasileiro
bem mais rigoroso do que o anterior e que, embora flexivel em véarios pontos, em outros

obriga o pais a aplicar regras que ndo favorecem o seu desenvolvimento.

Tem-se sobre este aspecto uma moeda com suas duas faces. Por um lado, qual

referido por Wachowicz:

E indiscutivel que no limiar do século XXI o bem intelectual esteja
altamente internacionalizado, apontando para o esgotamento dos
limites do tradicional Estado-Nacéo, incapaz de por si so regulamenta-
lo, controla-lo e protegé-lo.272

Por outro lado, sem contrariar esta afirmagédo, existe o problema do tipo de
marco normativo que acabou sendo adotado, a partir desta necessidade de reconhecer a
internacionalizagdo do bem intelectual. Algumas avaliagdes sdo bastante pessimistas.
Para Denis Barbosa, os propositos do TRIPs representaram “a derrubada da
individualidade juridica nacional, o que pode levar seguramente a uma harmonizacao,
mas ndo necessariamente a uma elaboracdo Idgica de um substrato comum, a ndo ser

indutivamente”?’3,

Todavia, a compreensdo do sistema depende dos instrumentos que nos permitem

interpreta-lo. E o que se abordara em seguida.

4.1 Critérios de interpretacao do sistema

211 DAVIS, Kevin E. Davis; TREBILCOCK, Michael J.. A Relagéo entre Direito e Desenvolvimento:
otimistas versus céticos. REVISTA DIREITO GV, Sdo Paulo. Jan-jun 2009, p.218. Disponivel em: <
http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/12_-_a_relacao_entre_direito_e desenvolvimento_-
_kevin_davis_e_michael_trebilcock.pdf > Acessado em: 09 jun. 2013.

212 WACHOWICZ, Marcos. Desenvolvimento econémico e tecnologia da informagdo. In BARRAL,
Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteaux, 2007, p.75-76.

23 BARBOSA, D., 2003, p.2
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Interpretar uma norma juridica significa encontrar o seu verdadeiro sentido e
alcance. E uma tarefa frequentemente complexa e cujo resultado nem sempre sera
acolhido por todos. Diz-se que “a interpretagao ¢ sempre necessaria, sejam obscuras ou

claras as palavras da lei ou de qualquer norma juridica”?’*. Afinal:
a) clareza é um conceito subjetivo;

b) uma expressdo pode ter diferentes significados em sua concepcdo vulgar e

técnica®’®, como soe acontecer com alguns termos usados no art.27 do TRIPs.

Conforme ja foi referido no capitulo anterior, 0 modelo juridico adotado no
acordo TRIPs usa conceitos amplos, deixando de definir termos que lhe s&o essenciais,
tais como invencéo, novidade, aplicagéo industrial, microorganismo, dentre outros. Para
Varella isto ndo foi um descuido, mas sim a abertura de uma margem proposital para
que os paises membros adotassem ‘“‘suas proprias definicdes em fungdo de seus

interesses plblicos de promogéo da ciéncia e tecnologia em nivel local”2’®.

A legislacdo brasileira que se seguiu é, em alguns aspectos, resultado desta
indefini¢do. Assim, ela tanto apresenta seu proprio conceito de “aplicacao industrial”
(art.15 da Lei n° 9.279/96), quanto evita definir o que é invencdo. A margem de
interpretacdo deixada em aberto é bastante ampla e, assim, alguns critérios

hermenéuticos precisam ser utilizados.

Um dos instrumentos conhecidos e que se presta a compreender grande parte do
atual sistema é a interpretacdo teleoldgica, que permite examinar a norma sob a luz dos

valores que ela tenciona servir ou tutelar?’”.

No primeiro capitulo buscou-se demonstrar que, para as primeiras normas sobre
patentes, ao tempo do chamado Mercantilismo, a restricdo do acesso da sociedade ao
conhecimento somente se justificava pela perspectiva de fomentar o progresso

econdmico e cientifico. Interessante recordar que, a época do Statute of Monopolies de

274 BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.410.

275 bidem.

2716 VARELLA, Marcelo Dias. Politicas Plblicas para a Propriedade Intelectual no Brasil. In In:
VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Séo Paulo: Lex Editora,
2005, p.188.

211 BETIOLI, 2013, p.412.
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1624, reconhecia-se 0 monopolio do inventor, desde que o privilégio ndo viesse a causar
prejuizo ao Estado, aumento dos precos dos produtos no mercado doméstico e outras

inconveniéncias?’®.

Mais tarde, as normas surgidas no século XIX, como visto, mostram a
preocupacao em condicionar o privilégio concedido ao inventor a disponibilizacdo do
conhecimento a todos os interessados, ao final do prazo de exclusividade. Assim, mais
uma vez, o sistema somente encontrava sua justificativa no beneficio a ser alcancado

pela sociedade.

Nesse passo, principalmente no século XXI, ndo mais se justifica tratar a patente
como um direito natural e sagrado do individuo, como proclamava a Revolugdo
Francesa. Ela deve ser encarada, na interpretacdo das normas que a regulam, como um

direito cujos contornos estédo limitados pelo interesse da sociedade.

O préprio Acordo TRIPs reforca esta linha de interpretacéo, visto que apresenta
dispositivo que expressamente confirma a preocupagdo com o desenvolvimento dos
Estados Membros, ao fixar seus objetivos no art. 7°, verbis:

A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual devem contribuir para a promoc¢éo da inovacao
tecnoldgica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em
beneficio multuo de produtores e usuarios de conhecimento

tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar social e
econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes.

Sem o devido equilibrio o sistema de patentes ndo estard exercendo seus
objetivos e, por conseguinte,

deve ser reformado (por meio do Poder Legislativo), reinterpretado

(por meio do Poder Judiciario), bem como ter suas politicas publicas

repensadas (por meio do Poder Executivo), de modo a se atingir o

equilibrio  necessario, para a promocdo do desenvolvimento
econémico, social e tecnolégico do Brasil [...]>".

Winter e Wachowicz, ao examinarem os paradoxos da sociedade informacional,
vao ainda além. Alertam que “a prote¢do do Direito Industrial conferida pela

patentabilidade somente se justifica se, concomitantemente a protecdo do investimento

278 DENT, 2009, p.442.
28 LIMA NETO, 2013, p.179.
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com a criagdo do monopolio de exploracdo, houver a protecdo da liberdade de
inovacdes”?®, Da mesma forma, na aplicagdo do sistema, ndo se deve adotar uma
interpretacdo que leve a paralizacdo ou a punicdo da criatividade.

Mas, no caso especifico do Brasil, hd que se considerar ainda 0 seu sistema
constitucional e o art. 5° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-
Lei n° 4.657/1942).

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo uma tradi¢do constitucional, dispos,
em seu artigo 5°, inciso XXIX, que “a lei assegurara aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizacao”. Contudo inovou ao ressalvar: “tendo em

vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais”?8!,

Some-se a isto que, dentro das composi¢des politicas que foram necessérias para
a confeccdo da Carta de 1988, o art. 5°, XXIII veio a determinar ainda que “a
propriedade atenderd a sua funcao social”. Adotou-se, assim, “a moderna concepgao de
direito de propriedade, pois, a0 mesmo tempo em que 0 consagrou como direito

fundamental, deixou de caracteriza-lo como incondicional e absoluto”?.
Dai a observacéo de Di Blasi sobre a temética:

“E fato que, com tal previsdo, a Constitui¢do pretende resguardar,
nessa area, 0s anseios da sociedade brasileira, com relagdo a suas
necessidades e seus objetivos, ndo atribuindo privilégios aqueles que
possuem interesses divergentes do compromisso firmado na Carta,
isto é, promover os valores sociais e favorecer o desenvolvimento
tecnologico do pais™?3,

Assim, a Lei n°® 9.279/96 n&o pode ser encarada isoladamente. Ela faz parte de
um sistema juridico, com o qual ela deve se articular. Seus termos, portanto, autorizam

ainda uma interpretacéo I6gico-sistematica.

A funcéo social das patentes pode ser reconhecida em diferentes planos.

280 WINTER, Luis Alexandre Carta; WACHOWICZ, Marcos. Os paradoxos da sociedade informacional e
os limites da propriedade intelectual. Anais do XVI Congresso Nacional do Conpedi. Florianépolis:
Boiteux, 2007. p.2507.

281 José Afonso da Silva critica a presenca deste dispositivo entre os incisos do art. 5°, pois a propriedade
sobre inventos e marcas “evidentemente nido tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia
entre as normas da ordem econdmica” (SILVA, 2011, p.277).

282 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p.193.

283 Dl BLASI, 2010, p.141.
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No primeiro plano, a fungéo social seria inerente ao sistema de patentes, ao
oferecer seguranca juridica aos inventores, como nos aponta Grau-Kuntz:

“Seguindo a formulagdo classica pretende-se, por meio da concessao

da patente, incentivar a continua renovacao tecnoldgica e estimular as

empresas a investirem em pesquisa e desenvolvimento, fatores estes

que, estimulando a concorréncia, fomentariam o desenvolvimento
econdmico gerando bem-estar geral 284,

Sob este angulo, a funcdo social “¢ alcangada com a manuten¢do de um fluxo de

criacdo e circulagio de informagéo, criando-se um valor econdmico e social 2%,

Em um segundo plano, o fluxo de criacdo devera gerar novos produtos (como
medicamentos, maquinas agricolas, fertilizantes, equipamentos cirdrgicos) capazes de
“assegurar a todos existéncia digna” (art. 170, caput da CRFB). Dai também aqui a

importancia de se criar um sistema que ndo seja um entrave a inovacao.

Por outro lado, caso o titular da patente concedida venha a exercer os direitos
dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico,
a funcdo social da propriedade serd a justificativa de ordem constitucional para a

concesséo da licenga compulsoria prevista na Lei n® 9.279/9628¢.

Existem ainda questdes pontuais, de ordem constitucional, que podem guardar
relagio com a funcdo social da propriedade industrial. E o caso do direito a satde,
previsto no art. 6° da CRFB e que também podera ser referido na hora de se buscar a

compreensdo das normas que compde o atual sistema.

Também ndo é de pouca importancia aduzir que o art.5° da Lei de Introducéao as

normas do Direito Brasileiro determina que:

Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.

24 GRAU-KUNTZ, Karin. Direito de Patentes — Sobre a interpretacdo do Artigo 5°, XXIX da
Constituicdo brasileira. Disponivel em: < http://www.newmarc.com.br/ibpi/d_pat.html > Acessado em:
13 nov. 2012.

25 BARBOSA, C., 2009, p.53.

286 Dentre outras hipoteses previstas nos artigos 68 e 71 da Lei n® 9.279/96, que incluem “emergéncia
nacional ou interesse pablico, declarados em ato do Poder Executivo Federal”.
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Por fim, cumpre referir sucintamente que, no tocante ao acordo TRIPs em si, a
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969,

traz algumas regras de interpretacdo em seus artigos 31 a 33.

Em que pesem os verdadeiros objetivos econdmicos por tras da criacdo do
TRIPs, é licito que todos estes pontos sejam levados em consideracdo no momento da
interpretacdo do sistema e de seus elementos. O acordo TRIPS, no que toca a patente,
ndo pode ter suas regras aplicadas em desacordo com os motivos que justificaram a
criacdo deste privilégio, deve ser situado dentro da realidade econémica e social,
moldado de acordo com os principios por ele declarados e por aqueles outros
defendidos por nossa ordem constitucional. Ndo obstante, as forcas econdémicas

preponderantes nem sempre permitirdo que estes critérios sejam levados em conta.

No caso do Brasil, alguns destes aspectos serdo especialmente prejudicados pela

forma como seus legisladores realizaram a integracdo do acordo a nossa ordem juridica.

4.2 Integrando-se ao sistema

Quando se analisa a adaptacdo das normas internas brasileiras ao atual regime
internacional de patentes, verifica-se que ela obedeceu, em linhas gerais, 0s requisitos
minimos do TRIPs. Em alguns casos, a legislagdo brasileira € até mais rigorosa do que o
sistema adotado pela OMC. Por outro lado, existem dispositivos que desagradaram

outros Estados membros.

Vaérias referéncias ao contetdo da Lei 9.279/96 ja foram feitas no capitulo
anterior. O que se pretende agora € pincar aspectos do atual marco regulatério, para

consolidar uma visdo geral do sistema.

4.2.1 Muito acima do “minimo”
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De acordo com o seu artigo 1.1, o TRIPs trata de critérios minimos de protecéo,
podendo os membros prover “protecdo mais ampla que a exigida neste Acordo, desde

que tal protecdo ndo contrarie as disposicdes deste Acordo”.

Em alguns pontos, os critérios de protecdo do TRIPs sdo bastante vagos,
permitindo grande margem de manobra aos legisladores de cada Estado. E o caso do
art.61, que obriga “a aplicacdo de procedimentos penais e penalidades pelo menos nos
casos de contrafagdo voluntaria de marcas e pirataria em escala comercial”,
determinando penas de “prisdo e/ou multas monetarias suficientes para constituir um
fator de dissuasdo”. O que seria “suficiente” para “constituir um fator de dissuasio”? E
algo, basicamente, subjetivo. O legislador brasileiro, neste ponto, optou por penas de

detencgdo ndo superiores a um ano (artigos 183 a 185 da Lei n® 9.279/96), além de multa.

Para o Brasil, entretanto, os critérios “minimos” tragados pelo TRIPs
frequentemente representaram a adocédo de regras muito mais rigorosas do que as que
vigiam até entdo no pais. Ademais, por forca deste compromisso internacional,
restringiu-se enormemente a capacidade do Estado de graduar as leis de patente para o
futuro, com vistas a estimular setores especificos da economia, como a industria
quimica ou farmacéutica. Tome-se, por exemplo, o art. 33 do TRIPs que determinou
que “a vigéncia da patente ndo serd inferior a um prazo de 20 anos, contados a partir da

data do deposito”.

Para Bernard Remiche, professor da Universidade de Louvain, “a uniformizagao
da duracdo da protecdo, por um periodo de 20 anos, imposta pelo Acordo TRIPs, é uma
excelente conquista e ndo precisa de grandes comentarios”?®’. Esta ¢ uma opinido
confortavel, quando vinda de um pais desenvolvido. Em sentido oposto, de acordo com
trabalho publicado pelo Programa das Nacbes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), muitos paises em desenvolvimento argumentam que o longo prazo de

protecdo das patentes, fixado pelo TRIPs, concede uma superprotecdo aos titulares de

287 REMICHE, Bernard. Revolugdo Tecnoldgica, Globalizacdo e Direito de Patentes. In: In: VARELLA,
Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p.114.
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direitos da Propriedade Industrial, punindo o pablico ao manter a inovagdo submetida a

precos monopolisticos por um tempo demasiadamente longo?®,

Com efeito, fixar o prazo de 20 anos, para toda e qualquer invencdo patenteavel,
soa arbitrario?®®. Tomando como verdade que o sistema de patentes deve conceder ao
inventor um prazo razoavel para se ressarcir dos investimentos feitos e premia-lo por
seus esforcos, ndo deve ser ele tdo grande a ponto de permitir que os efeitos da
exclusividade onerem a sociedade além do razoavel. Afinal, além de retardar a livre
concorréncia, cria um obstaculo ainda mais longo para a efetiva transferéncia de
tecnologia. Isto guarda relagao com o “beneficio mutuo de produtores ¢ usuarios de
conhecimento tecnoldgico” e o equilibrio necessario “entre direitos e obrigac¢des”,

expresso no art.7° do TRIPs.

No caso do Brasil, além dos 20 anos referidos, entendeu o legislador conceder ao
titular da patente um direito excepcional, ndo previsto no TRIPs. O paragrafo Unico do
art. 40 da Lei n® 9.279/96 estipula que o prazo de vigéncia da patente de invencdo nao
sera inferior a dez anos, a contar da data de concessdo do pedido, “ressalvada a hipotese
de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia
judicial comprovada ou por motivo de for¢ca maior”. Em outras palavras, havendo uma
diferenca de mais de 10 anos entre a data de deposito e a data da efetiva concessao pelo
INPI, a vigéncia da patente sofrerd um acréscimo e ultrapassara os 20 anos. Seria uma
compensacao pela demora do 6rgdo concedente.

Ha uma certa logica na regra acima, Vvisto que o requerente da patente tem mais
dificuldade para proteger o seu invento e negociar contratos de licenca durante os anos
que precedem a concessao do pedido. Contudo, se for considerado que o prazo de 20
anos, imposto pelo TRIPs, ndo tem paralelo na tradigdo juridica brasileira, ndo se vé em
que ponto a extensdo do prazo podera atender aos interesses do pais e dos seus
consumidores.

A regra do art.40 § Unico tem sido motivo de frustragdes. O estudo realizado

pelo Centro de Estudos e Debates Estratégicos da Camara dos Deputados, sobre o tema,

288 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME (UNEP). Environment and Trade: A
Handbook, 2005. Disponivel em: <http://www.iisd.org/publications/pub.aspx?pno=754> Acessado em:
14 jan. 2014, p.71.

289 pACON, Ana Maria. Derecho de Patentes y Salud Publica: Impacto de los Tratados de Libre
Comercio. Instituto Brasileiro de Propriedade Intelectual. Revista Eletrénica do IBPI, Ano II, nr. 4, p.47.
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aponta diversos casos contundentes. Um deles € o do medicamento oncoldgico Tarceva,
que custava R$ 7.472,01 em fevereiro de 2013. Gragas ao dispositivo legal referido, a
vigéncia de sua patente sera estendida de margo 2016 para dezembro de 20207,

N&o se pode esquecer que, a0 menos em tese, a Lei n® 9.279/96 j& possui um
outro dispositivo que busca compensar os inventores submetidos a demora do processo
de concessdo da patente. O instrumento é o art. 44, que assim estipula:

Ao titular da patente é assegurado o direito de obter indenizagéo pela
exploracdo indevida de seu objeto, inclusive em relacdo a exploracéo
ocorrida entre a data da publicacdo do pedido e a da concessdo da
patente.

Sabe-se que o nivel 6timo de protecdo (aquele em que se estima que os
beneficios sociais superam 0s custos sociais) nao é facil de ser alcancado, pois depende
do tipo de produto ou setor da economia, da variacdo da demanda, das estruturas do
mercado, etc?®!. Porém, com a fixacdo de um prazo muito longo, € possivel supor que:

os titulares de patentes obterdo beneficios que excederdo os custos
gerais de P&D. Ademais, se poderia entorpecer a inovacdo futura

baseada na tecnologia [patenteada], posto que a tecnologia ndo podera
ser de livre acesso durante um tempo mais longo [...]%%.

No caso especifico dos produtos farmacéuticos, cuja funcdo social ndo precisa
ser aqui ressaltada, percebe-se que o sistema possibilita varias manobras para postergar
a extincdo do privilégio, retardando ainda mais o estabelecimento de uma livre
concorréncia. Segundo Macedo e Pinheiro:

Vérios sdo 0s mecanismos utilizados pelos proprietarios de patentes
para adiar a concorréncia, podendo citar: a concessdo de patentes

incrementais, tais como as de formulagfes farmacéuticas, de segundo
uso, de compostos especificos (por exemplo, isdbmeros) [...]?*3

Na visdo de André Fontes, a violacdo da nossa ordem constitucional fica visivel

na atuacdo das companhias multinacionais de farmacos, “por meio da obten¢do de uma

290 | IMA NETO, 2013, p.60.

291 BARTON, 2005, p.63.

292 pACON, [s.d.], p.46-47.

298 MACEDO, Maria Fernanda Gongalves; PINHEIRO, Eloan dos Santos. O impacto das patentes
farmacéuticas em paises em desenvolvimento e as perspectivas para o Brasil. In;: VARELLA, Marcelo
Dias (Org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p.285.
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nova patente sobre um mesmo objeto, pela alteracdo iniqua de sua estrutura, sem

alteraciio nos fins a que se propuseram com a primeira concessio”?%,

A “patente de segundo uso”, apenas para tomar um exemplo, envolve
consideravel controvérsia. Ocorre, por exemplo, quando um medicamento foi
patenteado para ser aplicado a uma determinada doenca. Anos depois, antes da
expiracdo daquela patente, o laboratdrio revela que aquela mesma férmula também teria
uma outra fungdo, bem diversa da primeira, fazendo-o pleitear nova patente. Denis
Barbosa acredita ser cabivel esta segunda patente, por falta de impedimento legal no
Brasil®®®, e afirma:

O aspecto talvez mais daninho da patente de uso é a possibilidade que
ela assegura a seu titular, de diferir a revelacdo do conhecimento
tecnoldgico j& conhecido, mas ndo revelado. Na medida em que a
evolucdo autbnoma dos competidores o permita, disso poderia
resultar, na pratica, uma vigéncia mais prolongada da protegdo, ainda

que a aspectos diversos do mesmo objeto. E o chamado efeito
evergreen?%,

A questdo do patenteamento dos farmacos e dos produtos e processos
biotecnoldgicos frequentemente envolve a no¢do do que é uma invencao, duvida que,
por técnica legislativa, ndo foi esclarecida pelo TRIPs, nem tampouco pela Lei n°
9.279/96. Muitas consequéncias praticas advém desta indefinicdo, gerando diferentes
linhas de interpretacdo em cada Estado membro. Mas o siléncio do acordo TRIPs sobre
a tematica ndo confere aos paises membros flexibilidade para adotar um conceito que
limite a matéria patenteavel definida como obrigatdria pelo art.27 do acordo?’. Em

outras palavras, pode-se adotar uma interpretacdo que exclua a patenteabilidade dos

2%4 FONTES, André R. C.. Cultivares sob a propriedade intelectual. In PLAZA, Charlene et al
(coordenadores). Propriedade Intelectual na Agricultura. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p.63.

29 Para Denis Barbosa, “se o elemento é conhecido, mas a solu¢io no qual ele é empregado ndio foi antes
revelada, novidade havera — o que fundamenta a exclusividade é o problema resolvido, ndo o produto
obtido, mesmo porque o produto despido de solucdo técnica invento ndo é, e ndo tem aplicagdo
industrial”. BARBOSA, Denis Borges. Polimorfos, Enantidometros & coetera — Uma proposta de mudanca
legislativa, [s.d.], p.17. Disponivel em:
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/novidades/polimorfismo.pdf Acessado em: 11 jan. 2014.

296 BARBOSA, D., s.d., p.33.

291 BENSADON, 2012, P.27-28.
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mecanismos de e-business, mas ndo um conceito de invengao que exclua “processos nao

bioldgicos”, pois estes estdo expressos no art.27.3, ‘b’.

Outra questdo que pode ter grandes implicacdes para o sistema € a forma como
0s escritérios de patente interpretam os requisitos de novidade, atividade inventiva e
aplicacdo industrial. Veja-se, por exemplo, a inseguranca no contexto atual, onde se
testemunha o surgimento de novas areas do conhecimento, com avancos cientificos ora
sendo tratados como meras descobertas, ora como invencdes eventualmente
patenteaveis. A biotecnologia € um exemplo eloquente, e que tem gerado desafios ao

sistema juridico brasileiro.
Claudio R. Barbosa apresenta uma explicacdo para esta questdo, ao aduzir:

“O problema que se enfrenta a cada modificacdo de paradigma
tecnoldgico € claro: ou se desenvolve um novo instituto, ou se
aproveita um dos institutos existentes com as modificacdes
necessarias. Se o intervalo entre inovacdes e sua protegdo era razoavel
e permitia adequacdo natural e gradual dos institutos, a evolucédo
tecnoldgica exponencial aponta para uma necessidade de
modificacGes rapidas para o0s sujeitos e operadores do Direito,
modificagdes que geram, inevitavelmente, situagdes ineficientes”?%,

Ou ainda, em outras palavras:

“Cada nova tecnologia representa um desafio diferente ao sistema juridico, cada uma
tem suas idiossincrasias e particularidades, sendo impossivel antecipa-las, como é

impossivel antecipar as proprias tecnologias”2%.

Contudo, ainda hoje, percebe-se que a Lei 9.279/96 ndo se adaptou a estas

transformacgdes, como bem destacou Del Nero, no que toca a biotecnologia3®.

O sistema brasileiro, ao promover a incorporacdo do art.27 do TRIPs, viu-se
obrigado a considerar como patentedvel tudo aquilo que o acordo exigia. Por outro lado,
buscou declarar como ndo patentedvel, ou como ndo sendo invencdo, todos 0s pontos

onde o TRIPs facultou aos paises membros alguma discricionariedade, tais como:

298 BARBOSA, Claudio R.. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.175.
29 DREYFUSS, Rochelle Cooper, apud BARBOSA, 2009, P.174.
300 DEL NERO, 2008, p.172.
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a) “técnicas e métodos operatdrios ou cirurgicos, bem como métodos
terapéuticos ou de diagndstico, para aplicagdo no corpo humano ou animal” (art.10, VIII
da Lei n°®9.279/96);

b) “o que for contrario a moral, aos bons costumes e a seguranca, a ordem e a

saude publicas” (art.18, I da Lei n® 9.279/96).

Da mesma forma, existe a questdo da integracdo ao direito brasileiro do art. 30
do TRIPs, que cuida das “Excecdes aos Direitos Conferidos”. Este dispositivo, pautado
na ideia do “uso justo” (“fair use”) oferece opgdes bastante flexiveis ao legislador
nacional para suavizar a aplicacdo do TRIPs, ao estipular que:

Os Membros poderdo conceder excec¢des limitadas aos direitos
exclusivos conferidos pela patente, desde que elas ndo conflitem de
forma nédo razoavel com sua exploracdo normal e ndo prejudiquem de

forma ndo razoavel os interesses legitimos de seu titular, levando em
conta os interesses legitimos de terceiros.

Para Denis Barbosa, este artigo deve ser interpretado em conjunto com os artigos
7° e 8° do TRIPs, que tratam respectivamente dos objetivos e principios do Acordo,
possibilitando criar limitacGes que favorecam o desenvolvimento tecnoldgico do pais,

protejam a salide e a nutri¢do pablicas, dentre outros valores®°:,

A matéria veio a ser tratada pelo art. 43 da Lei 9.279/96, que aponta alguns usos
do objeto patenteado que podem ser realizados licitamente, sem a autorizacdo do seu
titular. E o caso da chamada “Excecdo Bolar”, prevista no art. 43, VII ¢ introduzida em
nosso sistema apenas em 2001%°%2, De acordo com ela, ndo configura violagdo de
patente:

atos praticados por terceiros ndo autorizados, relacionados a invengédo
protegida por patente, destinados exclusivamente a producdo de
informac@es, 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, apds a
expiracao dos prazos estipulados no art. 40.

Esta excecdo estd prevista na legislacdo norte-americana desde 1984 e é

especialmente utilizada pelas industrias farmacéuticas voltadas para a fabricacdo de

301 BARBOSA, D., 2010, p.1544-1545.
302 | i n° 10.196/2001.
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medicamentos genéricos. Ela permite que estas empresas, em vista de uma expira¢éo do
prazo de protecdo de determinada patente, efetue ensaios clinicos de forma a cumprir
exigéncias administrativas necessarias a comercializagdo do medicamento®%, Assim,
expirado o privilégio, o medicamento logo poderé entrar no mercado, beneficiando a

sociedade.
Interessante referir que, na visdo de Denis Barbosa:

Tratando-se de restrices a uma norma excepcional, como é a das
patentes, as limitagdes sdo interpretadas extensivamente, ou melhor,
com toda a dimensdo necessaria para implementar os interesses que
pretendem tutelar3®,

Embora o legislador brasileiro tenha buscado tirar algum proveito da
flexibilidade do sistema internacional, esta preocupacao nao foi exercida em toda a sua
extensdo. Por exemplo, ndo consta da lei brasileira®® a ressalva segundo a qual “os
Membros podem considerar como ndo patenteaveis invencdes cuja exploracdo em seu
territdrio seja necessario evitar para (...) evitar sérios prejuizos ao meio ambiente”
(art.27.2 do TRIPs). Este lapso, contudo, ndo chega a ser tdo grave pois, o fato de o
produto ou processo vir a ser patenteado ndo significa que terd seu uso licenciado, na

forma da legislacdo ambiental.

Em sentido inverso, o legislador brasileiro também parece ter criado restricdes a
plena aplicagdo das disposicdes do TRIPs. De acordo com autoridades norte-
americanas, a Lei n® 9.279/96 teria infringido algumas disposi¢cdes e principios do
Acordo. Exemplos destas infracfes seriam os artigos 68 81°, inc. | e 229-C, que serdo

examinados oportunamente.

Existem ainda algumas situacdes em que o legislador brasileiro decidiu conferir

ao titular da patente protecdo mais forte do que o minimo exigido pelo TRIPs. Denis

306

Barbosa aponta, em tom de critica®™”, um dispositivo processual da Lei n® 9.279/96 que

determina;:

303 BARTON, 2005, p.155.

304 BARBOSA, D., 2010, p.1541.
305 BARBOSA, D., 2005, p.152.

38 BARBOSA, D., 2005, p.149-151.
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Ocorrera violacéo de direito da patente de processo, a que se refere o
inciso I, quando o possuidor ou proprietario ndo comprovar, mediante
determinacdo judicial especifica, que o seu produto foi obtido por
processo de fabricacdo diverso daquele protegido pela patente3’.

Este pardgrafo do sistema brasileiro é uma adaptagdo mais rigorosa, em
desfavor do réu, do art. 34 do TRIPs, que prevé inversdo do 6nus da prova em caso de
patentes de processo. Ocorre que o dispositivo do TRIPs aponta duas condigOes

alternativas®®

para que se imponha tamanho Onus a parte ré, além de garantir que “na
aducdo da prova em contrario, os legitimos interesses dos réus na protecdo de seus

segredos de negocio e de fabrica serdo levados em consideracao” (art. 34.3).

Outra questdo complexa, que surge da “irrestrita protecdo” ¢ quando uma
determinada criacdo da mente humana, ja protegida por um ramo da Propriedade
Intelectual, compete para ser simultaneamente protegida pelo sistema de patentes, por
guardar caracteristicas de “invengdo”. No capitulo anterior houve a oportunidade de se
falar dos programas de computador que, no sistema brasileiro sdo expressamente
protegidos pelo regime do Direito Autoral mas que, cada vez mais, tém sido objeto
também de depositos de pedidos de patentes. Em caso de sucesso, o titular passa a gozar
de diferentes classes de protecdo sobre um mesmo bem imaterial.

A questdo da dupla protecdo também veio a tona, no sistema brasileiro, em
25309

3

virtude das “variedades vegetais que, nos termos do art.27.3, alinea “b”, serdo
obrigatoriamente protegidas “seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui

generis eficaz, seja por uma combinagdo de ambos”.

O legislador brasileiro optou por proteger as variedades vegetais pelo regime sui
generis da Lei de Protecdo de Cultivares®® (Lei n° 9.456/97), cujas caracteristicas tem
contrastes importantes se comparado com o sistema das patentes.

307 Art. 42, §20,

308 «Se o produto obtido pelo processo patenteado for novo”, ou, “se existir probabilidade significativa de
o produto idéntico ter sido feito pelo processo e o titular da patente ndo tiver sido capaz, depois de
empregar razoaveis esforgos, de determinar o processo efetivamente utilizado”.

309 Que em alguns casos sdo Organismos Geneticamente Modificados (OGMs).

310 Cultivares, de acordo com Claudio Barbosa, sdo “variedades de qualquer género ou espécie vegetal
superior, distinguivel de outras cultuvares conhecidas por margem minima de descritores, 0s quais sdo
caracteristicas homogéneas e estaveis em geracGes sucessivas (BARBOSA, C., 2008, p.179).
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A lei brasileira de cultivares, coerente com a realidade socioeconémica do pais,
admite certas praticas que feririam um regime de patentes, tais como:
a) permite “que o pequeno produtor rural possa trocar ou doar as sementes por ele

cultivadas a outro pequeno produtor rural, desde que niio o faga com fins comerciais3!!;

b) deixa uma brecha importante para que o agricultor, que tenha adquirido cultivares
protegidas, separe parte das sementes que venha a colher para o replantio, sem precisar

da autorizacéo do obtentor.

Outro aspecto importante é que a Lei n° 9.456/97, em seu art. 2°°'?, veda a
sobreposicdo de direitos de Propriedade Intelectual como, por exemplo, direito de

obtentor de cultivar somado a direito de inventor.

Ocorre que algumas empresas encontraram uma lacuna para que suas criacdes

pudessem gozar das vantagens dos dois sistemas de protecéo.

Viu-se que a Propriedade Industrial, além de prever a patente de produtos, regula
a patente de processos de producdo, como acontece frequentemente na biotecnologia.
Assim, por exemplo, um cientista poderia desenvolver um novo processo capaz de
inserir no genoma de uma planta o gene de um microorganismo dotado de uma
caracteristica desejavel e inédita. Neste caso, ele poderia conseguir uma dupla protegéo:
Por um lado, o processo levaria a criagdo de uma nova cultivar como, por exemplo, uma
soja transgénica. Por outro, ele poderia requerer a patente do processo utilizado para
alcancar este resultado. E neste ponto, justamente que, de forma bastante discreta, a
vedacdo a sobreposicdo dos direitos de exclusiva se rompe. Por que? Porque o art. 42 da
lei 9.279/96 assim dispde:
A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o

seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou
importar com estes propdsitos:

| - produto objeto de patente;

SIIGARCIA, Selemara Berckembrock Ferreira. A protecéo juridica das cultivares no Brasil. Curitiba:
Jurud Editora, 2004, p.59.

312 «A protecio dos direitos relativos a propriedade intelectual referente a cultivar se efetua mediante a
concessdo de Certificado de Protegdo de Cultivar, considerado bem mével para todos os efeitos legais e
Unica forma de protecdo de cultivares e de direito que podera obstar a livre utilizagéo de plantas ou
de suas partes de reproducéo ou de multiplicacdo vegetativa, no Pais” (grifo nosso)
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Il - processo ou produto obtido diretamente por processo
patenteado. (grifo nosso)

Em outras palavras, a patente de um processo abarca os produtos diretamente
obtidos por ele, “o que, no caso das plantas, pode ser entendido como abarcando nio sé
a primeira geracdo resultante do processo, como as ulteriores e até mesmo (...) 0s
produtos resultantes das plantas®®”, autorizando “a permissio de cobranga de royalties

sobre a producdo, em caso de ‘uso ndo autorizado’ de sementes”>,

As consequéncias préaticas da sobreposi¢do sdo ainda mais amplas, tais como:

a) ampliacdo do prazo de protecdo da cultivar, que saltara de 15 ou 18 anos,
dependendo da planta (art. 11 da LPC e art.8° da UPOV 1978), para 20 anos pelo
regime das patentes (art.40 da Lei 9.279/96);

b) na pratica, o sistema de patentes acabara por restringir a pesquisa para criacdo
de cultivares essencialmente derivadas, quando a criacdo destas depender de uma
patente de processo;

C) a patente de processo, ao abarcar os produtos dela resultantes, suprime a
pratica milenar que permitia ao agricultor reservar e plantar “sementes para uso proprio,
em seu estabelecimento ou em estabelecimento de terceiros cuja posse detenha” (art.10,
I da LPC), assim como a do pequeno produtor multiplicar sementes, “para doagdo ou

troca, exclusivamente para outros pequenos produtores rurais” (art.10, IV da LPC);

d) na esteira da alinea anterior, os contratos envolvendo o uso de sementes
transgénicas impedem o agricultor de manter usos e costumes comunitarios que
caracterizavam o seu ambiente cultural e reduzem “a biodiversidade ao eliminar
culturas variadas, que proporcionam fontes variadas de nutrientes”, criando “uma

99315
i)

monocultura transgénica com consequéncias negativas sobre a nocdo de

desenvolvimento sustentavel;

313 PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila; SANTOS, Nivaldo dos. Interpretacdo de Direitos de
Protecdo em Propriedade Intelectual: O caso das patentes de invencdo e cultivares. Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI, 2010, p.7836.

314 PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila; CARRARO, Fébio. Propriedade Intelectual — Patentes e
Cultivares. In: PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila et al. (Coord.). Propriedade intelectual na
agricultura. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.131.

315 vvandana Shiva, apud DEL NERO, 2008, p.288.
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e) cria incompatibilidades sistémicas, uma vez que o regime de patentes foi
idealizado para produtos mecanicos ou quimicos, sempre fabricados por acdo humana e

316

ndo para tecnologias de objetos autoduplicaveis®*°, como as plantas.

Para ilustrar esta situacdo, diga-se que a empresa Monsanto, empreendedora
mundial no campo das sementes transgénicas, teve dificuldades para patentear as suas
espécies vegetais no Brasil, dadas as proibicdes da legislacdo de Propriedade Industrial.
Entdo, em uma segunda investida, buscou obter uma dupla prote¢do através do caminho
do patenteamento de processos ndo bioldgicos e daquilo que buscou caracterizar como
substancias quimicas. Por esta senda obteve sucessos parciais®'”*!8, logrando garantir
uma dupla protecdo para parte de suas sementes geneticamente modificadas. A questao
central, repita-se, € que a evolucdo tecnoldgica tem sido muito rapida, frente a uma
transformacdo normativa compreensivelmente cautelosa. Por outro lado, ndo ha inércia
das grandes empresas que atuam nesta area e que, pouco a pouco, entre vitdrias e
derrotas, vém conseguindo alcancar objetivos importantes.

O fortalecimento do sistema de patentes pode ser benéfico a muitas empresas
brasileiras e, eventualmente, gerar desenvolvimento em areas especificas. Contudo,

também trouxe mazelas tipicas de paises com altos investimentos em P&D.

A saida de um regime de fraca protecao patentaria para outro onde toda invencéo
pode ser patenteada, mesmo quando a novidade e a atividade inventiva é duvidosa,
mergulhou o sistema brasileiro em uma realidade onde ha uma excessiva fragmentacao
da titularidade do conhecimento tecnoldgico. Em virtude disto, muitos avangos

importantes dependem de acordos com inumeros outros titulares de patentes, que

316 PLAZA, 2010, p.7832.

317 VARELLA, Marcelo Dias; MARINHO, Maria Edelvacy Pinto. Propriedade intelectual e exportacio
de soja: reflexbes a partir da experiéncia argentina e brasileira face aos julgados pelas Cortes europeias.
In: PLAZA, Charlene Maria Coradini de Avila et al (coord.). Propriedade Intelectual na Agricultura. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2012, p.253.

318 A titulo de exemplo, a patente n° 1100007, expedida em 17/08/1999 e extinta em 10/07/2007. “Refere-
se a um vetor de clonagem ou expressdo compreendendo um gene que codifica o polipeptidio 5-
enolpiruvilshiquimato 3-fosfato sintase (EPSPS) que, quando expresso em uma célula de planta, contém
um peptidio de transito para cloroplasto que permite que o polipeptidio, ou uma por¢do enzimaticamente
ativa do mesmo, seja transportado do citoplasma da célula de planta para um cloroplasto na célula de
planta, e confere um grau substancial de resisténcia ao glifosato a célula de planta e as plantas
regeneradas a partir da mesma”.
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exigem compensacdes ou cotitularidades, tornando inviavel o prosseguimento de muitas

pesquisas e a subutilizacdo do conhecimento®®.

Ademais, paises em desenvolvimento, como o Brasil, tém problemas estruturais
que os impedem de tirar todo o proveito da nova ordem juridica. Além da falta de
recursos para investir em P&D>?°, as empresas dos paises em desenvolvimento, mesmo
quando criam novas tecnologias “raras vezes podem afrontar os gastos de aquisi¢do e

manutengio dos direitos e, sobretudo, os custos de litigancia, se surgem disputas”3?,

Na visdo de Edith Penrose:

Um pais saird perdendo se outorga privilégios de monopdélio em seu
mercado interno que ndo tenham como objetivo a melhora ou o
barateamento dos bens disponiveis, a promogdo da sua capacidade de
producdo ou a obtencdo em outros mercados de privilégios para seus
produtores que sejam, a0 menos, equivalentes.3

Neste sentido, o TRIPs harmonizou realidades econbmicas e sociais
incompativeis, buscando alcangar apenas uma igualdade no @mbito formal, ignorando
aspectos mais profundos. Afinal, existem “desigualdades gritantes no que diz respeito as
condi¢cdes econémicas de investimentos em P&D (Pesquisa e desenvolvimento) e no

nivel de desenvolvimento dos paises signatarios”3%,

4.2.2 As limitag0es institucionais

Uma das grandes preocupagdes formuladas pelo Brasil durante a Rodada
Uruguai (e ja referida no capitulo anterior), era no sentido de que:
Possiveis compromissos finais ndo devem resultar em carga excessiva

de trabalho para as agéncias responsaveis pela aplicacdo dos direitos
de propriedade intelectual nesses paises3?.

319 O tema pode ser melhor compreendido em: AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. As tragédias dos
comuns e dos anticomuns. In; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é
analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 49-61.

320 Conforme se vera no item 4.3.

321 BARTON, 2005, p.64.

322 Apud BARTON, 2005, p.65.

323 PLAZA, 2008, p.6310.

324 Relatério do GATT. Documento MTN.GNG/NG11/W/33/Rev.2, p.15.
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Esta era uma das questdes a justificar um prazo maior de adaptacdo dos paises
em desenvolvimento e, principalmente, dos paises de menor desenvolvimento relativo.
Passadas quase duas décadas do advento da Lei n® 9.279/96, o Instituto Nacional da
Propriedade industrial ainda ndo conseguiu se adaptar ao aumento dos pedidos de
patente e amarga estatisticas ruins, principalmente quando comparado com paises

desenvolvidos.

Em 1994%%, 3 época do conclusdo da Rodada Uruguai, 13.362 patentes foram
requeridas no Brasil. Naquele mesmo ano, o INPI proferiu 9.743 decisdes, entre
deferimentos, indeferimentos e arquivamentos de pedidos de patentes. De la para c4, ao
lado do aumento dos pedidos, houve uma piora proporcional nos nimeros de decisdes.
Apenas no primeiro semestre de 2013 foram depositados 16.959 pedidos de patentes.
No mesmo periodo, o INPI proferiu 6.027 decisdes, das quais 1.547 concessorias de
patentes, sendo as demais de arquivamento, indeferimento e homologatorias de

desisténcia’?®,
Em 2011, o prazo médio para a analise de patentes no Brasil era de 5,4 anos®?’.

Estes problemas tém sido comuns nos paises em desenvolvimento que aderiram

ao TRIPs, conforme o trabalho realizado pela equipe de John Barton3%,

Dentre os varios problemas, existe a questdo da falta de mdo de obra
especializada. Em estudo publicado no inicio de 2012, o INPI estimava ser necessario
“ampliar seu quadro de especialistas em 130% para atingir a meta de examinar patentes
em quatro anos até 20157%%, Mas existem também os obsticulos gerados a esta

instituicao pelos pedidos que envolvem tecnologias de ponta.

325 DI BLASI, 2010, p.89-90.

326 INPI, estatisticas mensais 2013. Disponivel em: <
http://www.inpi.gov.br/images/docs/dirma_dirpa_dicig_estat_mensais_portal_jan_jun_13 0.pdf >
Acessado em: 20 jan. 2014.

%27 Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. INPI reduz prazo estimado para
concesséo de patentes. Publicado em: 26/01/2012. Disponivel em: <
http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/noticia.php?area=1&noticia=11270 > Acessado em: 12 jan. 2014.
328 BARTON, 2005, p. 342-347.

329 Ministério do Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior, Op. cit..
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Conforme salientado por Fernandes, os critérios de patenteabilidade somente
poderao ser aferidos pelo INPI, se o relatério descritivo apresentado pelo requerente for
“completo, compreensivel e objetivo”, apresentando novidade, atividade inventiva e a
possibilidade de emprego do invento na industria®*. Ocorre que, quando a patente
envolve microorganismos, a descricdo exigida pelo art.24 da Lei de Propriedade
Industrial esbarra em questdes praticas.

As patentes que envolvem células nem sempre apresentam de forma
clara a descricdo suficiente. Isso pode ocorrer em razdo das
dificuldades geradas pela prdpria natureza das células ou mesmo pelas
omissdes propositais para dificultar a compreensdo do contetdo da
invencdo ou da descoberta delas decorrentes. Por isso, no caso de
patenteamento de micro-organismos deverd ser feito o depdsito do

material em instituicdes autorizadas por lei ou definidas em acordos
internacionais®3?.

Entretanto, pelo menos até 2012, ndo havia qualquer instituicdo latino-americana
autorizada pelo INPI a receber estes materiais para o fim de obtencdo de patente,
obrigando os depositantes a manterem o material bioldgico armazenado em outros

paises®,

Denis Barbosa salienta ainda a dificuldade em se avaliar a novidade dos
microorganismos. Além da falta de documentacdo técnica sobre os microorganismos ja
existentes, “o simples acesso fisico ao objeto ndo assegura se ele se conforma as
reivindicacdes ou — caracteristica de um ser bioldgico — se ja ndo sofreu algum tipo de

mutacdo”*,

Sdo estas questdes que também afetam a eficiéncia do sistema brasileiro de
patentes. Outros dados estatisticos, a serem examinados no item seguinte, ajudardo a

compreender os impactos do TRIPs no Brasil.

4.3 NUmeros relevantes

%30 FERNANDES, 2012, p.113.

331 FERNANDES, 2012, p. 114.

%32 FERNANDES, 2012, p.114, nota 186.
333 Apud DEL NERO, 2008, p.178.
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O tema deste trabalho ndo pode ser aferido apenas pela ciéncia juridica ou pela
teoria econémica. E preciso buscar dados mensuréaveis, que tenham relacdo com nossa
adesdo ao TRIPs. Os dados apresentados a seguir seriam praticamente inuteis se
considerados isoladamente. Porém, tomados em conjunto, possibilitam que se forme
uma ideia dos efeitos (e da falta de efeitos) do referido acordo sobre 0 nosso

desenvolvimento.

De acordo com a “série historica do balango de pagamentos” publicada pelo
Banco Central do Brasil (BACEN)***, o Brasil tradicionalmente é um pais pagador de
royalties, apresentando déficits nesta area desde 19533%. Em 1993, as vésperas da
criacdo da OMC, o pais recebeu 34 milhdes de dolares a titulo de royalties e remeteu ao
exterior US$ 120 milhdes, gerando um saldo negativo de recolhimento de royalties33®
de US$ 86 milhGes. Em 1998, quando a Lei 9.279/96 ja estava em vigor hd mais de um
ano, estes numeros ja haviam experimentado uma mudanca substancial: o saldo
negativo alcancara US$ 1,3 bilhdo. Em 2012, ultimo dado disponivel, o saldo negativo
chegou a US$ 3,15 bilhdes, embora o Brasil tenha recebido US$ 511 milhdes em

royalties.

Mesmo se levarmos em conta a inflacdo da moeda americana neste periodo,
resta ainda o fato de que a relacdo entre remessa e recebimento de royalties subiu do
patamar de 4 para 1 em 1993 para 7 para 1 em 2012. Os dados demonstram que o atual
sistema brasileiro (e mundial) ampliou o papel da Propriedade Industrial como
mecanismo de transferéncia de renda do Brasil para paises desenvolvidos ou com maior
capacidade de P&D.

Mas o impacto do sistema atual ndo esta apenas na remessa de royalties, nem

esta remessa € o Unico efeito sobre o balanco de pagamentos brasileiro.

Durante a Rodada Uruguai, os defensores de uma legislagdo mais rigida na area
de patentes aduziam que a aprovagdo do TRIPs produziria um impacto positivo sobre a

inovacdo, promovendo a criatividade em escala global. Isto compensaria,

334 Dados da série historica disponiveis em: < http://www.bch.gov.br/?SERIEBALPAG> Acessado em:
17 jan. 2014.

335 Ao que parece, estes dados ndo eram computados antes desta data.

336 O termo “royalties” ndio implica apenas receitas e despesas referentes a licengas de exploragdo de
patentes ou fornecimento de tecnologia, mas também o uso de outros direitos intelectuais.


http://www.bcb.gov.br/?SERIEBALPAG
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particularmente para os paises em desenvolvimento, o fato de terem que assumir custos
associados a concessdo desses direitos®’,

No que toca ao Brasil, contudo, o exame dos depositos dos pedidos de patentes
n&o confirma esta previsao.

Em 2012 os residentes no Brasil foram responsaveis pelo depoésito de 587
pedidos de patente pelo sistema PCT (Patent Cooperation Treaty), significando 53%
dos pedidos formulados pelos paises da América Latina e Caribe3%,

Dizer que os norte-americanos depositaram 51.207 pedidos®*® naquele mesmo
periodo ndo é o bastante para demonstrar o quanto 0s nimeros do Brasil sdo timidos. A
pouca dimenséo dos resultados brasileiros fica mais evidente quando comparada com 0s
depodsitos da empresa japonesa Panasonic Corporation (2.95134%) e da Universidade da
California (351)*. Embora o Brasil seja a 72 economia do planeta, de acordo com o0s
dados da Organizacdo das Nagfes Unidas®*?, o nimero de patentes requeridas por
residentes no Brasil, através do sistema PCT, é historicamente inferior ao de pequenos
paises desenvolvidos, como a Dinamarca®*3, 332 economia mundial.

Dizia-se ainda, na década de 1980, que “a protecdo mais forte aos direitos de
propriedade intelectual acarretaria, do ponto de vista dos paises desenvolvidos, fluxos
maiores de tecnologia e investimento para os paises em desenvolvimento”344,

No entanto, passados vinte anos, estes fluxos de investimento em P&D ainda
ndo se fizeram presentes. Em 2010 o Estado brasileiro ainda era responsavel por 53%
dos valores investidos neste setor, ao passo que, nos paises desenvolvidos e em alguns
paises em desenvolvimento, a iniciativa privada é a maior responsavel pela injecdo de

recursos®®. Para o ano de 2014 a meta do Governo Federal é de que cerca de 25 bilhdes

337 CORREA, 2005, p.37.

338 Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual. PCT Yearly Review, 2013, p.28. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/ipstats/en/statistics/pct/> Acessado em: 11 nov. 2013.

339 Op. cit., 2013, p.27.

340 Op. cit., 2013, p.34.

341 Op. cit., 2013, p.35.

32 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. GDP/breakdown at current prices in US Dollars (all
countries) Disponivel em: http://unstats.un.org/unsd/snaama/dnltransfer.asp?fID=2 Acessado em: 23 jan.
2014.

343 Em 2006, foram 1.160 pedidos de deposito dinamarqueses contra 333 brasileiros (DI BLASI, 2010,
p.153).

344 CORREA, 2005, p.37.

345 Sessenta e seis por cento era o indice de investimento do setor privado em P&D nos Estados Unidos e
na Alemanha em 2009. Na Coreia do Sul (2010) e na China (2008) o indice ultrapassou os 70%.


http://unstats.un.org/unsd/snaama/dnltransfer.asp?fID=2
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de reais®® (entre recursos publicos e privados) sejam destinados ao setor de ciéncia,
tecnologia e inovacdo. Para que se tenha uma ideia do que isto representa, diga-se que a
empresa japonesa Toyota investiu mais de 19 bilhdes de dolares em P&D, apenas no
ano de 20093

Outro perfil interessante da situacdo brasileira pode ser vislumbrado dos pedidos
de patente formulados junto ao INPI. Em 1975, 3.421 pedidos (31,28% do total) foram
formulados por brasileiros, enquanto 7.515 (68,72%) foram formulados por
estrangeiros. No mesmo ano, o escritdrio norte-americano de patentes registrou uma
proporgdo praticamente inversa, com os estadunidenses respondendo por cerca de 64%
dos pedidos formulados naquele pais®®. A adesdo ao TRIPs ndo melhorou o panorama
interno do Brasil, de modo que em 2011 os pedidos de “nao residentes” no Brasil
alcancaram 75,6% do total®*°.

N&o se pode nem se deseja afirmar que o acordo TRIPs prejudicou o0s
investimentos em pesquisa e desenvolvimento no Brasil. O que parece ser demonstravel
€ que a promessa do art. 7° do TRIPs ndo se cumpriu nesta parte. A defasagem do Brasil
continua consideravel, mesmo diante de alguns paises em desenvolvimento, como a
india®®,

Interessante referir que a China somente entrou para a OMC e aderiu ao TRIPs
em 2001. Até aquela data, e mesmo depois®®?, o pais se valeu de normas bastante frageis
na area da Propriedade Intelectual para obter vantagens competitivas frente as nacoes
desenvolvidas. Como conseqliéncia, as empresas americanas deixaram de ganhar
bilhGes de dolares, apesar das san¢des econdémicas e retaliagdes impostas pelo governo
americano contra a Republica Popular. Atualmente, o pais ja pode tirar grandes

vantagens do TRIPs, visto que a China e as empresas ali instaladas ja tém condicGes de

Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/inovacao/orcamento-publico-
ciencia-tecnologia-e-inovacao-investimento-bilhoes-governo-do-brasil.aspx> Acessado em: 17 jan. 2014.
346 Ibid.

347 | bid.

348 DOMINGUES, 1980, p.100.

349 Disponivel em: < http://www.inovacao.unicamp.br/destaques/pedidos-de-patentes-cresceram-63-no-
brasil-em-2012-aponta-inpi > Acessado em: 18 jan 2014.

350 Depositou 1208 pedidos pelo PCT em 2012. OMPI, 2013, p.28.

%1 para um exame sobre o tema: YU, Peter K.. From Pirates to Partners (Episode Two): Protecting
Intellectual Property in Post-WTO China. Michigan State University. Research Papers Series.
Disponivel em: < http://ssrn.com/abstract=578585> Acessado em: 21 nov. 2011.


http://www.inovacao.unicamp.br/destaques/pedidos-de-patentes-cresceram-63-no-brasil-em-2012-aponta-inpi
http://www.inovacao.unicamp.br/destaques/pedidos-de-patentes-cresceram-63-no-brasil-em-2012-aponta-inpi
http://ssrn.com/abstract=578585
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investir macicamente em tecnologia, tendo formulado 18.627 pedidos de patentes no
PCT, apenas em 201232,
Neste campo, a equipe liderada pelo professor John Barton, da Universidade de
Stanford, concluiu que:
[...] na maioria dos paises com baixa renda per capita e infraestrutura
cientifica e tecnoldgica débil, a protecdo da PI, nos niveis impostos
pelo TRIPs, ndo favorece o crescimento de forma significativa. Pelo

contrério, o crescimento rapido esta associado mais frequentemente a
uma protecdo menor da P13,

O Brasil e suas empresas ja deram provas de serem capazes de proezas
tecnoldgicas relevantes, como foi 0 caso do Projeto Pré-alcool na década de 1970,
inteiramente desenvolvido no pais®**. Mas em varios setores estratégicos a defasagem

do pais ndo apresenta sinais de melhora vinte anos apés a redacdo do TRIPs.

O relatdrio de Lima Neto, citando trabalho de Carlos Correa, aponta que “dentre
as 278 patentes farmacéuticas concedidas pelo INPI entre 2003 e 2008 (...), apenas uma
¢ de titularidade de produtor brasileiro”®®. Outro reflexo deste panorama é apontado por
Zich Moyses Junior que, como Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos, do Ministério da Saude, concluiu que

a partir de 1996, [o Brasil] passou a conceder patente para produtos
farmacéuticos e, ainda assim, um parque local ndo se desenvolveu. O
pais passou a importar, saindo de um déficit de US$ 1 bilhdo para US$
10 bilhdes no setor farmacéutico®®.

Estatisticas como esta levaram Correa a concluir que:

A visdo simplista de que a protecdo intensa a direitos de propriedade
intelectual necessariamente leva a maior inovacdo e a futuros
beneficios a sociedade é tedrica e empiricamente insustentavel®’.

Ainda tomando a industria farmacéutica como exemplo, pode-se examinar a

evolucdo de numeros relacionados aos contratos de transferéncia de tecnologia, outro

352 OMPI, 2013, p.28.

33 BARTON, John (org.), Op. cit., p.84.
354 DOMINGUES, 1980, p.105.

35 LIMA NETO, 2013, p.29.

356 LIMA NETO, 2013, p.28-29.

37 CORREA, 2005, p.47.
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dos objetivos apontados pelo acordo TRIPs. Meiners cita um estudo feito por Oliveira

et al. onde se compara a situacdo antes e depois do acordo. Ele mostra

ter havido queda de quase 70% na assinatura de contratos no setor
farmacéutico no periodo que vai de 1992 a 2001, observando-se que 0
tipo de tecnologia transferida em pouco contribui para o0
desenvolvimento de P&D local®e.

Os numeros referidos neste item sdo uma pista de que a adesdo do Brasil a

padrdes mais rigidos de Propriedade Industrial, na linha do que ja fora adotado por

paises desenvolvidos, ainda ndo levou o pais a qualquer salto de desenvolvimento.

Esta constatacdo ndo deve causar surpresa. Quando o sistema de inovacdo de um

pais é fragil, ele ndo evolui repentinamente apenas porque se decidiu introduzir um

sistema de patentes mais rigoroso. Conforme assinala Carlos Correa,

A criagdo de habilidades tecnoldgicas € um processo cumulativo que
leva tempo e — ao contrario da predi¢do da teoria de ‘eliminac¢do de
estagios’ — exige a atualizagdo gradual da infra-estrutura cientifica e
da educacdo, e um aprendizado eficaz no nivel das empresas3®°.

O exame atento dos nimeros acima apresentados também trazem a memoria o

ensinamento de Douglas North. Este prémio Nobel de Economia, ao discorrer sobre as

privatizacdes, desmistifica também a utopia sobre a qual repousa a imposi¢éo do acordo

TRIPs:

Economias que adotam as regras formais de outras economias teréo
performances bem diferentes do seu modelo, dada a existéncia de
diferentes regras informais e de cumprimento de acordos. A
consequéncia é que transferir organizacdes politicas e regras
econdmicas dos paises desenvolvidos para os subdesenvolvidos ndo é
uma condicéo suficiente para o sucesso econdmico3¢°,

Neste ponto, pode-se dizer que, em que pese a necessidade de padrbes

internacionais no que tange a protecdo dos titulares de patentes, ndo parece adequado

gue sejam estes pingcados entre 0s sistemas mais rigorosos.

358 MEINERS, Constance Marie Milward de Azevedo. Patentes farmacéuticas: um entrave para o acesso a
medicamentos? Revista de Politicas Publicas e Gestdo Governamental - Vol. 5, No 2 - Jul/Dez 2006,

p.36.

359 CORREA, 2005, p.49.

360 NORTH, Douglas. Economic Performance Through Time. The American Economic Review, Vol. 84,

No. 3. (Jun., 1994), pp. 366.
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4.4 Engessamento ou flexibilidade?

Viu-se que o atual sistema brasileiro de patentes foi bastante influenciado por
pressdes externas, das quais 0 TRIPs é a forma mais ostensiva e perene. Muitos dos

dispositivos da Lei n® 9.279/96 estdo milimetricamente vinculados as suas disposi¢des.

O sistema brasileiro atual, entretanto, ainda ndo alcancou um ponto de
estabilidade. Podem-se identificar movimentos tendentes a transforma-lo, em dois

sentidos.

Por um lado, novas pressdes, ja bem presentes sobre outros paises em
desenvolvimento, buscam alcancar um patamar mais elevado de protecdo as patentes.
Tem se identificado um panorama de acordos bilaterais, ou firmados no bojo de blocos
econdmicos, que convencionou-se chamar de TRIPs-Plus. Realizados fora do &mbito da
OMC, elevam a protecdo das patentes, dificultando o acesso da sociedade aos avangos

tecnologicos®?.,

Fernandes, referindo-se aos Estados Unidos e alguns paises europeus, afirma:

Observa-se que as modificacdes que esses paises propdem, em ambito
internacional, dizem respeito, frequentemente, a uma reinterpretacéo
dos requisitos exigidos para a concessdo das patentes (...) como pegas
adaptadas de um quebra-cabegas, visando implementar e expandir
suas proprias regras nessa darea, para que novos interesses
mercadolégicos possam se encaixar e serem limitados pelo direito
internacional®®2,

Em sentido contrario a esta corrente, que ameaca 0s interesses da sociedade, a
declaracdo de Doha demonstrou que é possivel encontrar fragilidades na alianca que 0s
paises desenvolvidos vinham mantendo em matéria de patentes. “Com temas urgentes e
clamantes, como a Aids, quebrou-se a opressdo pétrea do sistema que sO atendia o
interesse do proprietario”®®®, Esta constatagdo anima a perspectiva de mudancas

normativas, com ou sem uma revisdo do TRIPs.

361 Sobre a temética, vide: PLAZA, 2008, p.6320.

%2 FERNANDES, Marcia Santana. Bioética, Medicina e Direito de Propriedade Intelectual. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p.99.

%3 BARBOSA, D., 2010, p.780.
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A Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB), assinada durante a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada em
1992, € uma das brechas, dentro do Direito Internacional, para se buscar uma alteracdo
do TRIPs ou, simplesmente, mudangas na forma de interpreta-lo. Afinal, entre as metas
da CDB, encontra-se (art.1°):

[...] a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da
utilizacdo dos recursos genéticos, mediante, inclusive, 0 acesso

adequado aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de
tecnologias pertinentes.

Dentre os dispositivos que interessam & matéria, o paragrafo 3° do art. 16 da
CDB dispde que:
Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o caso, para que as Partes
Contratantes, em particular as que sdo paises em desenvolvimento,
que provéem recursos genéticos, tenham garantido 0 acesso a
tecnologia que utilize esses recursos e sua transferéncia, de comum

acordo, incluindo tecnologia protegida por patentes e outros direitos
de propriedade intelectual, quando necessario [...]

O Brasil, pais que abriga entre 15 e 20% da biodiversidade do planeta®‘, tem
interesse especial em aproximar as normas internacionais de patentes a garantia de uma
“reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos

genéticos” 3,

Sobre a temética, Wachowicz e Rover destacam as a¢des do Brasil junto a OMC,
no sentido de aproximar o texto do art. 27.3 do TRIPs dos principios da CDB. Em caso
de sucesso, os diferentes escritorios de patentes, ao examinarem um pedido de patente
oriundo de recursos genéticos ou de conhecimento tradicional associado, passariam a
exigir do depositante a comprovagdo do cumprimento de trés novas condicdes:

a) Divulgar a origem declarando em que pais foi obtido o recurso
genético ou o conhecimento tradicional;

b) comprovar o consentimento prévio da autoridade nacional do pais
correspondente; e

34 Ministério do Meio Ambiente, apud WACHOWICZ, Marcos; ROVER, Aires José. Propriedade
Intelectual: conhecimento tradicional associado e a biopirataria. In IACOMINI, Vanessa (org.).
Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba:Editora Jurua, 2007, p.48.

365 WACHOWICZ; ROVER, 2007, p.58.
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c) comprovar que houve a reparti¢do justa e equitativa dos beneficios
decorrentes daquela protecdo intelectual®®.

No plano interno, a declaracdo de Doha vem a ser um incentivo a flexibilizagéo,
tendo estimulado a apresentacdo de projetos de lei com vistas a excluir a protecéo
patentaria dos medicamentos voltados ao combate da AIDS®¢’.

Em 2013 o Centro de Estudos e Debates Estratégicos, vinculado a Camara dos
Deputados, produziu um relatorio de 276 paginas sobre a reforma da “Lei de Patentes”.
Este relatdrio traz algumas propostas de alteracdo da Lei n® 9.279/96 que nédo ferem o
acordo TRIPs. Por exemplo, sugere a supressao do paragrafo tinico do art. 40, “de modo
a deixar clara a impossibilidade de se estender para além de 20 anos o periodo de

vigéncia de uma patente em decorréncia de demora em sua concessio’3%,

Ao referir as possibilidades de flexibilizacdo do sistema, seja pela mera
interpretacdo, seja por alteracdes normativas, nao se quer incentivar aquele parasitismo
que a doutrina estrangeira chama de “free rider”. Qualquer flexibilizagdo ha de ser
minuciosamente sopesada cum grano salis com vistas a obter uma maior eficiéncia
econdmica, além de buscar alcancar os objetivos do sistema de patentes. A questdo
basica, na opinido de Correa, estd em como conciliar “o beneficio dos consumidores a
curto prazo (eficiéncia estatica) com a necessidade de assegurar a obtencdo de

beneficios futuros a longo prazo, como resultado da inovacio (eficiéncia dindmica)”3°,

45 A nova estrutura dos conflitos

No capitulo anterior viu-se que o TRIPs adota o mecanismo de solugdo de
controvérsias da OMC (arts. XXIl e XXI1I1 do GATT 1994379, prevendo a possibilidade
de aplicacdo de sancdes aos infratores. Agora ha que se aferir como este novo modelo

vem impactando o sistema de patentes no Brasil.

366 WACHOWICZ; ROVER, 2007, p.59.

%7 PRONER, 2007, p.373; DEL NERO, 2008, p.260-261.

368 LIMA NETO, Newton (Coord.). A revisdo da lei de patentes: inovacdo em prol da competitividade
nacional. Brasilia: Centro de Estudos e Debates Estratégicos — CEDES, 2013, p.63.

369 Correa, 2005, p.40.

370 Segundo Art.64.1 do TRIPs.
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4.5.1 O sistema formal

Do ponto de vista pratico, um dos aspectos mais importantes para o Brasil € no
sentido de se saber que, havendo desentendimentos relacionados a aplicacdo do TRIPs,
os Estados ndo poderdo (em tese) aplicar retaliacdes unilaterais, ignorando o foro de

solugBes da OMC. O art. 64 do TRIPs é imperativo neste sentido®"*.

Da mesma forma, eventuais puni¢ées somente poderdo ser aplicadas na hipotese
de infracdo as regras da OMC. O simples fato de um pais tomar medidas que ferem os
interesses econdémicos de outro Estado néo pode dar ensejo a san¢des. O Estado infrator
precisa estar adotando um grau de protecdo a propriedade intelectual inferior ao
definido pelo TRIPs ou estar utilizando o seu regime de protecao para criar obstaculos

indevidos ao comércio internacional®’2.

Embora os parametros e procedimentos da Organizacdo possam ser
desfavoraveis em alguns casos, a situagdo agora “¢ melhor para o Brasil do que era na
época das san¢des unilaterais americanas”3”. Afinal, no contexto anterior, o pais sofria
puni¢cdes mesmo quando ndo havia ferido qualquer acordo internacional e nédo tinha
forca econémica para reagir isoladamente. As solugfes tinham um carater muito mais

politico do que técnico.

Outro aspecto positivo do sistema atual esta no fato de que, ao se centralizar o
mecanismo de apaziguamento, em uma estrutura multilateral, obtém-se um grau de
consenso muito maior, entre os paises da OMC, no que toca a observancia das decisdes
gue emanam da entidade. Conseguiu-se, assim, nas palavras de Celso Lafer “domesticar

as tendéncias unilaterais das ‘razdes de Estado ‘power oriented”3",

Barral e Prazeres observaram que, entre janeiro de 1995 e outubro de 2001, 239
casos foram submetidos ao sistema de solucdo de controvérsias da OMC. Os Estados

Unidos foram o pais a computar o maior nimero de disputas (125) seguidos da Unido

371 CABANELLAS, 2004, p.392.

372 CABANELLAS, 2004, p.398.

37 BARBOSA, D., 2010, p.780.

374 Apud ROCHA, Thiago Gongalves Paluma. Protecdo da Propriedade Intelectual pelo TRIPS e
transferéncia de tecnologia. In BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Propriedade
Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundacéo Boiteaux, 2007, p.155.
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Europeia, com 88 casos. Curiosamente o Brasil, pais ainda em desenvolvimento, é o
seguinte da fila (28 casos), empatado com o Canada®”®. Dentre as suas participagdes, o

Brasil foi o reclamante em 16 dos casos®’®.

Uma das reclamacdes contra o Brasil (feita pelos Estados Unidos) dizia respeito
ao art.68 8§1° inc. | da Lei n® 9.279/96 (caso WT/DS199/3 de 09/01/2001), que preve,
entre as hipoteses justificadoras da licenga compulsoria, “a nao exploragao do objeto da
patente no territorio brasileiro por falta de fabricacdo ou fabricacdo incompleta do
produto (...)”. Para Remiche, a obrigacdo de exploragdo industrial no pais que concedeu
a patente, desapareceu desde que a Convencdo da Unido de Paris incorporou o
art.5A,1%"". Para este autor:

Tendo em vista o fato de que o direito das patentes é antes de tudo um
direito nacional, temos plena consciéncia que seria impossivel manter
uma obrigacdo de explorar a invencdo protegida por uma patente no

territorio de cada Estado, tendo dado um titulo, e que sua
implementacdo estrita teria sido totalmente antiecondmica®’e,

O Brasil, a seu turno, também acusou os Estados Unidos de violacdo do TRIPs
(caso WT/DS224/1). As duas questOes, entretanto, acabaram sendo resolvidas por

acordo®’.

O fato dos Estados Unidos estarem frequentemente sendo acusados de violagéo
as regras da OMC tem gerado reacOes internas singulares. Entre os projetos de lei
apresentados ao Congresso daquele pais e examinados por Cabanellas, existem
“diversos” que prevéem o “direito” de deixar de cumprir as san¢des da OMC caso estas
ultrapassem uma certa quantidade. Outros projetos contemplam, inclusive, em tais

casos, a opgdo de se retirar da OMC3, Este fendmeno, em certa medida, também

3% BARRAL, Welber; PRAZERES, Tatiana. Solugdo de Controvérsias. In BARRAL, Welber;
PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundacgéo
Boiteaux, 2007, p.35.

376 Op. cit., p.29.

37" REMICHE, 2005, p.117-118.

378 REMICHE, 2005, p.118.

379 BARBOSA, Denis Borges. Trips e a experiéncia brasileira. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.).
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p.153-154.

380 CABANELLAS, 2004, p.388, nota 427.



124

mostra que as disputas na area do comércio internacional se tornaram mais justas, fato

gue interessa ao Brasil.

4.5.2. Negociando sob 0 novo cenario

No exato momento em que a OMC era formada, um grande problema de salde
publica se alastrava pelo mundo. Era a epidemia da AIDS, doenca sem cura e que,
naquele momento, somente podia ser controlada por medicamentos que vinham sendo
comercializados por pregos elevados. Para paises em desenvolvimento era inviavel
manter programas de salde publica nesta area, quando o preco da terapia de primeira
linha, baseada no uso da estavudina, lamivudina e nevirapina, custava US$ 10.439,00
por paciente ao ano®. Por outro lado, a protecdo patentaria permitia aos titulares da
Propriedade Industrial manter os precos artificialmente altos, além de obstaculizar a

livre concorréncia.

Por parte dos laboratorios titulares das patentes ndo havia uma afronta direta aos
termos do TRIPs. Porém, paises como o Brasil perceberam que o proprio TRIPs
oferecia normas e principios capazes de mitigar aquele problema. Além do cabimento
da licenca compulséria (referida no item 3.3.5), existia a possibilidade de aplicacdo dos
objetivos expressos no art.8° do acordo TRIPs, que incluem a protecdo a salde e o

combate aos abusos no exercicio da propriedade industrial.

O Brasil iniciara, em 1997, o PN-DST/AIDS%®? programa que viria a ser
copiado em muitos paises, em virtude do seu sucesso, e que oferecia acesso gratuito a
medicamentos®®3, Porém, sua consolidagio dependia de uma drastica reducéo no custo

da aquisi¢do ou producdo de remédios patenteados.

O pais nédo fez, naquele momento, uso do mecanismo da licenca compulsoria.

Contudo, ameagou com esta possibilidade como forma de pressdo®“, para negociar

381 para 0 ano de 2000. LIMA NETO, 2013, p.35.

382 Programa Nacional de Combate a Doengas Sexualmente Transmissiveis/AIDS.
383 PRONER, 2007, p.364.

384 Arts. 68, §1°, | e 71 da Lei n® 9.279/96.
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melhores precos e eventualmente obter licencas voluntarias para a fabricacdo local de
alguns medicamentos, mediante pagamento dos royalties acordados®®. Foi nesta
oportunidade, janeiro de 2001, que os EUA pediram a abertura de um painel contra o
Brasil na OMC. Contudo o pedido foi retirado em julho do mesmo ano e os Estados
Unidos acabaram por apoiar o movimento liderado pelo Brasil e pela india®® que deu

ensejo a “Declaragdo sobre o TRIPs e saude publica” referida no item 3.4.

A Declaracdo de Doha veio a tornar mais confortavel a politica adotada pelo
Brasil, na medida em que os membros da OMC acataram a necessidade de combater as
epidemias e outras doengas que atingem os paises menos desenvolvidos, “reafirmando a
possibilidade de utilizacdo do licenciamento compulsorio de medicamentos, em casos

de emergéncia ou urgéncia nacional”®®’.

Como resultado deste episddio relacionado a AIDS, sem que houvesse qualquer
quebra de patente por parte do governo brasileiro, forgcou-se uma mudanca de atitude
dos laboratorios, obtendo-se “reducdo de mais de 99% no prego do tratamento38, Isto
permitiu ao pais distribuir medicamentos a todos os infectados, gerando beneficios que
logo puderam ser computados. Entre 1996 e 2002, a taxa de mortalidade relacionada a
AIDS caiu 50% e a taxa de hospitalizacdo por complicacGes relacionadas a doenca foi
reduzida em 80%°°,

Nos anos de 2003 e 2004 o Brasil realizou novas pressdes e, mais uma vez,
conseguiu entrar em acordo com as empresas, obtendo substancial reducdo dos

valores3%,

Este estudo de caso, embora sucinto, presta-se a demonstrar que, sob a ordem
criada com a OMC existe, além dos mecanismos formais de resolugdo de controvérsia,
razoavel margem de manobra para que paises em desenvolvimento, como o Brasil,

obtenham sucesso contra o uso abusivo do sistema de patentes.

385 MERCER, Henrique da Silva. Patente de Medicamentos conforme o TRIPs: o caso da gripe aviéria.
BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianépolis:
Fundacdo Boiteaux, 2007, p.363.

386 MERCER, 2007, p. 367.

37 MERCER, 2007, p.363.

388 LIMA NETO, 2013, p.35.

389 MEINERS, 2006, p.40.

3% BARBOSA, Denis Borges. Trips e a experiéncia brasileira. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.).
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p.164.
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4.5.3. Convivendo com velhas praticas

Apesar do muito que foi dito até agora, sobre a resolucéo de conflitos no ambito
da OMC, algumas antigas praticas continuam sendo aplicadas, tendentes a obrigar
outros Estados a modificar suas condutas, ainda que ndo tenham desrespeitado as

normas e principios da Organizagao.

Um exemplo que interessa ao Brasil particularmente ¢ o “Special 301 Report”,
realizado anualmente nos Estados Unidos, de acordo com as regras do Trade Act de
1974. Tem por base 0 mesmo mecanismo que levou aquele pais a aplicar sancdes
comerciais ao Brasil na década de 1980. Cuida-se de um relatério que ndo se limita a
apontar violacdes aos tratados internacionais relacionados a Propriedade Intelectual. O
USTR?* deve identificar os paises que negam “protecdo adequada e eficaz” aos direitos
de Propriedade Intelectual ou “negam acesso ao mercado justo e equitativo para as
1”392’

pessoas que dependem de prote¢do de direitos de propriedade intelectua

classificando-os segundo a gravidade.

Dentro da referida classificagdo, aqueles paises cujos atos ou politicas forem
considerados especialmente contrarios aos interesses norte americanos sdo designados
“Priority Foreign Countries” 3. Atualmente a Ucrania é o Unico pais nesta situagio®®,
No segundo nivel mais grave, os paises sdo incluidos na Priority Watch List, como é o
caso da China, Russia e Venezuela®®. O Brasil, em uma situagdo um pouco menos

grave aos olhos do USTR, esta na classificacdo seguinte, a Watch List3%,

391 United States Trade Representative

392 KIRK, Ronald. 2012 Special 301 Report. [s.1.]: Office of the United States Trade Representative,
2012, p.53. Disponivel em: <
http://www.ustr.gov/sites/default/files/2012%20Special%20301%20Report_0.pdf > Acessado em: 20 jan.
2014,

398 KIRK, Ronald. 2012, p.52.

3%4 MARANTIS, Demetrios. 2013 Special 301 Report. [s.l.]: Office of the United States Trade
Representative, 2013, p.28. Disponivel em: <
http://www.ustr.gov/sites/default/files/05012013%202013%20Special%20301%20Report.pdf > Acessado
em: 20 jan. 2014.

395 MARANTIS, Demetrios. 2013, p.30-43.

3% MARANTIS, Demetrios. 2013, p.45.
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Embora o Special Report de 2013 aponte melhoras no combate do Brasil a
violacdo de direitos da Propriedade Intelectual, o relator mostra-se especialmente
preocupado com as regras que atribuem a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA “autoridade para rever pedidos de patentes farmacéuticas™®’. Parece ser uma
referéncia clara ao art. 229-C da Lei n°® 9.279/96 que determina:

A concessdo de patentes para produtos e processos farmacéuticos

dependera da prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéaria - ANVISA.

De fato, a referéncia do USTR ao art. 229-C3% embora sucinta, apresenta riscos
para o Brasil perante a OMC. Afinal, o artigo pode ser interpretado “como uma forma
de o governo impedir a concessdo de patentes, mesmo sendo legitimo o pedido”**°. Na
area farmacéutica, a anuéncia da ANVISA passa a ser um requisito a mais para a
concessdo, ao lado da novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial. Mesmo que
se aposte na boa-fe do legislador brasileiro, ainda assim a norma é reprovavel. Como ja
se referiu em outro ponto, é necessario separar a nogdo de concessao de patente da de

autorizacgdo para fabricagdo e comercializagao de produto.

Esta inclusdo do Brasil na Watch List tem gerado preocupagdo em varias
entidades representativas das empresas brasileiras, como a Federacdo das Industrias do
Estado de S&o Paulo (FIESP) e a Confederacdo Nacional da Industria (CNI). Por este
motivo, nos ultimos cinco anos, estas entidades tém enviado requerimentos a USTR

pleiteando a retirada do Brasil da referida lista*®.

O ultimo requerimento, enviado em 2013, busca demonstrar que o Brasil ndo
apenas incorporou a sua legislacdo interna o TRIPs antes do prazo exigido, como ainda

o fez adotando regras que, em alguns casos sdo mais rigorosas do que o mencionado

397 1bidem.

398 Inserido na LPI pela Lei n. 10.196/01

3% | EONARDOS, Gabriel Francisco; CASTRO, Raul Murad Ribeiro. Notas em defesa da licenca
compulséria; da fundamentacdo a eficacia. Revista Eletrdnica do IBPI, ano I, nr 4. [s.l]: Instituto
Brasileiro de Propriedade Intelectual, [s.a.], p.96.

400 Federagéo das Industrias do Estado de S&o Paulo (FIESP) et al. A carta esta disponivel em:
<http://www.fiesp.com.br/noticias/fiesp-pede-que-eua-retirem-brasil-da-lista-de-violacao-a-propriedade-
intelectual-3/> Acessada em: 30 dez. 2013.
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acordo*®?. Entretanto, nio faz qualquer referéncia direta ao art. 229-C da Lei n°
9.279/96.

A questdo do “Special 301 Report” ¢ significativa para o presente estudo por
dois motivos em particular. Primeiro porque mostra que o sistema brasileiro de patentes
ainda sofre pressGes por mecanismos externos a OMC. Porém, embora o exemplo
escolhido tenha um profundo impacto psicolégico sobre o setor industrial brasileiro, a
justificar a redacdo da referida carta, algo de profundo mudou com o advento do TRIPs.
A inscricdo do Brasil na Watch List ndo significa mais a possibilidade de sangéo
unilateral por parte dos Estados Unidos, ato que hoje depende, conforme ja se salientou,

do emprego dos mecanismos proprios da OMC.

401 Carta da FIESP et al., p.7.
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CONSIDERACOES FINAIS

A razéo de ser deste trabalho teve por centro a percepcao dos reflexos (positivos

ou negativos) que o Acordo TRIPs teve sobre o sistema de patentes no Brasil.

De todo o exposto, viu-se que o instituto da patente possui caracteristicas
capazes de corrigir falhas de mercado que prejudicam a alocacao de recursos suficientes
em areas sensiveis relacionadas a pesquisa e ao desenvolvimento. Porém, quando
excessivamente rigoroso, acaba por criar outros custos, afetando a difusdo do
conhecimento, o desenvolvimento de alguns setores tecnoldgicos e interesses de
terceiros (como outros inventores e consumidores). Estas premissas, que nos remetem a
uma ideia de equilibrio, sdo importantes quando analisamos o acordo TRIPs e seus

impactos sobre o sistema brasileiro.

O modelo de protecdo as patentes adotado pelo TRIPs parece ter sido feito sob
medida para atender os interesses de empresas situadas em paises desenvolvidos, com
reflexos positivos no balango de pagamentos dos seus Estados de origem, dentre outras
vantagens. Foi, também, um modelo construido em funcdo de uma realidade dos anos
1980, onde paises em desenvolvimento, como o Brasil, praticamente ndo tinham
condicBes de marcar posi¢do durante os debates da Rodada Uruguai. Assim, o pais viu-
se forcado a absorver o TRIPs sem saber como integra-lo ao seu projeto de
desenvolvimento. A norma que se seguiu (Lei n® 9.279/96) ndo representa, portanto,
uma evolucdo do sistema juridico brasileiro. Foi, na linha de raciocinio de alguns dos
doutrinadores citados, a materializagdo da submissdo do pais as “boas regras” de um

modelo para o qual ndo estava preparado.

O problema ndo esta na ideia de uma harmonizagdo internacional do sistema de
patentes, com a criacdo de padrdes minimos de protegdo. Maxime quando tal
harmonizacao esta atrelada a acordos econémicos em outras areas da economia, dentro
de uma estrutura como a OMC. O que se pode questionar é o grau de rigidez dos
padrdes ditos “minimos”, quando elevados a um patamar incapaz de favorecer a

economia e a sociedade do pais aderente.
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No caso do acordo TRIPs, como foi demonstrado, adotou-se um sistema de
harmonizacdo mais rigido do que o caminho que assinalava a evolucdo juridica

brasileira.

As vésperas do TRIPs, a legislacio brasileira de patentes era uma das pecas de
um projeto de desenvolvimento, que buscava incentivar alguns setores da inddstria
nacional (como o farmacéutico e quimico), permitindo-lhes o livre uso da tecnologia
existente, inclusive estrangeira, sem pagamento de royalties. Embora com efeitos
controvertidos, foi uma férmula usada com sucesso por paises desenvolvidos, como a
Italia, o Japdo e a Alemanha. Cumpre lembrar, inclusive, que a Convencao da Unido de
Paris ndo opunha obstaculos a esta pratica. Por forca do TRIPs, este projeto econémico
foi abruptamente abandonado, para adotar um sistema que concede patentes em todas as
areas da tecnologia. Além disso, ao promulgar em curto prazo a Lei n® 9.279/96, o
Brasil optou por abrir mdo (em certos aspectos) do prazo de transicdo previsto no
acordo, o que talvez tivesse permitido as industrias farmacéutica, quimica e alimenticia
se adaptarem & nova realidade. Bem diferente fez a india, cuja indudstria farmacéutica
continuou operando sob regras menos rigidas até 2005, no exato limite do que lhe era

autorizado pelo TRIPs.

Contrariando novamente a sistematica nacional no campo da Propriedade
Industrial, o prazo de protecdo teve que ser elevado de 15 para 20 anos, para todo tipo
de invento, postergando os beneficios da livre concorréncia e da transferéncia de
tecnologia. E bem verdade que o legislador brasileiro, por conta prépria, onerou ainda
mais a sociedade, ao redigir o paragrafo unico do art. 40 da Lei n°® 9.279/96, que
possibilita a extensdo do prazo de protecdo em caso de demora excessiva na concessao

da patente.
Estes sdo apenas alguns exemplos do efeito direito sobre o sistema normativo.

Neste passo, decorridos quase vinte anos, os dados estatisticos demonstram que
0 pais continua com um baixo nivel de investimento em P&D e de pedidos de patentes
proprias, sendo alcancado até por empresas grandes e nacgdes pequenas, como a
Dinamarca. A sociedade brasileira continua a ser dependente da tecnologia estrangeira

e, cada vez mais, pagadora de royalties. Seu perfil, ante os exemplos historicos
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coletados, ndo combina com paises que se beneficiaram com normas de Propriedade

Industrial rigorosas.

Em resumo, o TRIPs, no plano internacional, gerou uma igualdade entre nacGes
puramente formal, ignorando realidades econémicas e sociais dispares e assimétricas.
Como consequéncia, o Brasil outorgou altos niveis de privilégio em seu mercado, sem

gue seus agentes econdmicos possam, em linhas gerais, tirar proveito disto.

Entretanto, o proprio TRIPs oferece parte da solugdo, pois autoriza
interpretacdes que poderiam ter sido melhor utilizadas pelo legislador patrio. Neste
sentido, pode-se citar como exemplo seu artigo 7° que aponta entre 0s objetivos do
acordo “a transferéncia e difusdo de tecnologia” o “beneficio mutuo de produtores e

usuarios de conhecimento tecnolégico” e o “equilibrio entre direitos e obrigacdes”.

Da mesma forma, ndo se pode esquecer que o sistema brasileiro de patentes esta
integrado a uma ordem constitucional que lhe ¢ superior. Assim, os direitos dos “autores
de inventos industriais” ndao pode perder de vista “o interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econdomico do Pais” (art. 5°, XXIX da Constitui¢ao
Federal). Seguindo este caminho, muito do que foi normatizado pode vir a ser
modificado, se houver a vontade de enxergar o sistema sob a luz dos valores que ele
tenciona servir ou tutelar. Afinal, a par do interesse privado do inventor, existe 0

interesse da sociedade, o direito a salde, o direito a sadia qualidade de vida, etc.

Paralelamente, mudancas no panorama internacional findaram por tornar o
TRIPs mais palatavel para as nagfes em desenvolvimento. As Conferéncias Ministeriais
de Seattle (1999) e Doha (2001) mostraram que a sociedade civil organizada é capaz de
influenciar os rumos da OMC, com vistas a flexibilizar as tendéncias firmadas ao tempo
da Rodada Uruguai. A isto se somam as divergéncias entre paises desenvolvidos, que

permitiram o advento das declaragdes de Doha.

Doha significou um divisor de aguas na histéria da OMC, ao se firmar a
necessidade de aplicacdo do TRIPs em consonancia com o desenvolvimento da satde
publica. A licenca compulséria, embora prevista de forma ampla no acordo, foi entdo
oficialmente reconhecida como um instrumento para que o Estado alcance seus

objetivos na area social. Disto resultaram reflexos praticos para o sistema no Brasil,
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concedendo um poder de barganha para a obtencdo de medicamentos mais baratos

contra a epidemia da AIDS.

Por fim, conforme se péde observar, a adesdo & OMC permitiu que o Brasil, em
conflitos envolvendo patentes, se tornasse menos vulneravel a sang¢Ges unilaterais, como
aquelas que sofreu ao tempo da Rodada Uruguai. Este reflexo, talvez inesperado,
praticamente afastou a possibilidade de retaliagbes unilaterais, dada a necessidade de
prévia remessa da questdo ao foro de solugdes de controvérsias da OMC, na forma do
art.64 do TRIPs.

Assim, parece ser possivel afirmar que, por um lado, o acordo TRIPs impés
regras de protecdo das patentes incompativeis com as caracteristicas socioecondémicas
do pais, sem beneficios aparentes para o seu desenvolvimento. Por outro lado, trouxe ao
pais certa seguranca na convivéncia com as grandes poténcias, como se pdde
testemunhar da frustracdo dos congressistas norte-americanos. Ademais, alguns dos
reflexos negativos (parte deles definitivos, outros ndo) podem ser atribuidos ao

legislador brasileiro, que ndo se mostrou capaz de compreender as op¢oes a sua frente.

Ter um sistema de protecdo ao inventor ainda € uma necessidade. Assim, quando
se fala em tirar proveito das brechas deixadas pelo acordo TRIPs, ndo se sugere aqui
demolir suas estruturas ou incentivar o parasitismo. O que se vislumbra é a necessidade
de usar o sistema como um instrumento amplo de desenvolvimento econdmico e social.

No formato atual, isto ndo parece possivel.
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