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Resumo: O presente trabalho tem o escopo de investigar o sis-
tema de protecdo da propriedade intelectual, em especial, as
patentes e 0s mecanismos que buscam compatibilizar o institu-
to com o direito humano e fundamental ao acesso a medica-
mentos, como corolario do direito a satde. Seguindo esse en-
tendimento, procurou-se compreender o direito de propriedade
intelectual como uma espécie do género direito de propriedade
em geral, estando, portanto, sujeito a observancia da funcao
social. Nesse sentido, demonstrou-se que a atual legislagédo
prevé alguns mecanismos de flexibilizagdo ao sistema de pa-
tentes, de forma a proteger a criagdo humana ao mesmo tempo
em que se proporciona uma distribuigdo e um uso equitativo do
conhecimento produzido.

INTRODUCAO

Y V>4 Brasil vem sendo reconhecido, ha alguns anos,
?i\l@ ‘Q como lider mundial na garantia dos direitos das
\“%M pessoas que vivem com HIV/AIDS.

& \w‘&ﬂ! No contexto internacional, o governo bra-

=4 sileiro e 0 queniano propuseram, em 2006, no
ambito da Organizacdo Mundial da Saude, uma resolucéo so-
bre pesquisa e desenvolvimento e saude publica, criando o
Grupo de Trabalho Intergovernamental sobre Sadde Publica,
Propriedade Intelectual e Inovacdo (conhecido pela sigla
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IGWG). Nesse Grupo de Trabalho, reconheceu-se que patentes
ndo sdo a solucdo para os problemas de saude que ocorrem
majoritariamente nos paises em desenvolvimento.

Doencas que atingem o0s paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento como a maléria e a doenca de Chagas sdo
negligenciadas nas pesquisas para obtencdo de novos medica-
mentos. Ademais, no atual sistema de protecdo da propriedade
industrial aplicado em muitos paises, inclusive no Brasil, as
patentes, em vez de constituirem mecanismos de harmonizacao
entre 0s interesses publicos e privados, privilegiam os interes-
ses de grandes conglomerados farmacéuticos, que detém a titu-
laridade das patentes, 0 que permite que essas empresas prati-
quem precos abusivos.

Diante desse quadro, em 2007, na 60* Assembléia Mun-
dial de Saude, foi estabelecido que os paises que compdem o
Grupo de Trabalho Intergovernamental sobre Saldde Publica,
Propriedade Intelectual e Inovagdo tinha a missdo de elaborar
uma estratégia mundial e um plano de acdo que proporcionasse
uma base mais sustentavel para as atividades de pesquisa e
desenvolvimento orientadas pelas necessidades em salde.

Além disso, em setembro de 2000, os 192 paises que in-
tegram a Organizacdo das NacOes Unidas assinaram a Declara-

2 H4 vérios relatdrios internacionais, como o da Comiss&o sobre Proprieda-
de Intelectual, Inovacdo e Saude Publica (CIPIH, em inglés) da Organizacdo
Mundial da Saude, no qual consta que, para os paises em desenvolvimento,
o0 sistema de incentivos a pesquisa baseado nas patentes, ndo consegue pro-
ver 0s medicamentos necessarios para a salde da populagdo. Segundo a
Organizagdo Mundial de Salude, mais de um tergo da populacdo mundial
carece de acesso regular a medicamentos considerados essenciais. Esse
quadro é mais grave em paises da Africa e da Asia, onde mais da metade da
populagdo ndo se beneficia deles. (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SA-
UDE apud CHAVES, Gabriela Costa; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora.
Direitos de propriedade intelectual e acesso a medicamentos. In: REIS,
Renata; TERTO JUNIOR, Veriano; PIMENTA, Cristina; MELLO, Fatima
(Orgs.). Propriedade intelectual: interfaces e desafios. Rio de Janeiro:
ABIA, 2007, p. 20).
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¢do dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio. Esse do-
cumento estabelece os objetivos e metas que devem ser cum-
pridos pelos Estados signatérios para que, até o ano de 2015, se
possam reduzir as desigualdades sociais e econémicas. Um dos
objetivos estabelecidos € exatamente o combate ao HIV/AIDS,
a malaria e outras doencas. Para que esse combate seja efetivo,
garantindo a todos o direito a salde, é necessario se rever o
sistema de patentes.

Nesse contexto, o presente trabalho se insere, visando in-
vestigar o sistema de protecdo da propriedade intelectual, em
especial, as patentes e 0s mecanismos que buscam compatibili-
zar o instituto com o direito humano e fundamental ao acesso a
medicamentos, como corolério do direito a satde. Seguindo
esse entendimento, procurou-se compreender o direito de pro-
priedade intelectual como uma espécie do género direito de
propriedade em geral, estando, portanto, sujeito a observancia
da funcéo social.

Desse modo, a importancia da analise proposta revela-se,
sobretudo, através de sua atualidade. O assunto é passagem
quase que obrigatdria quando se discute politicas publicas no
ambito do Sistema Unico de Saude. Isso porque, devido a epi-
demia de AIDS, o Brasil tem que dispor de mais recursos para
custear medicamentos anti-retrovirais cada vez mais caros e
que, por estarem protegidos por patentes, ndo estdo sujeitos a
concorréncia.

Assim, ao fornecer subsidios para uma reavaliacdo do
instituto do licenciamento compulsorio, analisando a sua apti-
dao para promover o direito de acesso a medicamentos essen-
ciais em um contexto normativo minado por patentes, a presen-
te pesquisa assume grande relevancia, podendo contribuir para
posteriores mudancas legislativas.

2 DEFININDO O ALCANCE E O SENTIDO DE PROPRIE-
DADE INTELECTUAL
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Denomina-se propriedade intelectual um campo de direi-
tos, correspondente as prerrogativas que os individuos tém so-
bre suas criacOes, trabalhos e producdes, desenvolvidos a partir
de uma atividade intelectual, de seu talento e habilidade. En-
volve tanto os direitos do autor, quanto os direitos de proprie-
dade industrial.

Luiz Otavio Pimentel, de forma didatica, enuncia e
exemplifica o direito de propriedade intelectual:

Propriedade intelectual compreende a inven-
¢do, modelo de utilidade, desenho industrial, topo-
grafia de circuito integrado, nova cultivar ou culti-
var essencialmente derivada, marcas, indicacOes
geograficas, direitos de autor e conexos, programa
de computador, informagdo confidencial, segredo
industrial e de negocio e qualquer outro desenvol-
vimento tecnoldgico que acarrete ou possa acarretar
0 surgimento de novo produto, processo ou aperfei-
¢coamento incremental, obtido por um ou mais cria-
dores. “Direitos de propriedade intelectual” sdo os
direitos conferidos ao titular sobre a criacdo inte-
lectual, proporcionando um direito exclusivo sobre
a utilizacéo da obra, produto, processo ou obtencéo
por um prazo determinado.?

Pelos exemplos citados pelo autor, pode-se perceber que
0 ramo do Direito de Propriedade Intelectual estuda tanto os
direitos autorais e conexos, que sao mais proximos dos direitos
da personalidade, quanto o direito de propriedade industrial,
que engloba tanto os sinais distintivos, a exemplo das marcas e

® PIMENTEL, Luiz Otavio. O desenvolvimento nacional e a tecnologia —
perspectivas para inovacgdo, propriedade intelectual e transferéncia de resul-
tados no Brasil. In; ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva, WACHOWICZ, Mar-
cos (coords.). Direito da propriedade intelectual: estudos em homenagem
ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua, 2006, p. 188.
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dos nomes comerciais, como o conhecimento técnico, isto &, as
criacdes do espirito humano voltadas as atividades industriais e
comerciais, em contraponto aquelas cria¢cdes voltadas a arte
pura.*

Fundamentalmente, o que se tutela com o reconhecimen-
to do direito a propriedade intelectual € a atividade humana de
inovar a realidade. Essa operacdo de carter intelectual acresce
ao mundo coisas novas, resultando em uma nova realidade que,
por sua vez, vai ser a base para criacdo de outras realidades,
ampliando os horizontes humanos.

A tutela da propriedade intelectual tem origens bastante
antigas. De acordo com José Carlos Soares, a Lei de Veneza,
de 19 de marcgo de 1474, foi a primeira lei sancionada que tra-
tava especificamente sobre a concessdo de um privilégio tem-
porario, fazendo referéncia aos “homens com intelecto muito
agucado capazes de inventar e descobrir varios artificios enge-
nhosos”, os quals, para sua garantia, deveriam depositar 0 seu
invento ou descoberta nos Escritorios dos Administradores da
Municipalidade.’

Posteriormente, diversas legislagdes que se sucederam
passaram a prever um direito de monopdlio temporario para 0s
inventores. Dentre essas legislacdes, destaca-se o Alvara de
Dom Jodo VI, de 1809, que trazia a seguinte redacao:

O objetivo deste Alvara é o de promover a fe-

* Ascarelli classifica os bens imateriais em trés categorias. A primeira rela-
ciona as criagles intelectuais que assumem um valor representativo para o
universo da cultura, como as obras literarias e musicais. A segunda catego-
ria enumera as invencGes industriais e as idéias criativas aplicadas no uni-
verso do desenvolvimento tecnolégico, tendo como exemplo tipico as pa-
tentes. A Ultima categoria inclui as criagdes intelectuais que tém por objeto
as nomenclaturas e simbolos distintivos, diferenciando empresas e produtos,
como ocorre com as marcas. (ASCARELLI apud DIEZ-PICAZO, Luis.
Fundamentos del derecho civil patrimonial: las relaciones juridico-reales —
el registro de la propriedad — la posesion. Madri: Civitas, 1995, p. 160).

®> SOARES, José Carlos Tinoco. Tratado da propriedade industrial — paten-
tes e seus sucedaneos. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 1998, p. 76.
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licidade publica dos meus vassalos ficando estabe-
lecidos com esse designio principios liberais para a
prosperidade do Estado do Brasil, especialmente
necessarios para fomentar a agricultura, animar o
comércio, adiantar a navegacao e aumentar a povo-
acdo, fazendo-se mais extensa e analoga a grandeza
do mesmo Estado, e continua sendo muito conveni-
ente que os inventores e produtores de alguma nova
maquina e de invencdo de artes gozem do privilé-
gio, além do direito que possam ter ao valor pecu-
niario que seu servico estabelece em favor da in-
dustria e das artes. Ordeno que todas as pessoas que
estiverem neste caso apresentem o plano de seu no-
vo invento a Real Junta do Comércio e que, reco-
nhecendo a verdade do fundamento dele, Ihes con-
ceda privilégio exclusivo de 14 anos, ficando obri-
gado a publica-lo para que no fim deste prazo toda
a nacdo goze do fruto desta inven¢do. Ordeno, ou-
trossim, que se faca uma exata revisdo dos que se
acham atualmente concedidos, fazendo-se publicos
na forma acima determinada e revogando-se 0S
que, por falsa alegacdo ou sem bem fundadas ra-
z0es, obtiverem semelhantes concessées.’

Com o tempo, o regime juridico de protecdo da proprie-

dade intelectual foi se constitucionalizando. Manoel J. Pereira
dos Santos destaca que “desde sua adogdo em 1788, a Consti-
tuicdo dos Estados Unidos estabelece que, para promover o
progresso da ciéncia e das artes, o Congresso poderia conceder
aos autores e inventores direitos exclusivos sobre seus escritos
e descobertas (art. I, § 8, cl. 8).

® BARCELLOS, Milton Lucidio Ledo. O sistema internacional de patentes.
Sdo Paulo: Thomson laob, 2004, p. 13.

"SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Os principios constitucionais e proprie-
dade intelectual — o regime constitucional do direito autoral. In: ADOLFO,
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Posteriormente, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, ao estabelecer, no art. XXVII, 2, que “toda
pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producéo cientifica, literaria ou artisti-
ca da qual seja autor”, universalizou o reconhecimento dos
direitos de propriedade intelectual.

Conforme enuncia Newton Silveira, com

a assinatura de duas grandes convencdes in-
ternacionais, a de Paris de 1883 e a de Berna de
1886, visando a primeira a protecdo da propriedade
industrial e a segunda a das obras literarias e artis-
ticas, estava formada a consciéncia do mundo civi-
lizado de que ao autor pertencia a sua obra — enten-
dida como determinada concepcdo ou forma que
poderia ser aplicada a matéria, mas que com esta
ndo se confundia — e a ele competia o direito exclu-
sivo de usé-la, de autorizar o seu uso, obter rendi-
mentos dela ou transmitir esse direito a terceiros. O
direito tomou conhecimento de uma nova classe de
bens de natureza imaterial que se ligava a pessoa
do autor da mesma forma que alguém detém um di-
reito exclusivo sobre coisas materiais que Ihe per-
tencem. E esse direito foi concebido como um di-
reito de propriedade, tendo por objeto bens imateri-
ais.?

No que tange, especificamente, a propriedade industrial,
Roner Guerra Fabris esclarece que os direitos a ela referentes
tém se mostrado

como meio adequado e eficiente nas econo-

Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (coords.). Direito da proprie-
dade intelectual: estudos em homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 11.

8 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial,
direito do autor, software, cultivares. 3. ed. Barueri: Manole, 2005, p. 13.
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mias competitivas para o desenvolvimento tecnolo-
gico e progresso cientifico. As garantias de prote-
cao as inovagOes tecnoldgicas conduzem a investi-
mentos para desenvolver novos produtos e processo
industriais capazes de dar as empresas posicdes
privilegiadas nos mercados.’

Um dos principais mecanismos de tutela e protecdo da
propriedade industrial sdo as patentes, que podem ser definidas
como um titulo de propriedade concedido pelo Estado, que
assegura ao seu titular exclusividade, por um dado periodo, na
producdo, comercializagdo e exploracdo de determinada inven-
cao, retribuindo os custos com pesquisa. Depois que o tempo
de protecéo da patente se encerra, a invencao protegida fica sob
dominio publico, podendo todos vir a explora-la. A contrapar-
tida a essa concessao feita pelo Estado é que todo o conheci-
mento envolvido no desenvolvimento e producdo da invencao
deverd ser revelado para a sociedade. Ha, em principio, uma
relacdo de troca, em que a patente funciona como instrumento
de equilibrio entre os interesses publicos e privados.

Enquanto espécie do género direito de propriedade, o di-
reito de propriedade intelectual esta sujeito as disposicdes e
normatizacgdes relativas a propriedade em geral. Assim, defen-
de-se que as transformacdes pelas quais passaram a compreen-
sdo da propriedade também repercutam no entendimento acer-
ca da propriedade intelectual.

Exemplifica-se. O direito civil sofreu um processo de in-
tensa constitucionalizagcdo, em momento em que coincide com
a passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico.
Como reflexo disso, a propriedade passou a ser reconhecida
como um direito fundamental de todos e todas. Se antes era

°® FABRIS, Roner Guerra. Contratos de tecnologia e concorréncia no merca-
do comum. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos
(coords.). Direito da propriedade intelectual: estudos em homenagem ao
Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba; Jurua, 2006, p. 200.
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tida como direito absoluto do titular, agora a propriedade passa
a ser dotada de uma funcdo social. Para Fabio Nusdeo, a fun-

¢do social da propriedade envolve

[...] o conceito juridico de poder-dever, isto €,
0 poder dado ao titular de um direito como instru-
mento para que ele cumpra o dever decorrente da-
quela titularidade. E, portanto, passa-se a exigir de-
le, titular do direito, ndo apenas uma abstencao,
mas uma acédo, da qual, supostamente, advirdo be-
neficios gerais, por exemplo, construindo um edifi-

cio ou plantando em terrenos até ento ociosos.™

A funcéo social da propriedade ndo constitui mera limi-
tacdo ao exercicio da propriedade. Ela exige do titular do do-
minio um agir no sentido de promover beneficios, ainda quan-
do indiretos, a sociedade em geral. Procura a congruéncia na
realizacdo dos fins individuais com os interesses coletivos.

Jodo Luis Nogueira Matias e Afonso de Paula Pinheiro
Rocha trazem a importancia de se enxergar a propriedade sob
uma Gtica de funcionalidade econdmica. Com base nesse enfo-

gue, os autores sustentam que

[...] ndo ha uma funcéo social da propriedade

no sentido de que a propriedade (a classica liberal)
deve ser posta a uma funcéo social. A propriedade
ja se origina e é uma fungdo social. Uma forma de
alocacdo de recursos e riquezas de forma a maxi-
mizar a eficiéncia de geracdo de riquezas e desen-
volvimento humano.

[..]

Sob um prisma econdmico, funcdo social da
propriedade é uma redundancia. A propriedade s
pode ser pensada em termos de aplicacdo social
numa eficiente distribuicdo e producdo de riquezas

19 NUSDEO, Fébio. Curso de Economia: introducdo ao Direito Econémico.
3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 207.
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[..]

Desconstituida esta nocdo de direito absoluto
de propriedade, qualquer utilizagdo do instituto que
implique numa falta de eficiéncia social ou que ndo
promova de forma otimizada a situacdo de todos os
agentes envolvidos ndo sera uma utilizacéo correta
do instituto. Todas as questdes relativas a fungéo
social da propriedade se resolvem sob a perspectiva
de ﬂm estudo econémico do instituto de proprieda-
de.

A idéia de propriedade como um direito absoluto, basea-
da apenas nos interesses daquele que detém o titulo de domi-
nio, ndo mais encontra respaldo no ordenamento juridico pa-
trio. A Constituicdo da Republica de 1988 garante o direito de
propriedade, desde que ela atenda a sua funcdo social (art. 5°,
XXIII). Corroborando com essa tese, Fabio Konder Comparato
entende que, depois da Lei Fundamental de 1988, “nem toda
propriedade privada ha de ser considerada um direito funda-
mental e como tal protegida”.12

Atendendo a essa disposi¢do constitucional, o art. 1.228,
§1°, do Cddigo Civil Brasileiro, determina que:

Art. 1228.[...].

81°. O direito de propriedade deve ser exerci-
do em consonancia com as suas finalidades econd-
micas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especi-
al, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

1 MATIAS, Jodo Luis Nogueira; ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro. Re-
pensando o direito de propriedade (re-thinking property rights). Disponivel

em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/ re-
const_da_dogmatica_joao_luis_matias_e_afonso_rocha.pdf>. Acesso em 15
jul. 2009.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em maté-
ria de propriedade. Revista do Conselho de Estudos Judiciarios do Conse-
Iho da Justica Federal, ano |, dezembro de 1997, p. 96.



RIDB, Ano 2 (2013), n® 4 | 3047

ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

A funcéo social da propriedade, por tudo o que foi expos-
to, se insere na propria estrutura do direito de propriedade, ca-
racterizando-o ou ndo como um direito humano, apto a receber
tutela estatal, a depender de sua observancia. Comunga com
essa assertiva, Fabio Konder Comparato para quem

[...] é preciso verificar, in concreto, se se esta
ou ndo diante de uma situacdo de propriedade con-
siderada como direito humano, pois seria evidente
contra-senso que essa qualificacdo fosse estendida
ao dominio de um latifindio improdutivo, ou de
uma gleba urbana néo utilizada ou subutilizada, em
cidades com sérios problemas de moradia popular.

[...] quando a propriedade ndo se apresenta,
concretamente, como uma garantia da liberdade
humana, mas, bem ao contrario, serve de instru-
mento ao exercicio de poder sobre outrem, seria
rematado absurdo que se lhe reconhecesse o estatu-
to de direito humano, com todas as garantias ine-
rentes a essa condicdo, notadamente a de uma in-
denizacdo reforcada na hipotese de desapropria-
céo.'®

Eros Roberto Grau traduz com maestria o que significou
a passagem do direito de propriedade para um viés funcionali-
zado:

Ontem, os codigos; hoje, as Constituigdes. A
revanche da Grécia sobre Roma, tal como se deu,
em outro plano, na evolugéo do direito de proprie-
dade, antes justificado pela origem, agora legitima-
do pelos fins: a propriedade que ndo cumpre sua
funcdo social ndo merece protecdo juridica qual-

3 COMPARATO, Fébio Konder. op. cit., 1997, p. 97.
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quer.*

3 O SISTEMA INTERNACIONAL DE PR~OTEQAO A PRO-
PRIEDADE INDUSTRIAL: A CONVENCAO DE PARISE O
ACORDO TRIPS

A Convencdo da Unido de Paris (CUP), de 1883, deu
origem ao sistema internacional da propriedade industrial, ca-
racterizando-se como a primeira tentativa de harmonizacao
internacional dos diferentes sistemas juridicos relativos a pro-
priedade industrial.

Com a CUP, asseguram-se regras minimas para a prote-
cao, observancia e exercicio dos direitos de propriedade indus-
trial além das fronteiras nacionais. As reunies que deram ori-
gem a Convencao tiveram inicio em 1873 em Viena, sendo 0
Brasil um dos signatarios do tratado.

A Convencdo da Unido de Paris foi concebida de modo a
permitir um razoavel grau de liberdade as legislacbes nacio-
nais, desde que fossem respeitados alguns principios funda-
mentais. Nesse sentido, os paises signatarios da Convencao
tinham ampla liberdade para definir o que poderia ser paten-
tedvel em seus territdrios, a partir de suas necessidades nacio-
nais.

O principio basico da Convengdo € a assimilacdo dos ci-
dadéos dos paises pertencentes a Unido de Paris, de modo que
um individuo de determinado pais obtém, em outro, direitos de
propriedade industrial e os exercita em igualdade de condi¢bes
com 0s nacionais deste ultimo.

Mantém-se a plena vigéncia das legislagdes nacionais e a

 GRAU, Eros Roberto apud BARROSO, Luis Roberto. Neoconstituciona-
lismo e Constitucionalizacdo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 9, mar/abr/mai,
2007. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>.
Acesso em 20 nov. 2008.
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territorialidade da protecédo da propriedade industrial, que deve
ser obtida em cada pais pela repeticdo de pedidos de registros
ou depdsitos de patentes.

A CUP, assim como a Convencdo da Unido de Berna,
que trata dos direitos autorais, era administrada pela Organiza-
cao Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), um 6rgéo das
NacOes Unidas responsavel pela administracdo de diversos
acordos internacionais sobre direitos de propriedade intelectu-
al.

Com o tempo, o papel da OMPI passou a enfraquecer
principalmente quando o sistema de propriedade intelectual
comecou a ser discutido na agenda do comércio internacional,
durante a chamada Rodada do Uruguai do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (em inglés, General Agreement on Tariffs
and Trade — GATT), que ocorreu entre 1986 e 1994.

Gabriela Costa Chaves esclarece que a discussdo do tema
da propriedade intelectual no &mbito do GATT foi consequén-
cia de fortes pressdes de setores industriais norte-americanos
de computadores, softwares, microeletronicos, produtos quimi-
cos, produtos farmacéuticos e biotecnologia.’®

Ao final da Rodada do Uruguai, em 1994, foi elaborado
um conjunto de tratados internacionais que criou a Organizacao
Mundial do Comércio (OMC). Na oportunidade, os diversos
paises integrantes da OMC assinaram o Acordo de Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio —
ADPIC ou TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights). Trata-se de um acordo multilate-
ral que regula o tema dos direitos de propriedade industrial,
dispondo sobre padrdes minimos de protecdo a esses direitos,
que tiveram de ser incorporados na estrutura juridica dos paises
integrantes da OMC.

Conforme previsto nos objetivos do Acordo:

> CHAVES, Gabriela Costa. Patentes farmacéuticas: por que dificultam o
acesso a medicamentos? Rio de Janeiro: ABIA, 2007, p. 17.
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Artigo 7. A protecdo e aplicacdo dos direitos
de propriedade intelectual devem contribuir para a
promocéo da inovacgdo tecnoldgica e para a transfe-
réncia e disseminacdo de tecnologia, para a vanta-
gem mutua de produtores e usuarios do conheci-
mento tecnoldgico de forma a contribuir para o
bem-estar social e econémico e para o balango en-
tre direitos e obrigacdes.

Embora ainda vigente e referenciada em alguns artigos
do Acordo TRIPS, a Convencdo da Unido de Paris deixou de
ser referéncia no contexto do sistema internacional de protegéo
a propriedade intelectual, em parte, porque a OMC e o proprio
TRIPS passaram a reger a maioria das disposi¢des contidas na
CUP.

O conteldo da protecdo por patente ainda é regulado pe-
los direitos nacionais de cada Estado Membro da OMC. Em
que pese tal fato, apos a vigéncia do TRIPS, houve uma uni-
formizacdo, quase que mundial, das legislacBes nacionais. Isso
se deve, principalmente, as disposicGes do art. 1° do Acordo,
que determina:

Art. 1°. Os Membros colocardo em vigor o
disposto neste Acordo. Os Membros poderdo, mas
nédo estardo obrigados a prover, em sua legislacéo,
protecdo mais ampla que a exigida neste Acordo,
desde que tal protecdo néo contrarie as disposigdes
deste Acordo. Os Membros determinardo livremen-
te a forma apropriada de implementar as disposi-
cOes deste Acordo no &mbito de seus respectivos
sistema e prética juridicos.

Diferentemente do previsto na Convencéo, o Acordo so-
bre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relaci-
onados com o Comércio (TRIPS) estabeleceu que todos 0s
paises membros da OMC deveriam reconhecer patentes para
todos os campos tecnoldgicos, incluindo as patentes para pro-
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dutos e processos farmacéuticos.
Pascale Boulet, Christopher Garrison e Ellen ‘t Hoen
destacam que
Antes do Acordo TRIPS ter sido assinado, 0s
Estados eram livres para determinar o0 que seria ou
ndo patenteavel dentro do pais. Os Estados néo to-
mavam decisdes estanques e de longo prazo sobre
as patentes. O que eles permitiam que fosse paten-
teado variava bastante ao longo do tempo, depen-
dendo do estado de desenvolvimento do pais. O es-
copo das patentes nem sempre era expandido; na
verdade, algumas vezes os Estados decidiam negar
a patenteabilidade de invencdes previamente paten-
teadas, ou chegavam a abandonar totalmente seu
sistema de patente. O patenteamento de bens essen-
ciais, tais como medicamentos e alimentos, foi con-
siderado por um bom tempo como sendo evidente-
mente contra o interesse publico. De fato, quando a
Rodada do Uruguai das negociacdes comerciais da
OMC foi lancada em 1986, mais de 50 paises ndo
estavam concedendo patentes para produtos farma-
céuticos.'®
Acerca da extensdo conferida ao contetdo da patente, 0
TRIPS, em seu art. 28, estabelece uma protecdo minima apli-
cavel a todos os Estados-membros:
1. Uma patente conferira a seu titular os se-
guintes direitos exclusivos:
a) quando o objeto da patente for um produto,
0 de evitar que terceiros sem seu consentimento
produzam, usem, coloquem a venda, vendam, ou

1 BOULET, Pascale; GARRISON, Chistopher; HOEN, Ellen ‘t. Patentes
de medicamentos em evidéncia: compartilnando experiéncia préatica sobre
patentes de produtos farmacéuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: Médicos Sem
Fronteiras, 2005, p. 5.
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importem com esses propositos aqueles bens;

b) quando o objeto da patente for um proces-
S0, 0 de evitar que terceiros sem seu consentimento
usem 0 processo e usem, cologquem a venda, ven-
dam, ou importem com esses propositos pelo me-
nos o produto obtido diretamente por aquele pro-
Cesso.

2 - Os titulares de patente terdo também o di-
reito de cedé-la ou transferi-la por sucessao e o de
efetuar contratos de licenca.

O titular da patente tem o direito exclusivo de usar sua
invencdo protegida pelas reivindicacdes. O uso exclusivo é
evidenciado na medida em que todos 0s demais cumpram uma
obrigacdo de ndo-fazer. No contexto dessa obrigagdo, encon-
tram-se todos os atos enumerados, exclusivos do titular, isto &,
ndo produzir, ndo usar, ndo vender, ndo expor a venda e nao
importar com tal proposito, e outros.

Trata-se de um direito erga omnes de explorar de forma
exclusiva o objeto resultado de sua invencéo, durante o periodo
definido em lei. E um monopdlio provisério concedido ao titu-
lar da patente que impede que terceiros, sem a autorizacdo da-
quele, utilizem ou explorem comercialmente objeto que guarde
as caracteristicas essenciais daquele protegido pela patente.

Na teoria, com a concessédo da patente, a sociedade pode-
ria conhecer rapidamente a nova invencdo, tendo livre acesso a
ela. Enquanto isso, o detentor da patente lucraria com a venda
exclusiva da nova invencdo, uma vez que o monopo6lio com a
patente inibe a competicdo. Em um caso ideal, ambas as partes
— sociedade e detentor da patente — se beneficiariam com a pro-
tecdo da propriedade intelectual.

Entretanto, em virtude das disposi¢des do Acordo TRIPS,
0s paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, que nao
dispusessem de campos industriais capazes de produzir medi-
camentos e concorrer com as multinacionais, teriam que arcar
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com vultuosas quantias para pagar precos altissimos pela im-
portacdo desses produtos, em decorréncia do monopdlio consa-
grado pelas patentes.

Tendo em vista essa possibilidade, o Acordo estabeleceu
dois periodos de transi¢cdo para a adequacdo das legislacdes
nacionais aos padrdes nele vigentes, conforme o nivel de de-
senvolvimento de cada pais.

Gabriela Costa Chaves e Maria Auxiliadora Oliveira
enunciam que, para a reformulacdo da legislagdo, os paises
tiveram 0s seguintes prazos:

e 1ano (até 1996) para os paises desenvolvidos.

e 5 anos (até 2000) para os paises em desenvolvimen-
to.

e 11 anos (até 2006) para os paises menos desenvol-
vidos.

Os paises em desenvolvimento que ndo reco-
nheciam patentes para determinados campos tecno-
I6gicos no periodo anterior a entrada em vigor do
Acordo TRIPS tiveram um prazo adicional de até
cinco anos (até 2005) para fazé-lo, ou seja, aqueles
paises que ndo concediam patentes para 0 setor
farmacéutico antes do TRIPS tinham o direito de
continuar a ndo concedé-las até janeiro de 2005."’

Uma das principais vantagens desse periodo de transi¢do
seria permitir o fortalecimento dos laboratdrios nacionais para
enfrentar a concorréncia com as empresas transnacionais de
medicamentos intensivas em pesquisa e desenvolvimento. Para
aqueles paises que possuissem parque industrial de medica-
mentos, permitiria a producao de genéricos e a comercializacao
de produtos a pregos mais baixos, aumentando a capacitagdo
tecnoldgica no setor (know-how).

O Brasil, assim como a India, eram paises que, & época

" CHAVES, Gabriela Costa; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora. op. cit., 2007,
p. 29.
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da assinatura do TRIPS, ndo reconheciam as patentes de medi-
camentos.

O Governo Brasileiro ndo aproveitou todo o periodo de
transicdo de cinco anos mais cinco que foi dado pela Organiza-
¢do Mundial do Comércio (OMC) para reconhecer patentes na
area de medicamentos. Apos a entrada em vigor do TRIPS, o
Brasil, em menos de dois anos, j& havia alterado a regulacéo
em matéria de propriedade industrial, editando a Lei n. 9.279
em 1996, que permitiu as patentes de medicamentos ja a partir
de 1997.°

18 Sobre esse tema, 0 Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo, em 17
de maio de 2009, no bojo do Recurso Especial n° 960728 / RJ, no qual
discutia a prorrogagdo, por mais cinco anos, de patente concedida na vigén-
cia da Lei n® 5.772/71, em face da adesdo do Brasil ao Acordo TRIPS. Na
oportunidade, ficou consignado que “o argumento de que o Brasil ndo de-
monstrou interesse em fazer valer o prazo extra de quatro anos, como Nagao
em desenvolvimento, para aplicacdo do TRIPS desconsidera a existéncia de
dois prazos de caréncia no corpo do Acordo, pois é nitida a diferenca entre
as redacdes dos 88§ 2° e 4° do art. 65. Com efeito, o0 § 2°, quando cria o prazo
geral de aplicagdo de cinco anos (na modalidade 1 + 4) fala expressamente
que tal prazo é um direito do Estado em desenvolvimento; porém, ao tratar
do segundo prazo adicional, no §4° a redacdo muda substancialmente, es-
tando ali consignado que um Estado nas condi¢des do Brasil “podera adiar”
a aplicacdo do Acordo em alguns pontos por mais 5 anos. A segunda ressal-
va é uma mera possibilidade, ao contrario da primeira. O Brasil, conforme
demonstram as transcricdes das discussdes legislativas juntadas aos autos,
abriu méo do segundo prazo especial e facultativo de mais cinco anos cons-
tante no art. 65.4, prazo esse destinado a extensdo da protecdo a setores
tecnoldgicos ainda ndo protegidos pelas antigas Leis de Patentes; mas ndo
do primeiro prazo, porque, em relacdo a este e pelos proprios termos do
Acordo, qualquer manifestacdo de vontade era irrelevante. Em resumo, ndo
se pode, realmente, pretender a aplicagdo do prazo previsto no art. 65.4 do
TRIPS, por falta de manifestagdo legislativa adequada nesse sentido; porém,
o afastamento deste prazo especial ndo fulmina, de forma alguma, o prazo
genérico do art. 65.2, que é um direito concedido ao Brasil e que, nesta
qualidade, ndo pode sofrer efeitos de uma pretensa manifestacdo de vontade
por omissdo, quando nenhum dispositivo obrigava o pais a manifestar inte-
resse neste ponto como condi¢do da eficacia de seu direito”. (STJ. REsp
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4 A PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NO
BRASIL

A protecdo da propriedade intelectual no Brasil esteve
prevista desde a primeira Constituicdo brasileira, a de 1824.
Nesta, constava, no art. 179, inciso 26, que “os inventores terao
a propriedade de suas descobertas ou das suas producdes. A lei
Ihes assegurara um privilégio exclusivo temporario, ou lhes
remunerara em ressarcimento da perda que haja de sofrer pela
vulgariza¢ao”. No bojo da Constituigdo Imperial, a base consti-
tucional da propriedade intelectual j& estava inserida no capitu-
lo dos direitos e garantias fundamentais.

A Constituicdo Republicana de 1891 estabelecia, no art.
72, 8 5° que os autores de inventos industriais gozariam de um
privilégio temporario ou de “um prémio razoavel quando haja
conveniéncia de vulgarizar o invento”.

A Constituicdo de 1937 limitou-se a dispor que competia
privativamente a Unido legislar sobre direito do autor (art. 16,
XX), bem como sobre privilégios de invento e a protecdo de
modelos, marcas e outras designacdes de mercadorias, ndo es-
tabelecendo nenhuma garantia constitucional a propriedade
intelectual.

A Constituicdo de 1946, no art. 141, restabeleceu as dis-
posicdes relativas a protecdo dos inventos industriais, das mar-
cas, do nome comercial, das obras literarias e outros, mantendo
praticamente a redacdo da Constituicdo de 1934, exceto no que
tange a palavra “transmissdo” dos direitos de autor aos herdei-
ros, que foi excluida.

A Carta de 1967 trouxe importantes alteragdes no regime
constitucional da propriedade intelectual. No art. 150, §24,
dispds sobre a garantia do privilégio temporario para a utiliza-

960728/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em 17 mai. 2009. Publicado
no DJe de 15 de abr. 2009).
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¢do de inventos industriais, ndo mais contemplando a conces-
séo do justo prémio ao inventor caso convenha a coletividade a
vulgarizacdo do invento industrial. Restabeleceu que o direito
do autor é transmissivel por heranga, o que foi mantido pela
Emenda Constitucional de 19609.

Na Constituicdo de 1988, o regime da propriedade inte-
lectual sofreu importantes atualizagdes. A matéria, regulada em
trés dispositivos do art. 5°, continuou a ser tratada no capitulo
dos direitos e garantias fundamentais; vejamos:

Art. 5°. Omissis

[...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclu-
sivo de utilizag&o, publicagéo ou reproducéo de su-
as obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em
obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econOdmico das obras que criarem ou de que parti-
ciparem aos criadores, aos intérpretes e as respecti-
vas representagdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inven-
tos industriais privilégio temporario para sua utili-
zagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémi-
co do Pais;

O inciso XXIX traz a tutela genérica das criagdes indus-
triais e a insercdo da clausula teleoldgica, que sujeita a proprie-
dade industrial “ao interesse social e o desenvolvimento tecno-
logico e econdomico do Pais”. Logo, enquanto direito de propri-
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edade, a propriedade intelectual esté sujeita ao cumprimento de
sua funcao social.

O constituinte de 1988 teve o cuidado de tornar mais cla-
ro em que consiste a funcdo social da propriedade industrial.
Além de estar sujeito ao dispositivo genérico do art. 5°, XXIII,
o0 privilégio temporério para utilizacdo de inventos esta condi-
cionado ao interesse social e ao desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais.

Anteriormente a Constituicdo de 1988, havia sido edita-
do, sob a égide da Emenda Constitucional de 1969, o Cddigo
de Propriedade Industrial — Lei n. 5.772/71. Neste, constava
que, dentre outros produtos e processos, 0 Brasil ndo reconhe-
cia a patente de medicamentos. E o que dispunha o art. 9°, ali-
nea “c”. Sendo vejamos:

Art. 9°. Ndo sdo privilegiaveis:

[.-]

C) as substancias, matérias, misturas ou pro-
dutos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medi-
camentos de qualquer espécie, bem como os res-
pectivos processos de obtencdo ou modificacdo;

Visando adequar o ordenamento interno as novas dispo-
sicBes em matéria de propriedade intelectual em vigor no ambi-
to da OMC, leia-se, Acordo TRIPS, foi aprovada uma nova Lei
de Propriedade Industrial —a Lei n. 9.279/96.

Esse novo diploma normativo permitiu a patente de pro-
dutos quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer es-
pécie. Corrigindo algumas atecnias presentes na legislagdo an-
terior, estabeleceu, no art. 2°, que:

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

| - concessdo de patentes de invencdo e de
modelo de utilidade;
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Il - concessé@o de registro de desenho indus-

trial;

I11 - concesséo de registro de marca;

IV - represséo as falsas indicacbes geografi-
cas; e

V - repressdo a concorréncia desleal. (Grifos
N0ss0s)

Como se Vé, o sistema de patentes € um dos mecanismos
de protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial no
ordenamento brasileiro. Destaque-se que as patentes, por dis-
posicdo legal expressa, devem ser concedidas considerando o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico
do Pais. Logo, é instrumento que deve conciliar interesses pu-
blicos e privados, em uma tentativa de harmonizar esses inte-
resses aparentemente conflitantes.

Para que uma criacdo intelectual seja considerada sus-
cetivel de obtencdo de protecdo através do sistema de patentes,
ela deve preencher os requisitos de novidade, atividade inven-
tiva e aplicacdo industrial, nos termos do art. 8° da Lei de Pro-
priedade Industrial. Uma invencdo preenche o critério da novi-
dade quando ndo tiver sido divulgada e difundida para o publi-
co. Sera dotada de atividade inventiva se ndo for considerada
Obvia para um técnico no assunto. Por fim, terd aplicacéo in-
dustrial se puder ser produzida ou utilizada nesse setor econo-
mico.

Se o pedido de patente for deferido, uma vez efetivado o
pagamento da taxa de expedicdo, o certificado de patente sera
emitido (art. 38), vigorando a patente de invencdo por vinte
anos e 0 modelo de utilidade por quinze, contados a partir da
data do depdsito (art. 40), ou, pelo menos, dez anos, ou sete —
conforme se trate de invencdo ou modelo de utilidade -, conta-
dos a partir da data da concesséo (art. 40, pardgrafo Unico).

A patente confere o direito de impedir terceiros, sem o
consentimento do titular, de produzir, usar, colocar a venda,
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vender ou importar produto que seja objeto de patente, ou pro-
duto obtido diretamente por processo patenteado (art. 42).

A principal alteracdo trazida com a nova Lei de Proprie-
dade Industrial se refere a permissdo de registro de patentes
para produtos quimico-farmacéuticos e medicamentos de qual-
quer espécie. Com a ratificacdo do acordo TRIPS pelo Brasil,
houve a introducdo, no sistema brasileiro, de patentes nas areas
quimica, farmacéutica, e alimenticia, sendo admitido o direito
exclusivo dessas invengdes por um dado periodo, de forma a
compensar 0s custos com pesquisa e desenvolvimento. Diante
dessa nova realidade, tornou-se necessaria a formulacdo de
regras especiais.

A Lei de Propriedade Industrial trouxe esse novo regra-
mento, se aplicando aos pedidos de patente em andamento,
“exceto quanto a patenteabilidade dos pedidos depositados até
31 de dezembro de 1994, cujo objeto de protecdo sejam subs-
tancias, matérias ou produtos obtidos por meios ou processos
quimicos ou substancias, matérias, misturas ou produtos ali-
menticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer
espécie, bem como 0s respectivos processos de obtencdo ou
modificacdo e cujos depositantes ndo tenham exercido a facul-
dade prevista nos arts. 230 e 231 desta Lei, 0s quais serdo con-
siderados indeferidos, para todos os efeitos, devendo o INPI
publicar a comunicagdo dos aludidos indeferimentos” (art.
229).

Newton Silveira esclarece que

para esses, a lei prevé uma revalidacdo con-
dicional (pipeline) — para quem tenha esse direito
garantido por tratado ou convencdo em vigor no
Brasil (que € o Acordo TRIPS) — do primeiro pedi-
do de patente depositado no exterior (art. 230). Es-
se direito é condicional porque depende de que o
objeto da patente ndo tenha “sido colocado em
qualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou
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por terceiro com 0 seu consentimento, nem tenham
sido realizados, por terceiros, no Pais, sérios e efe-
tivos preparativos para a exploracdo do objeto do
pedido.*

O Brasil, portanto, adotou 0 mecanismo da pipeline (pa-
tente de revalidacdo), constituindo uma disposicdo temporaria
por meio da qual foram aceitos depdsitos de patentes em cam-
pos tecnologicos ndo patentedveis até entdo, mesmo que tais
pedidos ja ndo cumprissem o requisito da novidade. Esse me-
canismo impactou fortemente a saude publica, ja que possibili-
tou o patenteamento de produtos quimico-farmacéuticos essen-
ciais sem exame dos requisitos da patente (como o critério da
inovacdo). Sobre o tema, a Associacdo Brasileira Interdiscipli-
nar de AIDS (ABIA) esclarece que:

as patentes de varios medicamentos anti-
retrovirais?®® (ARVs) adotados pelo Ministério da
Saude para o tratamento do HIV/AIDS — como o
abacavir, nelfinavir e lopinavir/r — foram concedi-
das pelo mecanismo do pipeline. O medicamento
Efavirenz, licenciado compulsoriamente em 2007,
tem uma patente pipeline.?!

Para fazer jus ao beneficio da pipeline, o deposito da pa-
tente deve ser feito dentro do prazo de um ano contado a partir
da publicacdo da lei (art. 230, §1°). Preenchidos esses requisi-
tos, a patente serd concedida tal como foi no pais de origem
(839), pelo prazo remanescente de protecdo do pais de origem
(84°). Se o pedido da patente ja foi depositado no Brasil, o re-

Y SILVEIRA, Newton. op. cit., 2005, p. 42.

% Os medicamentos conhecidos como anti-retrovirais (ARVs) t&m como
principal objetivo diminuir o nimero de copias virais no corpo humano,
inibindo a replicacdo do virus. Sdo medicamentos selecionados e incluidos
nos protocolos nacionais de tratamento nos casos em que as evidéncias
clinicas comprovem a sua efetividade.

2L ABIA. Patentes: porque o Brasil paga mais por medicamentos importan-
tes para a satde publica?. Rio de Janeiro, 2006.
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querente devera dele desistir e depositar novo pedido na forma
da lei (85°).

A Lei de Propriedade Intelectual assegura o direito ad-
quirido, a indicar que quem fabricava o produto pode continuar
a fazé-lo sem pagamento de royalties® retroativos ou futuros
(art. 232).

5 MECANISMOS DE FLEXIBILIZACAO DAS PA-
TENTES: LICENCIAMENTO COMPULSORIO E OUTROS
INSTITUTOS

Conforme se destacou anteriormente, o atual sistema in-
ternacional de protecdo as patentes, composto, inicialmente,
pela Convencdo da Unido de Paris — CUP e, mais recentemen-
te, pelo TRIPS, caracteriza-se por uma forte protecdo as inven-
cOes, acoplada a algumas limitacdes a exclusividade de uso
outorgada aos seus titulares.

As flexibilidades previstas no Acordo TRIPS para a ga-
rantia do direito a saude sdo aquelas que favorecem, em dife-
rentes niveis, a entrada de medicamentos genéricos no merca-
do, na medida em que permitem a competicdo, o que pode fa-
zer reduzir o preco dos medicamentos. Sdo exemplos dessas
flexibilidades: o periodo de transicdo para o reconhecimento de
patentes para produtos e processos farmacéuticos (arts. 65 e
66), importacdo paralela (art. 6°), licenca compulsoria (art. 31)
e atuacdo do setor de saude nos processos de andlise dos pedi-
dos de patentes farmacéuticas (implicito no art. 8°).

Gabriela Costa Chaves e Maria Auxiliadora Oliveira tra-
zem a tona um dado relevante: “a incorporagdo dessas flexibi-
lidades na legislacdo nacional pode minimizar os potenciais
efeitos negativos dos direitos conferidos pela patente na im-

%2 Royalties sd0 uma espécie de remuneracdo devida ao detentor da patente
pelo uso e exploracdo de invencdo ou modelo de utilidade gravado com a
clausula da exclusividade patentéaria.
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plementacdo de politicas de desenvolvimento econdmico e
social”.?®

Essas limitacOes se justificam pela funcdo social da pro-
priedade intelectual, haja vista que, se de um lado a patente da
ao seu titular o direito de impedir que terceiros explorem o
objeto ou 0 processo patenteado sem 0 seu consentimento, por
outro lado, como toda propriedade, deve ela ser exercida “em
consonancia com as finalidades econdmicas e sociais”, nos
termos do art. 1.228, §1° do Cadigo Civil de 2002. Nesse senti-
do, Isabel VVaz escreve que

a propriedade intelectual cria, para o seu titu-
lar, através dos instrumentos da patente e do regis-
tro, direitos morais e patrimoniais exclusivos, que
funcionam como recompensa pecuniaria. Mas a uti-
lizagdo dos bens produzidos pela criatividade hu-
mana vincula-se & observancia dos interesses soci-
ais, a necessidade de capacitacdo tecnoldgica naci-
onal, ao progresso e ao bem-estar de toda comuni-
dade. Ai vemos a conveniéncia de conciliar-se o
legitimo interesse do inventor ou do autor, enquan-
to criador de um bem socialmente atil e economi-
camente valoravel, com a necessidade de torna-lo
acessivel a sociedade.?

No mesmo diapasédo, Denis Barbosa explica que as paten-
tes devem ser vistas como uma forma de uso social da proprie-
dade, so encontrando fundamento “enquanto socialmente justo.
Como um mecanismo de restri¢do a liberdade de concorréncia,
a patente deve ser usada de acordo com sua finalidade. O uso
da exclusiva em desacordo com tal finalidade é contra direi-

% CHAVES, Gabriela Costa; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora. op. cit., 2007,
p. 28.

“\VAZ, Isabel. Direito econdémico das propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 420.
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A Lei de Propriedade Intelectual, seguindo as disposicdes
do TRIPS, elencou alguns instrumentos de flexibilizacdo das
patentes, embora ndo tenha incorporado todas as flexibilidades
presentes no Acordo TRIPS. Além do licenciamento compulso-
rio, sao previstos o principio da exaustdo de direitos e o institu-
to da importacéo paralela.

O principio da exaustdo vem definido no art. 43, IV, da
LPI, que declara ndo constituir violacdo da patente a comercia-
lizacdo de produto fabricado de acordo com patente de proces-
S0 ou produto que tiver sido colocado no mercado interno dire-
tamente pelo titular da patente ou com o seu consentimento.

A importacdo paralela por qualquer terceiro sera admitida
quando o proprio titular da patente praticar a importacdo do
objeto da patente (art. 68, 81°, I) ou quando o licenciado 0 im-
portar (art. 68, 83°), desde que o produto tenha sido colocado
no mercado (internacional) diretamente pelo titular da patente
ou com o seu consentimento (art. 68, §4°). Gabriela Costa Cha-
ves? destaca que, na legislaco brasileira, a importagdo parale-
la ndo esta prevista da forma mais completa possivel, pois esta
condicionada as situacdes de concessao de licenca compulsoria
por razdo de abuso de poder econdmico (art.68, da Lei de Pro-
priedade Industrial).

No Acordo TRIPS, a importacdo paralela ¢é a flexibilida-
de que permite importar medicamentos dos paises onde eles
sdo vendidos a precos mais baixos pelo detentor da patente ou
por outros autorizados por ele, independentemente da compro-
vacdo de abuso do poder econémico. Como o Brasil ndo incor-
porou essa flexibilidade de forma plena, tramita no Congresso
Nacional um projeto de Lei n. 139/99 que objetiva inserir no
ordenamento brasileiro esse instituto tal como previsto no

» BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 499.
% CHAVES, Gabriela Costa. op. cit., 2007, p. 24.
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TRIPS.

A Lei de Propriedade Industrial prevé, ainda, hipoteses
em que uma patente pode ser licenciada, sem o consentimento
do titular. Nesses casos, privilegia-se o interesse publico, isto é,
a funcéo social da propriedade em detrimento da exclusividade
proporcionada pelo privilégio da patente.

O licenciamento compulsério é conceituado por Milton
Lucidio Ledo Barcellos como

a previsdo legal da possibilidade, em deter-
minados casos previstos na Convencgédo da Unido de
Paris — CUP, no Acordo sobre Direitos de Proprie-
dade Intelectual relacionados ao Comércio —
ADPIC (internacionalmente conhecido sob a sigla
TRIPS — Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights e em vigor no Brasil através do
Decreto 1.355 de 30.12.1994) e na prépria Lei da
Propriedade Industrial — LPI Brasileira (Lei
9.279/96), de se estabelecer uma flexibilizacdo dos
direitos de propriedade sobre determinada patente,
tendo em vista a realidade na qual se insere o con-
texto da exploracdo da patente, atribuindo-se uma
imposicdo legal de licenca compulséria ao titular
da patente, mediante o cumprimento de determina-
dos requisitos para cada fundamento adotado.?’

Varios paises ja fizeram uso da licenga compulsodria para
combater praticas anticompetitivas e também como estratégia
para a reducdo de precos de medicamentos. Nao se trata, por-
tanto, de um instituto exclusivo para paises em desenvolvimen-
to, ja tendo sido utilizado pelos Estados Unidos e do Canadé®®,
inclusive com relagdo a patentes de medicamentos, como for-
ma de manter o equilibrio entre os direitos de propriedade in-

2’ BARCELLOS, Milton Lucidio. op. cit., 2006, p. 237-238.
% CHAGAS, Gabriela Costa; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora. op. cit.,
2007, p. 34-35.
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dustrial e o direito a saude.

O sistema da licenga compulséria foi implantado na
Convencdo de Paris atraves da Revisdo de Haia, de 1925, subs-
tituindo a previsdo originaria da CUP, que estabelecia o cha-
mado “trabalho obrigatério”, instituto pelo qual o inventor era
obrigado a trabalhar o seu invento em todos 0s paises em que
obteve a concessdo da patente. Essa substituicdo foi resultado,
nas palavras de Di Blasi, Garcia e Mendes, da busca “de uma
disposicdo mais flexivel que atendesse aos anseios nacionais da
economia, mas que n3o desinteressasse o dono da patente”.?

Sao hipoteses de licenciamento compulsorio, previstas
nos artigos 68 a 74 da Lei n. 9279/96:

a) Exercicio de direitos de forma abusiva

O art. 68, da Lei de Propriedade Intelectual estabelece
que o uso da patente de forma abusiva autoriza o uso do licen-
ciamento compulsério.

Essa hipotese ja vinha elencada na CUP, verséo de Esto-
colmo de 14 de julho de 1967 (promulgada no Brasil pelo De-
creto n. 75.572, de 8 de abr. de 1975, alterado pelo Decreto n.
635, de 21 de ago. de 1992, e ratificado pelo Decreto n. 1263,
de 10 de out. de 1994):

art. 5° A (2) Cada pais terd a faculdade de
adotar medidas legislativas prevendo a concesséo
de licencas obrigatorias para prevenir os abusos
que poderiam resultar do exercicio do direito ex-
clusivo conferido pela patente, como, por exemplo,
a falta de exploragéo (Grifos nossos).

Como o TRIPS incorpora os artigos 1 a 12 e 19 da CUP,
o disposto no art. 5 A (2) esté igualmente incluso no Acordo.

Juliana Viegas adverte que, considerando que a Lei de
Propriedade Intelectual trata em dispositivo distinto a hipdtese

# DI BLASI, Clésio Gabriel; GARCIA, Mario Augusto Soerensen; MEN-
DES, Paulo Parente Marques. A propriedade industrial. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 42.
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de falta de exploragéo

a auséncia de uma definicdo do que seja
“abuso” exige uma analise de caso a caso, mas, por
exemplo, a préatica de precos excessivos, principal-
mente quando aplicados a produtos de necessidade
basica ou de interesse publico, tornando-os inaces-
siveis a populagﬁes carentes, pode constituir uma
forma de abuso.™

b) Abuso do poder econémico

O art. 68 da LPI também prevé a possibilidade de outorga
de licenca compulséria quando o titular da patente praticar
abuso do poder econdmico por meio da patente, devidamente
comprovado por decisdo judicial ou administrativa (via Conse-
Iho Administrativo de Defesa Econémica - CADE).

Essa hipotese é respaldada pelo artigo 31 (k) do TRIPS,
que admite a licenga compulsoria “para remediar um procedi-
mento determinado como sendo anticompetitivo ou desleal
apOs processo administrativo ou judicial”.

C) Falta de exploracéo

O 819 I, do art. 68 determina que, quando a patente néo
for explorada no territério brasileiro, seja por falta de fabrica-
cao, seja por fabricacdo incompleta do produto ou por falta de
uso integral do processo patenteado, pode-se requerer, perante
o0 Instituto Nacional de Propriedade Industrial, a licenca com-
pulsoria.

A CUP e, conseqiientemente, o TRIPS consideram a falta
de fabricacdo ou exploracdo como uma forma de “abuso”, es-
tando todas essas hipdteses de licenciar compulsoriamente uma
patente previstas no art. 5° A (2), transcrito acima.

Os licenciamentos compulsorios por falta de exploracéo

¥ VIEGAS, Juliana L. B. Contratos Tipicos de Propriedade Industrial. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson Pinheiro (Coord.). Pro-
priedade intelectual: contratos de propriedade industrial e novas tecnologi-
as. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 132.
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de uma patente s6 podem ser requeridos apds decorridos trés
anos da concessdo da patente, de acordo com o art. 68, 8 5°,
LPI, em conformidade com o art. 5 A (4) da CUP.

d) Comercializacao insuficiente

Uma quarta hipétese de licenciamento compulsério ocor-
re quando a comercializacdo do produto patenteado ou resulta-
do de processo patenteado ndo for suficiente para satisfazer as
necessidades do mercado (art. 68, §1°, II).

Logo, ndo basta que o titular da patente a explore, mas é
necessario que a fabricacdo do produto seja suficiente para
atender as demandas do mercado.

e) Patentes dependentes

Quando, cumulativamente, houver dependéncia de uma
patente em relacdo a outra, quando a patente dependente repre-
sentar substancial progresso técnico em relacdo a anterior, e
quando o titular da patente original ndo realizar acordo com o
titular da patente dependente, o art. 70 da LPI permite a licenga
compulsdria da patente anterior.

O 81° do art. 70 define 0 que se entende por patente de-
pendente, considerando-a aquela cuja exploracdo necessita
obrigatoriamente da utilizacdo do objeto de patente anterior.
Nesse sentido, uma patente de processo podera ser considerada
dependente de patente do respectivo produto, e vice-versa (82°
do art. 70).

O artigo 31 (l) do TRIPS admite expressamente a licenca
compulséria em caso de patente dependente, quando esta re-
presentar “um avango técnico importante de consideravel signi-
ficado econémico em relagdo a invencdo identificada na pri-
meira patente”.

f) Emergéncia Nacional

Os casos de emergéncia nacional (definidos pelo Decreto
n. 3201, de 6 de out. de 1999, como “iminente perigo publico,
ainda que apenas em parte do territorio nacional”), juntamente
com as hipoteses de interesse publico, sdo as justificativas mais
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comumente usadas em pedidos de licenciamento compulsorio.

O artigo 31 (b) do TRIPS admite a licenca compulsoéria
“em caso de emergéncia nacional ou outras circunstancias de
extrema urgéncia [...]”.

O art. 71 da LPI explicita que, mesmo em casos de emer-
géncia nacional, o licenciamento compulsorio deve ser outor-
gado “sem prejuizo dos direitos do respectivo titular”. Esta
observacdo, contida no final do dispositivo, leva ao entendi-
mento de que o titular pode certamente continuar a explorar a
patente (mesmo porque a licenca compulsoria é temporaria e
ndo exclusiva), além de poder a licenca gerar royalties paga-
veis ao titular. O valor desses royalties deve ser arbitrado pelo
INPI, nos termos do art. 73, 85°, da LPI.

9) Interesse publico

A Ultima hipdtese de licenciamento compulsério prevista
da Lei de Propriedade Intelectual ocorre em casos de interesse
publico (definido no Decreto n. 3201/99 como “os fatos relaci-
onados, dentre outros, a salde publica, a nutricdo, a defesa do
meio ambiente, bem como aqueles de primordial importancia
para o desenvolvimento tecnologico ou socioecondémico do
Pais”).

O artigo 31 (b) do TRIPS admite a licenga em “caso de
uso publico ndo-comercial”.

De acordo com Juliana Viegas, “casos de interesse publi-
co podem incluir, pois, as mais variadas necessidades, e aque-
las citadas na LPI sdo meramente exempliﬁcativas”.31

Ressalte-se que essa hipotese de licenga deve ser outor-
gada por um prazo determinado, compativel com o atendimen-
to ao interesse publico.

h) Disposicgdes gerais sobre licencas compulsorias

As licengas compulsorias sdo instrumentos de concreti-
zacdo da fungéo social da propriedade intelectual, ndo impli-
cando na perda da validade da patente assim licenciada, sujei-

1 VIEGAS, Juliana L. B. op. cit., 2007, p. 139.
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tando aquele que licencia compulsoriamente ao pagamento de
royalties ao titular da patente registrada.

Nos casos de pedido de licenga compulséria fundados no
exercicio de direitos de forma abusiva, abuso do poder econo-
mico, falta de exploracdo da patente ou comercializagéo insufi-
ciente, o interessado na licenca deve comprovar legitimo inte-
resse e capacidade técnica e econdmica para explora-la eficien-
temente (art. 68, 82°), e a licenca compulsoria deve se destinar
a producdo e a venda predominantemente para o0 mercado in-
terno, em obediéncia as disposicOes do artigo 31 (f) do TRIPS.

Os governos, ao fazerem uso do licenciamento compul-
sOrio para garantir o acesso a medicamentos, geralmente justi-
ficam-no com base em interesse publico. A licenca compulsé-
ria, nessa hipotese, sé pode ser para uso publico ndo comercial
(isto é, o licenciado deve ser 6rgdo ou entidade governamental
e a exploracdo da patente ndo pode ser feita com propdsito co-
mercial, mas deve ser destinado a distribuicdo gratuita ou a
preco de custo), ndo pode ser exclusiva e fica sujeita a paga-
mento de royalties.

Para que seja deferida a licenca compulsoria, o0 TRIPS
traz alguns outros requisitos a serem levados em consideragédo
pela entidade que licencia. Conforme dispde o artigo 31 (b) do
Acordo, o interessado na licenga deve ter previamente buscado
obter autorizagdo negociada com o titular, em termos e condi-
cOes comerciais razoaveis, e que essa negociacdo ndo tenha
tido sucesso num prazo razoavel.

Juliana Viegas conclui que

O licenciamento compulsério tem sido muito
criticado, sob a alegacdo de que a mera ameaca de
tal medida ja é suficiente para reduzir os investi-
mentos em pesquisa e desenvolvimento no Pais, in-
vestimentos em novos negocios e investimentos em
expansdo da producdo local, tudo em decorréncia
do ambiente de desconfianga que se cria sobre a so-
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lidez e eficcia dos direitos de propriedade indus-
trial no Brasil. No entanto, é preciso notar que o
instituto da licenca compulsoria existe e € aplicado
na maioria absoluta dos paises desenvolvidos, ndo
havendo razéo, pois, para que ndo seja aplicado no
Brasil, evidentemente com o necessario critério e
prudéncia.*

6 A UTILIZACAO DO LICENCIAMENTO COMPUI:SORIO
NO BRASIL NA PERSPECTIVA DE EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

A possibilidade de outorgas de licencas compulsorias no
Brasil ndo € nova, pois ja era prevista no Codigo de Proprieda-
de Industrial anterior (Lei n. 5.772/71), sob a egide do qual,
poucas licencas compulsérias foram outorgadas, como informa
Jacqueline Borges de Faria:

O INPI concedeu trés licencas compulsérias,
relativas a Pl n. 76.767 (processo para cultura de
virus), usada para a producdo de vacina antiaftosa,
de propriedade da firma National Research Deve-
lopment Corporation e uma da patente Pl n.
7.107.076, obtida por Nortox Agro-Quimica S/A,
por meio do despacho na RPI 710, de 29/5/84, pé-
gina 86, processo DIRCO/1649/83, referente ao ca-
so Monsanto — quando da vigéncia do Codigo da
Propriedade Industrial (Lei 5772/71).%

Sob a vigéncia da atual Lei de Propriedade Intelectual,
foi outorgado um unico licenciamento compulsoério, por meio
do Decreto n. 6.107, de 4 de maio de 2007. O licenciamento

% |dem, 2007, p. 140.

® FARIA, Jacqueline Borges de. Licenca compulséria como alternativa
para a garantia do acesso universal a anti-retrovirais no Brasil. Revista da
ABPI, Rio de Janeiro: ABPI, n. 85, Nov./dez. 2006, p. 32.
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concedido, que se baseia em interesse publico, refere-se a duas
patentes relacionadas a producdo do medicamento Efavirez, de
propriedade da Merck, usado no Programa Nacional de
DST/AIDS. O Decreto foi precedido de Portaria do Ministério
da Saude (n. 886, de 24 de abr. 2007) que declarou o interesse
publico na producéo do referido medicamento anti-retroviral.

A iniciativa brasileira de licenciar compulsoriamente um
medicamento protegido por patente, na perspectiva de efetiva-
¢do do acesso universal de medicamentos para tratamento de
HIV/AIDS, traz a tona a discussao sobre quais os limites de
protecdo dos direitos de propriedade intelectual.

No que tange a prevaléncia do direito a satde, a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabeleceu, no
art. XXV (1) que “toda pessoa tem direito a um padrio de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem estar, inclu-
sive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu contro-
le”.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo os tratados in-
ternacionais sobre a matéria, assegurou, no art. 6%, que a salde,
ao lado da educagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca publi-
ca, previdéncia e assisténcia, € um direito social.

Enquanto direito social, ou direito humano de 22 dimen-
sdo, o direito & salde implica em uma atuacdo positiva do Es-
tado, no sentido de implementar politicas publicas que garan-
tam, na prética, 0 acesso aos servicos e aos medicamentos es-
senciais. Reforcando essa tese, os artigos 196 e 197, da Lei
Fundamental brasileira, comprometem o Poder Publico na efe-
tivagdo do direito a satde, sendo vejamos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doen-
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¢a e de outros agravos e ao acesso universal e igua-
litario as acOes e servigos para sua promogao, pro-
tecdo e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e
servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Por implicarem em uma atuacdo positiva do Estado, os

direitos sociais sofrem, muitas vezes, a chamada sindrome da
inefetividade das normas constitucionais. Luis Roberto Barroso
sustenta a tese de que se deve falar em exequibilidade plena
dos direitos fundamentais como um todo, inclusive dos direitos
sociais, fundamentando sua posicdo no Preambulo da Carta
Magna de 1988. Reconhece, contudo, que a efetivacdo dos di-
reitos sociais € mais tormentosa e complexa do que a relativa
as demais categorias, sendo vejamos:

Modernamente, ja ndo cabe negar o carater
juridico e, pois, a exigibilidade e acionabilidade
dos direitos fundamentais, na sua multipla tipolo-
gia. E puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a re-
sisténcia, que ainda hoje se opbe a efetivacao, por
via coercitiva, dos chamados direitos sociais. Tam-
bém os direitos politicos e individuais enfrentaram,
como se assinalou, a reacdo conservadora, até sua
final consolidagdo. A afirmagdo dos direitos fun-
damentais como um todo, na sua exequibilidade
plena, vem sendo positivada nas Cartas Politicas
mais recentes, como se V€ no art. 2°- da Constitui-
cdo Portuguesa e do Predmbulo da Constituicdo
Brasileira, que proclama ser o pais um Estado De-
mocratico, ‘destinado a assegurar o exercicio dos
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direitos sociais e individuais’.**

No contexto de exigéncia de efetivacdo dos direitos soci-
ais, a Administracdo Publica, por diversas vezes, tem-se valido
da tese de que as limitacbes orcamentarias implicam em uma
restricdo no &mbito de atuacdo das politicas pablicas, o que se
convencionou denominar de “reserva do possivel”. Sobre o
tema, importante destacar as observagdes de José Joaquim
Gomes Canotilho:

Quais sdo, no fundo, os argumentos para re-
duzir os direitos sociais a uma garantia constitucio-
nal platénica? Em primeiro lugar, os custos dos di-
reitos sociais. Os direitos de liberdade ndo custam,
em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidadaos sem se sobrecarregarem os cofres
publicos. Os direitos sociais, pelo contrario, pres-
supbem grandes disponibilidades financeiras por
parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a
construcdo dogmatica da reserva do possivel (Vor-
behalt dés Mdoglichen) para traduzir a ideia de que
os direitos sociais sO existem quando e enquanto
existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito so-
cial sob ‘reserva dos cofres cheios’, equivale, na
pratica, a nenhuma vinculacéo juridica. Para atenu-
ar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes,
que a unica vinculagédo razoavel e possivel do Esta-
do em sede direitos sociais se reconduz a garantia
do minimo social. Segundo alguns autores, porém,
esta garantia do minimo social resulta ja do dever
indeclinavel dos poderes publicos de garantir a
dignidade da pessoa humana e ndo de qualquer
densificagdo juridico-constitucional de direitos so-
ciais. Assim, por exemplo, o ‘rendimento minimo

# BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de
suas normas. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 102.
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garantido’ ndo sera a concretizagdo de qualquer di-

reito social em concreto (direito ao trabalho, direito

a salde, direito a habitacdo) mas apenas o cumpri-

mento do dever de socialidade imposto pelo respei-

to da dignidade da pessoa humana e pelo direito ao

livre desenvolvimento da personalidade. *°

Esse talvez seja o grande debate da atualidade: como
compatibilizar as exigéncias de politicas publicas em uma soci-
edade cada vez mais complexa e diante de orgcamentos sempre
limitados? Nesse contexto, a Economia, a ciéncia que adminis-
tra a escassez, nas palavras de Fabio Nusdeo, pode dar grandes
contribuicdes a Ciéncia Juridica.®
Sob o enfoque do direito a salde, esse debate se torna

mais acirrado. O desenvolvimento da Medicina tem conseguido
prolongar de sobremaneira a vida dos seres humanos, princi-
palmente devido a producdo de medicamentos mais eficazes
para combater doengas. Entretanto, ao mesmo tempo, esse de-
senvolvimento tem implicado em um custo alto demais para
muitas pessoas e para muitos paises.®” A capacidade aquisitiva
é uma dimensdo relevante nesse debate, uma vez que, possi-
velmente, é a mais afetada negativamente pela protecdo paten-
taria de produtos farmacéuticos.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 481.

% Sobre uma introducdo ao movimento doutrinario da Analise Econmica
do Direito, ler ZYLBERSZTAJN, Décio; STZYAJN, Rachel. Direito e
Economia — Andlise Econdmica do Direito e das Organizagdes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005.

¥ Acerca do custo dos medicamentos para paises em desenvolvimento e
subdesenvolvidos, Gabriela Costa e Maria Auxiliadora Oliveira afirmam
que “os gastos com saude estdo crescendo em ritmo acelerado devido, prin-
cipalmente, a incorporagdo de novas tecnologias, nas quais se inclui a fabri-
cacdo de medicamentos. Gastos com medicamentos chegam a representar
de 10 a 20% das despesas com salde em paises desenvolvidos, e mais de
50% nos paises em desenvolvimento”. (CHAVES, Gabriela Costa; OLI-
VEIRA, Maria Auxiliadora. op. cit., 2007, p. 21-22).
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O direito a satde inclui o direito de acesso a medicamen-
tos essenciais®®, que tém uma importancia basilar no melhora-
mento das condigdes de vida das populagdes. Esses medica-
mentos, quando utilizados adequadamente, sdo considerados
como uma das estratégias terapéuticas de maior custo-
efetividade, possibilitando que as intervencdes mais onerosas
para o sistema publico de salde sejam evitadas.

Com o intuito de ampliar e garantir 0 acesso universal a
medicamentos, o Brasil editou a Lei n. 9.313/1996, que trata da
distribuicdo gratuita de medicamentos as pessoas que vivem
com HIV/AIDS, no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS),
estabelecendo que o acesso a drogas anti-retrovirais para o tra-
tamento da infeccéo pelo HIV é um direito de todos e todas.

Ocorre que o custo altissimo desses medicamentos utili-
zados na terapia anti-retroviral levanta a discussao sobre a pos-
sibilidade de o Brasil utilizar o licenciamento compulsorio para
a tecnologia de producgéo dessas drogas, seguindo a previséo na
Lei de Propriedade Industrial e no Acordo TRIPS.

Ressalte que muitos desses medicamentos foram protegi-
dos por patentes em 1997, quando o Brasil comecgou a reconhe-
cer patentes de produtos farmacéuticos. O Efavirez®, alvo da
licenca compulséria emitida pelo Brasil em 2007, foi patentea-
do no pais nessa época, por meio de uma patente do tipo pipe-

% Na 122 Lista Modelo de Medicamentos Essenciais da Organizacdo Mun-
dial de Saude (OMS), de abril de 2002, foram incluidos, pela primeira vez,
o0s antiretrovirais para tratamento de HIV/AIDS. Sobre o tema ler PINTO,
Claudia Du Bocage Santos; CASTRO, Clalidia Garcia Serpa Osorio de;
RUIZ, Adriana Mendonza. Acesso a medicamentos e a estratégia de genéri-
cos: oportunidades e desafios. In: ROCHA, Solange; PEDROSA, Francisco
(Orgs.). Saude é um direito humano: contexto contemporaneo da resposta
social em HIV/AIDS. Fortaleza: GRAB, 2008, p. 6.

¥ De acordo com Gabriela Costa Chaves, o Efavirez “¢ utilizado por 70.000
pacientes em tratamento ARV no Brasil — representando 38% dos pacientes
em tratamento -, com perspectiva de aumento a cada ano”. (CHAVES, Ga-
briela Costa. Perguntas e respostas sobre o licenciamento compulsério do
medicamento Efavirez no Brasil. Rio de Janeiro: ABIA, 2007, p. 6).
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line. O primeiro deposito desse medicamento tinha sido feito
em outros paises em 2002. Logo, quando depositada a patente
junto ao INPI brasileiro, o produto j& ndo atendia ao requisito
da novidade.

No conflito entre dois direitos constitucionalmente asse-
gurados — a protecdo da propriedade industrial e o direito ao
acesso universal de medicamentos —, 0 governo brasileiro deu
prevaléncia ao segundo, ndo revogando o primeiro, mantendo,
inclusive, os direitos a percepcao de royalties decorrentes do
uso da invencao.

CONSIDERACOES FINAIS

Embora devidamente regulado pelo TRIPS como uma
flexibilidade ao sistema de patentes, o licenciamento compul-
sorio ndo é um instituto muito adotado pelos paises, tendo em
vista que ainda é bastante forte, no &mbito do comércio inter-
nacional, a idéia de direito de propriedade como algo absoluto,
a indicar que, s6 em situagdes excepcionalissimas, os Estados
poderiam atingi-la, seja desapropriando, seja licenciando com-
pulsoriamente.

As reflexbes sobre a funcdo social da propriedade, tdo
adiantadas no que tange a propriedade imével, ainda ndo reper-
cutem de maneira incisiva na propriedade intelectual. N&o se
fala em pagamento reduzido de royalties ou simplesmente em
ndo pagamento no caso de licenciamento de patentes que nao
cumprem uma fung&o social.

Diante desse quadro, 0s membros da OMC vém sofrendo
uma série de dificuldades em relacdo a viabilidade de acesso a
medicamentos patenteados a médio e longo prazo, conforme
evidencia a pandemia de AIDS ao longo dos ultimos dez anos.
A liberdade do detentor da patente de determinar os precos
acabou por tornar os medicamentos inacessiveis para a maioria
das pessoas dos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvi-
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mento.

Ainda que o TRIPS tenha previsto flexibilidades que
atendem, em certa medida, o respeito ao direito humano a sau-
de, que também implica no direito ao acesso de medicamentos
essenciais, a exemplo da licenca compulsoria e da importagdo
paralela, que foram, inclusive, reafirmadas na Declaracdo de
Doha da OMC sobre Acordo TRIPs e Sadde Publica® (em
2001), ocorre que a maioria dos paises ndo incluiu essas flexi-
bilidades em suas legislagdes. Aqueles que as incluiu enfren-
tam inGmeras barreiras, das mais diversas naturezas, para sua
efetiva aplicagdo.*

Conhecer as disposi¢oes do Acordo TRIPS e incorporar
no ordenamento nacional todas as flexibilidades que o tratado
elenca tem fundamental importancia para equilibrar os interes-
ses dos detentores das patentes e os da sociedade em geral, que
precisa de medicamentos essenciais. Discutir a questdo sobre o
prisma da funcdo social da propriedade intelectual é premente,
como forma de proteger a criagdo humana a0 mesmo tempo em
que se proporciona uma distribuicdo e um uso equitativo do
conhecimento produzido.

Nessa senda, Flavia Piovesan destaca a Recomendacgdo
Geral n. 12 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, 6rgdo da ONU destinado a acompanhar a implementa-
¢ao do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

0 A Declaragdo de Doha da OMC em 2001 sobre o papel do TRIPS e a
Saude Publica teve como objetivo reavaliar o papel que o sistema de paten-
tes deve exercer na saude publica.

! Exemplo disso ocorreu com o Brasil, quando, em 2005, 0 governo amea-
cou emitir uma licenga compulsdria de interesse pablico para o medicamen-
to anti-retroviral denominado Kaletra (lipinovir/ritonavir). Gabriela Costa
Chaves e Maria Auxiliadora Oliveira afirmam que, a época, “lobistas da
indUstria farmacéutica transnacional desencadearam uma forte mobilizacdo
na FTC dos Estados Unidos para que fossem estabelecidas san¢fes comer-
ciais para produtos brasileiros em outros setores industriais”. (CHAVES,
Gabriela Costa; Oliveira, Maria Auxiliadora. op. cit., 2007, p. 35).
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Na visdo do Comité os proprios delineamen-
tos conceituais do direito a propriedade intelectual
hdo de ser redefinidos considerando necessaria a
protecdo dos direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais. Isto é, a luz dos direitos humanos, o direito a
propriedade intelectual cumpre uma funcéo social,
que ndo pode ser obstada em virtude de uma con-
cepcdo privatista deste direito que eleja a preponde-
rancia incondicional dos direitos do autor em de-
trimento da implementacdo dos direitos sociais,
como o sdo, por exemplo, a saude, a educacédo e a
alimentacdo. Observe-se ainda que, via de regra, 0
conflito ndo envolve os direitos do autor versus 0s
direitos sociais de toda uma coletividade; mas, sim,
o conflito entre os direitos de exploragdo comercial
(por vezes abusiva) e os direitos sociais da coletivi-
dade.

[..]

Extrai-se, assim, o dever dos Estados de al-
cancar um balanco adequado entre a protecdo efeti-
va dos direitos do autor/inventor [...] e a protecdo
dos direitos sociais a educacdo, alimentacdo e sau-
de, bem como aos direitos culturais e de desfrute
dos progressos cientificos. Nesta ponderacdo de
bens, o direito a protecdo da propriedade intelectual
néo deve ser considerado ilimitado ou absoluto, na
medida em que a propriedade intelectual tem uma
fungdo social. Os regimes juridicos de protecdo da
propriedade intelectual devem ser analisados sob a
perspectiva de seu impacto no campo dos direitos
humanos.*?

*2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Propriedade Intelectual. Dis-
ponivel em http://www.culturalivre.org.br/ in-
dex.php?option=com_content&task=view&id=141&Itemid=47. Acesso em
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