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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade juridica de um eventual
licenciamento compulsdrio das patentes de invencao de vacinas contra a Covid-19. Este
virus causou uma pandemia em escala global e a demanda mundial por vacinas levantou
0 debate sobre o uso do instrumento legal acima mencionado. A Lei de maior relevancia
nesta monografia sera a de n° 9.279/96, mais precisamente o seu art. 71, o qual autoriza
ao Poder Publico a concessdo do licenciamento nos casos de emergéncia nacional,
internacional ou interesse publico, declarados por ato do Poder Executivo. Também
serdo utilizados tratados internacionais (como o Acordo TRIPS e a CUP 1883), além de
dispositivos na CRFB/1988 sobre os direitos de propriedade e acesso a saude. No
Brasil, o primeiro e Unico caso de ocorréncia do licenciamento foi em 2007, quando o
Governo Brasileiro, apos diversas tentativas de negociacao, licenciou a patente do
antirretroviral Efavirenz. O aludido mecanismo juridico é um desdobramento da funcgéo
social da propriedade, a qual preconiza a consideracdo do interesse coletivo no exercicio
dos direitos atinentes a propriedade. Desse modo, investigar-se-4, com base nos
acontecimentos decorrentes do Coronavirus, se o licenciamento compulsério é medida
possivel a ser tomada pelo Governo brasileiro, tendo como fundamento o ja citado art.
71 da LPI.

Palavras-chave: Direito a Saude, Patente, Propriedade Industrial, Pandemia.



ABSTRACT

This work analyzes a legal possibility of an eventual compulsory licensing of patents for
the invention of vaccines against Covid-19. This virus has caused a pandemic on a
global scale and the world demand for climate vaccines brought to debate the use of the
above mentioned legal instrument. The main source of this monograph is the law no.
9279/96, more precisely its article 71, which authorizes the government to grant
licensing in cases of national or international emergency or public interest, declared by
an act of the Executive Power. International treaties will also be used (such as the
TRIPS Agreement and the Paris Convention for the Protection of Industrial Property
1883), as well as provisions about property rights and access to health in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. In Brazil, the first and only
case of licensing was in 2007, when the Brazilian Government, after several negotiation
attempts, licensed the patent for the antiretroviral Efavirenz. The aforementioned legal
mechanism is an unfolding of the social function of property, which advocates the
consideration of the collective interest in the exercise of rights relating to property. This
way, it will be investigated, based on the consequences of the Coronavirus, if
compulsory licensing is a possible measure to be taken by the Brazilian Government,

based on the above mentioned article 71 of the IPL.

Key-words: Right to Health, Patent, Industrial Property, Pandemic.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como fito a analise dos principais aspectos juridicos concernentes ao
direito de propriedade industrial e a possibilidade de licenciamento compulsério das patentes
de invencdo de vacinas contra o Coronavirus (Covid-19).

A répida velocidade de propagacao do virus fez com que este virus fosse responsavel
pela deflagracdo de um processo pandémico em escala global, iniciado mundialmente no ano
de 2020, muito embora seja cronologicamente anterior. Desde entdo, até 13 de marco de
2021, no Brasil, registraram-se 11.439.558 (onze milhdes, quatrocentos e trinta e nove mil,
quinhentos e cinquenta e oito) casos de contaminagdo, com 277.102 (duzentos e setenta e sete
mil) 6bitos™.

Laboratorios farmacéuticos em todo mundo destinaram sua estrutura, potencial,
equipamentos e recursos para que pudessem descobrir farmacos capazes de imunizar a
populacdo mundial em massa. Desse esforco, surgiram diversas vacinas®, dentre as quais se
podem destacar Oxford-AstraZeneca, Moderna, Pfizer-BioNTech, Gamaleya (Sputnik V) e
Sinovac (Coronavac).

No entanto, a grande demanda tem escasseado 0s insumos necessarios as vacinagoes.
Desse modo, o tema do licenciamento compulsoério das patentes de invencao de tais farmacos
toma natural relevancia, pois a utilizacdo desse mecanismo juridico pode auxiliar na reducéo
do tempo total necessario a completa imunizacdo das pessoas. A principal controvérsia que se
levanta em termos de licenciamento compulsério das patentes de invencdo, diz respeito a
relativizagdo ao direito do detentor que o uso de tal instrumento proporciona.

A concessdo do privilégio monopolista de exploracdo da patente é o principal fator
gue a torna atrativa economicamente e estimula a producdo de novas invencdes pelas
empresas e pessoas fisicas. Ou seja, caso tal protecdo seja relativizada corriqueiramente, o
resultado serd uma possivel reducdo de depoésito das invengdes nas entidades competentes.

O objetivo geral deste trabalho é analisar a possibilidade juridica do licenciamento
compulsério das patentes de vacinas contra a Covid-19, a partir do estudo da atual conjuntura
do Direito de Propriedade Industrial, e seu sistema de protecdo no direito nacional e

internacional.

! BRASIL, 2020. Secretarias Estaduais de SaGde. Painel coronavirus. Disponivel em:
<https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em: 13 mar. 2021.

2 SAIBA quais vacinas contra Covid-19 ja foram autorizadas ou estdo em processo de avaliacdo pelo mundo. O
GLOBO, 2021. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/sociedade/vacina/saiba-quais-vacinas-contra-covid-
19-ja-foram-autorizadas-ou-estao-em-processo-de-avaliacao-pelo-mundo24886896. Acesso em: 13 mar. 2021.
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No Brasil, o caso paradigmatico sobre o tema ocorreu em 2007, quando 0 governo
brasileiro, por meio de decreto, procedeu ao licenciamento compulsério da medicacdo
Efavirenz, utilizada no tratamento do HIV/AIDS. A acéo foi fundamentada nas disposicdes da
Lei n°® 9.279/96.

A divisdo dos capitulos foi feita pela estruturacdo dos objetivos especificos
estabelecidos no projeto de pesquisa. No capitulo I, é investigada a protecdo constitucional e
legal do direito fundamental a propriedade e a compatibilizacdo entre a protecao ao direito da
propriedade industrial e o direito fundamental a salide e ao acesso a medicamentos.

O capitulo 11 aborda o sistema de protecdo a propriedade industrial, tanto em seu
ambito internacional (CUP 1883, Trips e OMPI), quanto nacional (Lei n° 9.279/96 e
CRFB/88), verificando sua abrangéncia e conformacéo historica.

No terceiro e Gltimo capitulo, é abordada a tematica do licenciamento compulsorio e
suas hipoteses de cabimento; ademais, investigou-se em que medida as circunstancias do caso
Efavirenz se diferenciam da atual situacdo pandémica e se 0 embasamento juridico utilizado
pelo governo brasileiro em 2007 é aplicavel hodiernamente.

O trabalho desenvolvido adotou 0 método exploratorio-descritivo, tendo como ponto
de partida uma pesquisa de carater documental de normas juridicas, como forma de perquirir a
respeito do direito a propriedade industrial e seus limites contemporaneos. Também foi
estudado o caso do Efavirenz, o qual servira de referéncia concernente a investigacdo da
aplicabilidade do art. 71 da LPI. A presente monografia foi confeccionada no periodo que
abrange os meses de janeiro a agosto do ano de 2021.

A importancia académica do trabalho néo se resume apenas ao fato de que o assunto €
recente e atual, mas também aos aspectos concernentes a protecdo juridica da propriedade
industrial e a sua relativizacdo. Por mais que esteja inserida no campo juridico, a presente
abordagem tem carater multidisciplinar, pois o tema traz diversas repercussdes sociais,
econdmicas e politicas.

Diante disso, considerando o caso do Efavirenz, a protecdo juridica a propriedade
industrial e o atual cenario de pandemia vivenciado, indaga-se se o0 governo brasileiro poderia
licenciar compulsoriamente as patentes de vacinas contra Coronavirus, com base,

principalmente, no art. 71 da Lei n°® 9.279/96.
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2 LINHAS GERAIS SOBRE A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL E DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constituicao de 1988 marcou a institucionalizacao de diversos direitos. Tais valores,
orientados para a organizacao juridico-social do pais, ttm como base a dignidade da pessoa
humana, a qual baliza todo o Estado Democratico de Direito®. Dentre as principais franquias
desse tipo de Estado, encontram-se a da propriedade e o direito social a satde.

A propriedade, assegurada pelo constituinte no art. 5°, é de grande importancia no
ordenamento juridico brasileiro. Sua funcdo social consiste numa relativizacdo legal, tendo
em vista que nenhum direito podera ser exercido de maneira absoluta.

A saude, outro direito fundamental, foi assegurada no art. 6° da atual Carta
Constitucional Brasileira e o art. 196 disp6s sobre a maneira pela qual a prerogativa sera
exercida®: “mediante politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecéo e recuperacao”.

No predmbulo do texto constitucional, fica estabelecido que a finalidade do Estado
Democratico de Direito € garantir a todos “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Reforca-se, portanto, o
interesse na implementacdo de um Estado de bem-estar social promotor da melhoria na
condicdo de vida dos cidadaos.

A propriedade industrial, como serd visto posteriormente, é protegida tanto
internamente, quanto por meio tratados e acordos internacionais. Com a salde, também néo é
diferente. Entretanto, em razdo de suas proprias caracteristicas, podem ser colocados em
conflito de aplicabilidade.

O problema que surge diz respeito a compatibilizacdo de tais direitos. O que se
questiona é qual deve prevalecer em um caso concreto e sob quais fundamentos. A discussdo
ocorre sobre a obediéncia as leis de protecdo a propriedade industrial em conflito com as

necessidades de saude das populagfes, considerando que o0 acesso a medicamentos

® FALCAO, Fernando Antonio Jambo Muniz. As patentes de medicamentos e a dignidade da pessoa humana
como limite ao direito fundamental a propriedade industrial. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 19, n. 3878, 12 fev. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26694>. Acesso em: 3 abr. 2021.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 de out. 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/c onstituicaocompilado.htm>. Acesso em 13 mar. 2021.
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desenvolvidos pelas farmacéuticas varia a depender do pais, principalmente no que diz
respeito aos precos praticados.

2.1 Direito fundamental a propriedade e a sua relativizacéo

De acordo com Padilha, “os direitos fundamentais sdo direitos considerados
indispensaveis a manutencao da dignidade da pessoa humana, necessarios para assegurar a
todos uma existéncia digna, livre ¢ igual”. Também podem ser entendidos como um
desdobramento do Estado Democratico de Direito, a medida que consistem em limites
estabelecidos pela soberania popular aos Poderes constituidos do Estado.”

Os direitos fundamentais sdo, concomitantemente, subjetivos e elementos da ordem
constitucional objetiva. Enquanto considerados subjetivamente, dizem respeito a uma
prerrogativa que seus titulares possuem na imposicéo de seus interesses em face do Estado.
Na sua acepcdo objetiva, constituem a base do ordenamento juridico componente de um
Estado Democrético de Direito®.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXII, garante a todos o direito de
propriedade. Portanto, seu carater fundamental é explicitado em nosso ordenamento juridico,
com importancia destacada em diversos outros incisos do supramencionado artigo, porquanto
0 proprio direito possui segmentacdo diversa.

A definicdo de propriedade, lato sensu, é compreendida como uma peculiaridade
inerente aos corpos. Nessa situacdo, diz respeito aos principais aspectos componentes de
alguma coisa.’

Tavares entende, porém, que tal concepcdo tem carater puramente fenomenoldgico, o
que traz a ideia de que a propriedade, para o Direito, € proveniente de uma criacdo. Segundo o
autor: “O termo ‘propriedade’ advém do vocabulo latino ‘proprietas’, de ‘proprius’,
significando, pois, a qualidade do que é préprio”.®

Abbagnano®, em seu Dicionario de Filosofia, define o termo propriedade como

“1.Determinacdo ou caracteristica prépria de um objeto em um dos sentidos do termo

®> PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional — 6. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020.
Ebook. Producdo digital: Geethik, p. 338.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020. Ebook. Livro digital produzido por Guilherme Henrique Martins Salvador, p. 937.

" TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 18. Ed. — Sao Paulo: Saraiva Educaco, 2020.
Ebook. Livro digital produzido por Guilherme Henrique Martins Salvador. P. 706.

® Ibidem, p. 706.

® ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugdo da 12 ed. brasileira coord. e revista por Alfredo
Bossi; rev. da trad. dos novos textos Ibone Castilho Benedetti — 5% ed. — S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 814.
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proprio” e “2. Qualquer qualidade, atributo, determinagdo que sirva para caracterizar um
objeto ou para distingui-lo dos outros.”

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n° 10.406/02 (Codigo Civil) estabelece, em
seu art. 1.228, que “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer gque injustamente a possua ou detenha.” Dessa maneira,
pode-se conceituar a propriedade como o “direito real de usar, gozar, dispor e reivindicar a
coisa, nos limites da sua funco social”*®. No § 2° do mesmo artigo, vedaram-se os atos que
ndo trouxessem beneficio ao proprietario e que fossem praticados no intuito de prejudicar
outrem. E um direito que constitui poderes inerentes ao seu exercicio.

Com isso, reforcam-se as caracteristicas da necessidade da realizacdo de tal direito,
levando-se em consideracdo que seu desempenho ndo deve ser pautado por abuso (art. 187 do
Cadigo Civil) e precisara cumprir sempre a sua funcdo social (nos termos de disposicédo
Constitucional), assunto de tépico posterior.

Conforme fora ressaltado por Venosa, o legislador preferiu descrever os poderes do
proprietario que conceituar a propriedade. Quando coadunadas, as caracteristicas dessa
prerrogativa trazem ao intérprete seu sentido total. A faculdade de usar coloca o bem a servico
de seu titular, de maneira que a substancia que o compde ndo se altera; 0 gozo do objeto
permite que se possa extrair dele seus beneficios e vantagens; a disposicdo da propriedade
implica o poder de consumi-lo, alterar sua composicdo, vendé-lo ou proceder a gravame
deste. A possibilidade de reivindicacdo [sequela] da coisa é decorréncia direta do proprio
direito de propriedade.'! Ou seja, desde que ndo incorra em ilegalidade, o proprietario podera
usufruir livremente de seu bem.

Pode-se dizer que a propriedade desdobra-se em trés principais caracteristicas:
perpetuidade, exclusividade e plenitude. A primeira abarcaria a imprescritibilidade, a
hereditariedade e a inviolabilidade, salvo a propriedade resollvel; a ideia de exclusividade
apenas corrobora 0 seu teor excludente, excetuada a situacdo de condominio; a plenitude
outorga ao titular, de modo que se lhes tornam inerentes, a totalidade dos direitos™.

O conceito tangente a propriedade mudou sobremaneira no século XX. A tradicional
ideia de propriedade privada, entendida como aquela voltada a garantia dos interesses

estritamente individuais e que permitiriam a livre e absoluta disposi¢do do bem, deu espaco a

Y GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil: Volume Gnico — 3. Ed.
— Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. P. 1063.

1 \VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Silvio de Salvo Venosa; coautora: Claudia Rodrigues
—4. Ed., Séo Paulo: Atlas, 2019. Ebook. Producéo digital: Geethik. P. 2476.

2 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Atlas, 2018. Ebook. Producéo Digital: Ozone. p. 196.
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uma nova ideia de ordem social, privilegiando o trabalho e o sistema previdenciario e
assistencial como bases voltadas a subsisténcia do individuo e seu poder de se
autodeterminar'®.
A propriedade traz a tona ndo apenas peculiaridades concernentes a ordem juridica,
mas também & politica, porquanto este direito € considerado um dos mais importantes e
fundamentais atribuidos as pessoas. Faz-se mister ressaltar que sua protecdo sempre se
encontra presente desde as primeiras declaracdes de direitos. Para VVenosa*:
[...] ndo é apenas a lei, como se pretendeu no passado, que cria a propriedade. Esta
decorre da propria natureza humana. Sua utilidade social, como visto, deve ser
sopesada com a protecdo do direito garantidor da propriedade privada. Negar a
propriedade individual é negar a prdpria natureza humana. A filosofia marxista
tentou fazé-lo e frustrou-se na prética. Assim como em outros fendmenos sociais,
como a familia, o casamento, a filiacdo, a sucessdo, o contrato etc., o conceito de
propriedade altera-se no tempo e no espaco. O presente ainda ndo é histéria. O

passado ensina que todos esses fendmenos baloicam ao sabor das necessidades
sociais que se sucedem.

A concepgdo anterior de propriedade era entendida como uma relagcdo entre uma
pessoa e uma coisa. Tal relagdo possuia carater absoluto, natural e imprescritivel®.
Entretanto, com o passar do tempo, percebeu-se o absurdo da afirmacdo de uma relacéo
juridica composta por um sujeito de direito e uma coisa. Dessa maneira, 0 conceito passou a
adotar um sujeito ativo, o proprietario, de um lado da relacdo, e, de outro, um sujeito passivo
universal (devedor), composto por todas as pessoas existentes, as quais teriam o dever de se
abstrair da violacdo ao direito do proprietario sobre a coisa’®.

Na Franca, o Codigo de Napoledo, mesmo trazendo a ideia de propriedade como um
direito a ser exercido de forma absoluta, ndo encontrou correspondéncia em virtude da edicdo
posterior de diplomas normativos que relativizavam tal direito e, com isso, acabou perdendo
sua razdo de ser"’.

Essa caracteristica & proveniente da visdo civilista da propriedade, a qual a
preconizava como um direito de carater privado e sem limites para seu exercicio,
diferentemente do firmado na ordem constitucional atual.

Portanto, a propriedade é um direito subjetivo que atribui a faculdade de um individuo

explorar determinado bem, de modo que todos 0s outros sujeitos da sociedade devem abster-

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. op. cit., p. 416.

Y VVENOSA, Silvio de Salvo, 2019, p. 2474.

' TAVARES, André Ramos, 2020, p. 713-714.

* FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional — 12 ed. rev., atual. e ampl. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 565.

Y \VENOSA, Silvio de Salvo, 2019, p. 2472.
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se de violar tal prerrogativa'®. Motta'®, citada por Tavares, e tomando como base a teoria de

Luhmann, entende que:
A reducdo do instituto a direito subjetivo toma a forma de uma exigéncia de
reciprocidade entre proprietarios, na qual a manutencéo da pretensdo da propriedade
de um implica no reconhecimento da dos demais. Numa sociedade baseada na
propriedade, contudo, como é necessario que o0 ndo proprietario reconheca a
propriedade precisamente naquela qualidade, a justificacdo tem que se referir a
propria distingéo.

Historicamente, poOde-se verificar a visdo da propriedade saindo de um juizo
coletivista, isto é, pautado pela busca do bem comum, a caminho de uma ideia de direito
individual absoluto, até chegar a atual concep¢éo de que o exercicio de tal direito devera ser
feito considerando sua funcdo social. Junte-se a isso, o deslocamento do assunto do Direito
Privado ao Direito Puablico. Destarte, pode-se dizer que ocorreu uma abordagem
constitucional de tal instituto juridico®.

A propriedade é considerada fato anterior ao ordenamento juridico, isto é, proveniente
do mundo natural, o qual, mediante o estabelecimento da vontade do sujeito, torna-se
protegido juridicamente. Este instituto juridico teve diversas compreensdes e extensdes
préprias no decorrer do tempo?.

Durante toda a histéria, diversos povos regularam o instituto juridico, atribuindo-lhe
caracteristicas. Os babilénios, por exemplo, utilizaram-se do Cdédigo de Hammurabi para
normatizar a compra e venda de bens, além de proteger o bem de possiveis violacdes. O povo
hebreu, no livro do Pentateuco (Exodo) também cuidou de tratar a respeito do assunto. No
caso dos gregos e romanos, inicialmente, a propriedade era considerada um bem comum, isto
é, pertencente a todos os cidaddos, em virtude da ideia de sociedade gentilica. Com o
desenvolvimento da familia como estrutura social preponderante, a ideia de propriedade
estabelece-se como um bem inerente aquela®.

Na Idade Média, o direito de propriedade era restrito a uma classe social especifica. O
feudalismo foi o sistema vigente em tal periodo historico. Eram estabelecidas, entéo, relagdes
entre os senhores feudais e 0s camponeses. Estes trabalhavam a agricultura nas terras
daqueles. A Carta Magna, documento de grande importancia para o constitucionalismo, feito
ao final da ldade Média, preocupou-se com a protecdo ao direito de propriedade. A Idade

8 TAVARES, André Ramos, 2020, p. 714.

9 Ibidem, p. 714.

2 |hidem, p. 706.

2L VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 2472.
22 TAVARES, André Ramos, 2020, p. 707.
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Moderna, por sua vez, enfatizou aquele direito sobremaneira, principalmente em decorréncia
do desenvolvimento do capitalismo, a ocorréncia da revolugéo industrial e do iluminismo®,

No periodo contemporaneo, o referido direito tomou um carater considerado social,
isto é, em contraposicao a ideia individualista de outrora. Surgem, dai, as bases para a ideia de
uma “funcdo social da propriedade”. Segundo Orrutea, citado por Tavares®, fatos histéricos
como a ascensdo do socialismo utdpico, 0 movimento anarquista e o socialismo cientifico —
este Ultimo com resultados concretos, por conta da sua implantacdo em diversos paises —
aconteceram para recrudescer a modificacdo do pensamento individualista de propriedade, de
modo que a sua dimensdo social fora mais considerada.

O desenvolvimento de novos modelos politicos e sua consequente aplicagdo social
foram, portanto, de grande influéncia no processo que marcou a transicdo da perspectiva

atinente a propriedade.
2.1.1 Constitucionalizacao da protecdo a propriedade e a funcgdo social de tal direito

Para Barroso, a constitucionalizacdo do Direito esta vinculada a uma irradiacdo do
contedo das normas constitucionais, as quais assumem um efeito expansivo por todo o
ordenamento juridico. Ha a contemplacdo dos valores, das finalidades publicas e dos
comportamentos estabelecidos nos principios e nas regras constitucionais, de maneira que é
afetada tanto a validade quanto o sentido das normas infraconstitucionais. A repercussdo da
constitucionalizacdo dos direitos também influencia na acdo dos trés Poderes da Republica e,
por consequéncia, nas relacdes juridicas estabelecidas entre particulares®.

A constante evolucdo e progressdo das relagdes juridicas e sociais trouxeram ao
Estado um 6nus. Este se caracteriza pela necessidade de atender as proprias vicissitudes que
as alteracdes faticas causam em sua capacidade de producéo legislativa, pois novos vinculos
juridicos surgem na convivéncia humana e, portanto, podem colocar-se em contraposicao as
leis vigentes, caracterizadas por sua imutabilidade e perpetuidade. Desse modo, diplomas
legais como o Cddigo Civil perdem sua eficdcia pelo exaurimento na regulacdo das relagdes

privadas®.

% |bidem, p. 707.

* Ibidem, p. 708-709.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo — 7. Ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. Ebook. Livro digital produzido por
Guilherme Henrique Martins Salvador, p. 211.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet, 2020, p. 412-413.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe aspectos de diversos ramos do direito
infraconstitucional. S&o estabelecidas normas de direito administrativo, civil, penal,
processual penal, processual civil, internacional, tributario e outros. Dedica-se um titulo a
ordem econdmica, assim como a ordem social, e suas respectivas subdivisdes. Essa mudanca
de paradigma fez com que o Codigo Civil saisse do centro do sistema juridico. A aludida area
juridica exerceu, outrora, um papel de um direito geral com diversas areas especificas e isso
lhe atribuia um caréter de unidade dogmatica no ordenamento®’.

As relaces estabelecidas entre direito constitucional e direito civil passaram por
diversas transformacfes nos ultimos seculos. Inicialmente, tem-se a ideia de que o0s estes
compunham universos distintos, isto &, a Constitui¢do era vista como uma carta de cunho
politico, relativa as relacBes entre Estado e particular, e o Cdodigo Civil regia as relagbes entre
particulares. O papel constitucional era limitado, como decorréncia da auséncia de
normatividade da constituicdo e de sua inaplicabilidade direta e imediata. O Codigo Civil, por
sua vez, concretizava a aspiracdo burguesa de protecdo a propriedade e regulava as relacdes
obrigacionais entre os individuos®.

Posteriormente, ocorre 0 movimento de publicizacdo do direito privado, caracterizado
pelo advento do Estado Social e a superacdo do individualismo exacerbado proveniente do
Direito Civil. Conceitos como fun¢éo social e solidariedade social séo utilizados pelo Estado
no intuito de regular relacdes juridicas privadas, estabelecendo normas de ordem publica e
evitando o exercicio indiscriminado dos direitos eminentemente privados. E a fase na qual o
chamado “dirigismo contratual” é estabelecido®.

A constitucionalizacdo do direito civil ocorre por ultimo. Tal fase é marcada pela
passagem da constituicdo ao sistema juridico, de maneira que as normas civis passam a
constar no texto constitucional e determinam o filtro axiolégico do direito privado®.

A existéncia de disposic@es relativas ao direito de propriedade na Constituicdo Federal
¢ atribuida a circunstancia de constitucionalizacdo do Direito Civil. Isso € percebido,
notadamente, pela mudanga na importancia normativa do Direito Civil, com um codigo
especifico, até a sua transicdo a Constituicdo, a qual surge como um ponto normativo de

caréter central, que se espalha pela regulacdo infraconstitucional®.

2’ BARROSO, Luis Roberto, 2018, p. 215.

% |bidem, p. 218.

2 |bidem, p. 218.

% BARROSO, Luis Roberto, 2018, pp. 218-219.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet, 2020, p. 412.
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A evolucdo da sociedade humana por vezes ndo foi acompanhada pelo fortalecimento
e melhoria dos 6rgdos do Estado responsaveis pelo atendimento as demandas que surgem,
sejam administrativas, sejam legislativas. Dessa maneira, a constitucionalizacdo dos direitos
aumentou a influéncia das constituicdes nacionais, as quais trazem em seu bojo principios
que, em sua aplicacdo, poderdo ser interpretados de maneira a se adequarem as necessidades
civis.

Neste cenario, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece diversos artigos relativos ao
direito de propriedade. No art. 5°, especificamente, registram-se dispositivos reguladores da
propriedade de maneira ampla (incisos XXII a XXXI). Os incisos XII e XXIIlI, por exemplo,
garantem o direito de propriedade e estabelecem que esta atenderd a sua funcdo social,
respectivamente.

O art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 firma a ordem econémica, da qual a
propriedade industrial é componente: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] Il - funcéo
social da propriedade”. Para Gagliano e Pamplona Filho®, “A funcionalidade dos direitos é
uma tendéncia inexoravel da Ciéncia Juridica da contemporaneidade”.  Tavares aponta que
a propriedade, em virtude de tal determinagdo constitucional, assume duas dimensfes: a
primeira, diz respeito ao seu carater individual e tradicional, isto €, de direito socioeconémico,
e a segunda dimensdo, a sua vinculacdo a uma funcionalidade social, a saber, a obrigacdo de
servir aos propésitos coletivos®® plasmados no ordenamento juridico.

De acordo com Lima, citado por Silva®*, a funcdo social ¢ “a obrigacdo que o
proprietario possui de dar um destino adequado a sua propriedade, ou seja, esta € um bem
integrante de seu patriménio individual, porém, sua utilizacdo deve ser adequada as
necessidades coletivas”. Portanto, a funcdo social da propriedade e sua vinculagdo as
finalidades coletivas, assumem carater de configuracdo e limitacdo do direito em si.

Dessa maneira, surge a necessidade de tornar compativeis 0s diversos preceitos
constitucionais que permeiam tal direito, de forma que o carater individualista da propriedade

ndo deve mais ser considerado pura e simplesmente. Essa conclusdo é pautada na ideia de que

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, 2019, p. 1067.

% TAVARES, André Ramos, 2020, p. 715.

% SILVA, Daiane Gisele da. Licenca compulséria de patentes farmacéuticas como instrumento de
efetivacdo do direito a salde. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo). Cacoal/RO: UNIR, 2015.
Disponivel em: < https://www.ri.unir.br/jspui/handle/123456789/754>, p. 42. Acesso em 20 mar. 2021,
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a ordem econdmica, da qual a propriedade faz parte, tem com finalidade a garantia de
existéncia digna a todos, com base nos imperativos de justica social®,

Tepedino e Schreiber®® discorrem sobre 0 modo pelo qual se dara a verificacdo da
conformidade da propriedade no que diz respeito ao seu cumprimento da funcdo social. Para
os autores, o controle fatico e efetivo do atendimento a funcdo social serd papel do Poder
Judiciario. Este 6rgdo atua decidindo as querelas de proprietarios e ndo proprietarios. As
decisbes dos tribunais brasileiros tém garantido a primazia da Justica para resolver os
conflitos como, por exemplo, a decisdo do Superior Tribunal de Justica que firmou o
entendimento de que os hospitais particulares possuem um dever juridico de atendimento a
funcdo social, a qual se manifesta pelo interesse geral & saude e ao trabalho. Dessa maneira, 0
ingresso de pacientes e a entrada de médicos em suas instalacfes sdo imperativos, mesmo que
tais profissionais ndo facam parte de seu quadro de funcionarios.

Ao final, os autores reforcam a ideia de que ndo ha, no texto constitucional, garantia a
propriedade, mas tdo somente garantia & propriedade que cumpre sua funcdo social®’.

Tal possibilidade de indenizacdo nos casos acima citados demonstra que, muito
embora exista o carater de atendimento social da propriedade, esta continua a ser considerada
um direito individual. Conforme Tavares®, a propriedade mantém-se como um direito,
assegurado e protegido pela norma constitucional. Se se tratasse apenas de uma fungéo,
possibilidades como a da indenizagdo por desapropriacdo ndo seriam estabelecidas dentro do

ordenamento juridico.

2.1.2 Propriedade industrial e sua funcéo social

O direito de propriedade estuda situacdes juridicas nas quais os objetos de sua

protecdo podem ser tanto corpOreos, quanto incorpoéreos. Para estes Ultimos, ha regras de

regéncias especificas, as quais constituem o direito da propriedade imaterial ou intelectual®®.

% TAVARES, André Ramos, 2020, p. 715.

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito Brasileiro.
Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/24705>, p. 107. Acesso em: 16 jul. 2021.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, 2019, p. 1067.

% TAVARES, André Ramos, 2020, p. 718.

¥MORAES, Maria Antonieta Lynch de. Propriedade Industrial: espécie de propriedade imaterial.
Disponivel —em:  <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/756/R153-14.pdf?sequence=4&isA
llowed=y >, Brasilia a. 38 n. 153 jan./mar. 2002, pp. 193-194. Acesso em 21 jul. 2021.
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A propriedade intelectual trata de bens imateriais que se manifestam por meio do intelecto
humano. Engloba a propriedade industrial e o direito autoral®.

O art. 2° (8) do Estatuto da OMPI*! define a propriedade intelectual como o somatério
dos direitos concernentes “as obras literarias, artisticas e cientificas; [...] a protec¢céo contra a
concorréncia desleal; e todos os outros direitos inerentes a actividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico.” Dessa maneira, os trabalhos artisticos, inclusas as
interpretacdes e as execucdes, as descobertas cientificas e as invengdes em todos o0s
segmentos da humanidade séo passiveis de protecéo juridica.

Estas ultimas sdo protegidas pelo direito da propriedade industrial, o qual tem por
objeto de protecdo, nos termos do art. 1° da Convencé&o Uni&o de Paris de 1883*, “as patentes
de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as marcas de
servico, 0 nome comercial e as indicacGes de procedéncia ou denominacdes de origem, bem
como a represséo da concorréncia desleal.”.

A propriedade intelectual, portanto, € um &mbito juridico de caréater
internacionalizado, e compreende a propriedade industrial, os direitos autorais e outros
relativos aos bens imateriais de outros géneros.*® E uma érea do direito que possui grande
namero de dispositivos para sua protecdo, tanto internacionalmente, quanto nas legislagdes
internas dos paises.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° e incisos XXVII, XXVIII e XXIX,
protege os direitos relativos a propriedade intelectual.

Conforme abordado anteriormente, a funcdo social da propriedade diz respeito ao
exercicio de tal direito, levando sempre em consideracao o interesse social e a manutenc¢éo do
bem estar coletivo. Pelo fato de ser uma espécie da propriedade intelectual, a propriedade
industrial, passivel de ser apropriada pelo individuo, devera estar vinculada a satisfacdo de

uma finalidade social, com fins de se evitarem quaisquer tipos de abusos em sua fruicdo.

0 STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete. Propriedade industrial e o principio da funcéo social
da propriedade. In: CONGRESSO NACIONAL, 2007, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/aline_storer.pdf>, p. 2321. Acesso em 21
jul. 2021.

* CONVENCAO que institui a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI). Assinada em
Estocolmo em 14 de Julho de 1967, e modificada em 28 de Setembro de 1979. Disponivel em: <
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/wipo_pub_250.pdf>. Acesso em 21 jul. 2021.

*2 CONVENCAO de Paris para a Protegdo da Propriedade Industrial. 1883. Revisada em Genebra 1967: World
Intellectual Property Organization. Disponivel em: <https://www.gov.br/inpi/pt-br/backup/legislacao-1/cup.pdf>.
Acesso em 21 jul. 2021.

* BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo & propriedade intelectual. 2. ed. rev. e ampl., 2010. Disponivel
em: <https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/int roducao_pi.pdf>, p. 10. Acesso em: 21 jul. 2021.
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Guerreiro (apud Bezerra**) defende o exercicio do direito da propriedade intelectual
sempre balizado por sua funcéo social:
A propriedade intelectual tem efetivamente uma finalidade social bem destacada
quer enquanto fator de desenvolvimento do mercado da economia, quer enquanto
propulsor sociocultural. E inegavel que enquanto expressdo da humanidade deve ser
resguardada pelo direito, tanto que se admite a possibilidade de gestéo e exploracdo
econdmica do fruto da capacidade intelectiva humana. Mas deve-se ter em mente
que, como todos os demais direitos absolutos (ou situagdes juridicas ndo relacionais
que tém de per si carater absoluto), ndo ha de se falar em exercicio desembaragado

do poder atribuido pelo ordenamento. N&do se pode reconhecer direitos absolutos no
sentido que assim era dado quando da conformacéo juridica individualista.

Muda-se, entdo, a perspectiva de exercicio livre e absoluto dos direitos. Estes deverdo
estar conformados a uma perspectiva que privilegie, em grande medida, a ordem social.

Portanto, enquanto a propriedade industrial cumpre sua funcdo social, que é a de
desenvolver tecnoldgica e a sociedade cientificamente, o Estado a protegera de qualquer
violacdo, dentro do prazo estabelecido de exclusividade na exploracao.

No sistema constitucional brasileiro, a propriedade intelectual tem um fim. Esta ndo
pode ser considerada como um valor em si mesmo e ndo é protegida simplesmente por ser o
que é. Sua funcdo é promover desenvolvimento econdmico e social, junto com avancos
tecnoldgicos. N&do seria possivel ao Brasil, por exemplo, dentro do nosso sistema
constitucional, possuir uma patente sem a existéncia de uma obrigacdo de usa-la e explora-
la®.

Conforme apontado por Cunha, “Os sujeitos do mercado ndo podem deter, no seu
portfélio, invencBes e marcas que ndo comercializem apenas para impedir terceiros de o
fazerem”. E, analisando o dmbito de protegdo atribuido ao direito de propriedade, reforca que
este diz respeito “a producdo econdémica no mercado de concorréncia e o direito de monopo6lio
do uso de direitos privativos ndo é concedido no interesse exclusivo do empresario, mas sim
do mercado em que deve ser explorado, o que justifica e implica o seu uso obrigat6rio” “.

Torna-se imperativa a exploracdo do objeto protegido pelo Estado em favor do
particular. Considerando que a finalidade maior da propriedade é permitir ao seu titular o
exercicio pleno de suas prerrogativas, em caso destas ndo serem concretizadas, a propria razao

de ser do direito deixara de subsistir.

* BEZERRA, Matheus Ferreira. O Tratamento Juridico da Propriedade Industrial Brasileira N0 Contexto
Internacional. Artigo doutrinario inserido no Juris Plenum Ouro n°® 25, maio de 2012. Disponivel em: <
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/otratamentojuridicodapropriedadeindustrialbrasileiranocontextointer
nacional.pdf>, p. 11. Acesso em: 18 mar. 2021.

** BARBOSA, Denis Borges, 2010, p. 550.

* CUNHA, Paulo Olavo. Direito Empresarial para economistas e gestores. Coimbra: Edicdes Almedina,
2014, p. 104.
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Desse modo, quando um titular de um direito de propriedade intelectual ndo o exerce
em consonancia com a sua funcao social e desrespeita o interesse publico, estara suscetivel a
tomada de medidas por parte do Estado, o qual deverd assegurar a prestacdo do bem

econdmico.

2.2. Direito fundamental a salde e aos medicamentos: sua consecugdo através do principio

da funcéo social da propriedade industrial

Para que se possa assegurar a prestacdo de direitos minimos destinados a coletividade
e auxiliar na melhoria das condicGes de sobrevivéncia das pessoas, a Constituicdo arrola,
genericamente, em seu art. 6°, 0s chamados direitos sociais, quais sejam, o direito a educacéo,
a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, & protecdo a maternidade e & infancia e, por fim, & assisténcia aos
desamparados.

Os direitos sociais também sdo conhecidos como “direitos prestacionais”, porquanto
pressupdem uma atuacdo positiva do Estado, isto €, uma acdo voltada a implementacdo da

igualdade social®’

. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o direito a saide em seu art. 6°
e 0s meios de sua efetivacao no art. 196, o qual dispde que “A saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacgao.”

S& Rocha, citado por Tavares*, observa que a conceituacdo da satide deve ser tomada
considerando-se a efetivacdo da qualidade de vida saudavel, garantidora da dignidade
humana, esta como um principio a ser renitentemente afirmado e defendido dentro do que a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu.

Nos arts. 23 e 24 da Constituicdo de 1988, especificamente em seus incisos Il e XII,
respectivamente, ha atribuicdo aos entes federativos da competéncia concernente & salde
publica. No primeiro dispositivo, o constituinte determina competéncia comum dos entes para
“cuidar da satide e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia”. No segundo, fica designada competéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal para que legislem concorrentemente sobre “previdéncia social, protecdo e defesa da

saude”.

*" TAVARES, André Ramos, 2020, p. 905.
*8 Ibidem, p. 928.
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No éambito juridico internacional, atribui-se & salde grande importancia. A
Organizacdo Mundial da Saude, por exemplo, em seu predmbulo, entende a saide como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental ¢ social” e esta constitui “um dos direitos
fundamentais de todo ser humano” *°.

Os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario também colocam a
satide como um direito humano fundamental. A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
da ONU, em seu art. XXV, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948) da OEA, em seu art. 10 (1), também cuidam da protecdo dos direitos relacionados a
satide™.

As Leis n° 8.090/90 (Lei que criou o Sistema Unico de Salde) e n° 9.313/96 (Lei
sobre distribuicdo gratuita de medicamento as pessoas com HIV/AIDS) dispdem sobre a
maneira pela qual o comando do art. 196 da CRFB/88 sera concretizado.

Tais acOes e servicos publicos relativos a satde deverdo ser integrados, nacionalmente,
por um sistema unico, o qual devera ser hierarquizado e descentralizado, sendo dirigido de
maneira Gnica em cada uma das esferas de governo®..

No art. 200 da Constituicdo®?, tem-se o estabelecimento da competéncia do Sistema
Unico de Sadde, dentre as quais se podem destacar as atribuicdes de controle e fiscalizagdo de
procedimentos, produtos e substancias que tenham interesse para a saude, a participacdo na
producdo de medicamentos, equipamentos imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos; a execucdo de acles relacionadas a vigilancia epidemioldgica e sanitaria, assim
como de acdes de salde do trabalhador; e o trabalho pelo desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico e pela inovacéo.

Dessa maneira, pode-se verificar que, tanto o constituinte determinou a criagdo de um
sistema Unico de salde, como, de maneira ampla, definiu suas atribuicbes. No ambito
infraconstitucional, tal modelo encontra-se disciplinado nas leis n°® 8.142/90 e n° 8.080/90,
contendo as alteracdes posteriores, promovidas, especialmente, pelas leis n° 12.466/2011 e n°
12.864/2013,

* CONSTITUICAO da Organizacgdo Mundial da Saide (OMS/WHO) — 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%B
Ade/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em 13 mar. 2021.

0 CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS. Reviséo da Lei de Patentes: Inovagio em prol
da competitividade nacional. 1* ed. 2013. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/a-
camara/estruturaadm/altosestudos/temas/seminarios/lancamento-patentes-9-10-13/a-revisao-da-lei-de-patentes>.
Acesso em 16 mar. 2021.

L TAVARES, André Ramos, 2020, p. 929.

52 BRASIL. Constituicao (1988).

*> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet, 2020, p. 983.
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A Lei n° 8.080/90°* institui 0 Sistema Unico de Saude e, em seu art. 6°, I, d),
estabelece que o SUS devera executar agdes “de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica”.

Como decorréncia do direito a saude e da atuacdo do SUS, a assisténcia farmacéutica
encontra-se garantida por forca de lei. A jurisprudéncia brasileira tem confirmado o dever do
Estado na prestacéo de servicos de saude, inclusive o fornecimento de medicamentos.

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SISTEMA
UNICO DE SAUDE - SUS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. INCIDENCIA DA SUMULA 83/STJ. 1. O legislador patrio
instituiu regime de responsabilidade solidaria entre as pessoas politicas para o
desempenho de atividades voltadas a assegurar o direito fundamental a salde,
gue inclui o fornecimento gratuito de medicamentos e congéneres a pessoas
desprovidas de recursos financeiros para o tratamento de enfermidades. 2. O
Superior Tribunal de Justica, em reiterados precedentes, tem decidido que o
funcionamento do Sistema Unico de Salude - SUS é de responsabilidade solidaria
dos entes federados, de forma que qualquer deles tem legitimidade para figurar no
polo passivo de demanda que objetive o acesso a medicamentos. 3. O aco6rddo
recorrido estd em sintonia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

Incidéncia da Simula 83 do STJ. 4. Agravo Interno a que se nega provimento. [grifo
nosso]>

Os entes da federagdo, entdo, assumem responsabilidade solidaria na prestacdo de
servigos de salde e medicamentos, de maneira que nenhuma das pessoas juridicas de direito
pUblico podera se furtar do cumprimento de tais servicos. Azolino (apud Silva®) diz que, para
os médicos, o farmaco tem um carater de ferramenta ou instrumento terapéutico, ao passo
que, em relacdo aos pacientes, concerne a um meio efetivo de tratamento em face de uma
doenca, concretizado pelo alivio dos sintomas ou até pela prépria cura. A realizacdo de
politicas voltadas ao acesso de farmacos poderia, entdo, trazer uma melhor relacdo de custo-
beneficio ao Estado, porquanto acdes preventivas voltadas a evitar enfermidades tém como
um dos efeitos reduzir a propor¢do de intervencdes onerosas em decorréncia de um cenario
epidémico, por exemplo.

Considerando que o Estado possui um dever institucional de agir para proteger a satde
de seus cidaddos, o tema do licenciamento compulsorio surge como uma ferramenta

excepcional, mas que podera ser utilizada para relativizar a propriedade industrial.

> BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicdes para a promocao, protecio e
recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em 16 mar. 2021.

®BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Agint no REsp: 1597299, PE 2016/0106744-4,
Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 08/11/2016, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 17/11/2016) Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprude ncia/862965465/agravo-
interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-1597299-pe-2016-0106744-4>. Acesso em 16 mar. 2021.

% SILVA, Daiane Gisele da, 2015, p. 25.
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Conforme pode ser percebido, portanto, o acesso aos farmacos garante ndo sé a
execucdo de medidas preventivas de tratamentos contra doengas, previstas na lei e na
Constituicdo, como também permite ao Estado melhorar a relacdo “custo x beneficio” das
suas acgdes, pois medidas repressivas podem acarretar maiores dnus financeiros.

Dentro dos direitos a saude, o acesso a medicamentos pode ser considerado um dos
seus elementos decorrentes. A problematica relativa ao acesso a medicamentos nao € simples,
porquanto ha a necessidade de compatibilizacdo de diversos interesses publicos e privados, 0s
quais, em geral, sdo conflitantes. O interesse publico é caracterizado pela decorréncia clara de
um direito fundamental, protegido pela Constituicdo, e o interesse privado demonstra-se em
virtude da existéncia de grandes quantias de dinheiro destinadas aos laborat6rios
farmacéuticos responsaveis pelo desenvolvimento dos farmacos e, além disso, o direito a
propriedade intelectual, que também é fundamental e protegido constitucionalmente.”” A
constitucionalizacdo dos direitos é fenébmeno que imp6e uma harmonizagdo do ordenamento
juridico as disposicdes presentes na constituic&o®.

N&o ha nenhum direito humano que possa ser considerado absoluto, isto é, de maneira
gue sempre tenha validade méaxima quando aplicado ao caso concreto, com as circunstancias e
valores constitucionais sendo considerados como indiferentes®®.

Bastos (apud Tavares®) aponta a necessidade de se harmonizarem os direitos
constitucionais

Através do principio da harmonizacéo se busca conformar as diversas normas ou
valores em conflito no texto constitucional, de forma que se evite a necessidade da
exclusdo (sacrificio) total de um ou de alguns deles. Se por acaso viesse a prevalecer
a desarmonia, no fundo, estaria ocorrendo a ndo aplicacdo de uma norma, o que
evidentemente é de ser evitado a todo custo. Deve-se sempre preferir que
prevalegam todas as normas, com a efetividade particular de cada uma das regras em
face das demais e dos principios constitucionais

O citado autor ainda reforca a maneira pela qual se dara a harmonizacdo dos
principios: a aplicacdo destes ndo podera ser feita de maneira absoluta e a sua prevaléncia so
podera ser mantida até determinado ponto, a partir do qual renunciardo a prépria pretensao

normativa em favor de principio distinto®.

" LEVADA, Ana Paula Guarisi Mendes. A funcéo social da propriedade intelectual e o direito & satide. Ambito
Juridico. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-funcao-social-da-
propriedade-intelectual-e-o-direito-a-saude/#_ftn44>. Acesso em 16 mar. 2021.

*8 FALCAO, Fernando Antdnio Jambo Muniz, 2014.

% TAVARES, André Ramos, 2020, p. 481.

% Ibidem, p. 481-482.

1 TAVARES, André Ramos, 2020, p. 482.
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E no mesmo sentido o posicionamento de Mendes e Branco®, quando exemplificam a
resolucéo da situacdo colocando a liberdade de expresséo e a privacidade em conflito. Para 0s
autores, ambos os direitos possuem carater de principio, ndo se diferenciando no que diz
respeito a sua hierarquia, além de ndo se excetuarem mutuamente. A cronologia também é a
mesma, 0 que afasta a possibilidade de resolucdo de uma possivel antinomia por este critério.
Os instrumentos comuns de arranjo das antinomias tornam-se inaplicaveis em tais casos. Faz-
se necessario proceder, com base no caso concreto a valoracdo do principio que apresenta
maior peso empiricamente. Poder-se-a, entdo, fazer prevalecer um dos direitos.

A possibilidade de ponderacdo, portanto, poderd ser vislumbrada no presente caso,
porquanto o direito & propriedade industrial e o direito & saude sdo exercidos na sociedade
concomitantemente, ndo sendo possivel a completa exclusdo aplicativa de um em beneficio do
outro. E no seguinte sentido o pensamento de Mendes e Branco®®: “ha que se apurar o peso
(nisso consistindo a ponderacdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo presente que, se
apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta primazia definitiva
sobre 0 outro”. Venosa®*, quando trata da funcdo social da propriedade, entende que:

As vigas mestras para a utilizacdo da propriedade estdo na Lei Maior. Cabe ao
legislador ordinario equacionar o justo equilibrio entre o individual e o social. Cabe
ao julgador, como vimos, traduzir esse equilibrio e aparar 0os excessos no caso
concreto sempre que necessario. Equilibrio ndo é conflito, mas harmonizacéo.

Muito embora o autor ndo tenha falado do possivel conflito entre propriedade
industrial e direito a saude, pode-se extrair uma visdo que se volta ao ja citado método de
harmonizacéo principiologica, de maneira que os abusos que possam ocorrer sejam mitigados
e controlados pelo intérprete da norma.

N&o ¢ diferente em relacdo as patentes, de maneira que o seu elemento caracterizador
demonstra-se como um direito de uso social da propriedade, limitado pela sua propria
funcionalidade. A temporariedade do privilégio é exemplo disso: o inventor submete sua
criacdo a sociedade, de maneira que o conhecimento produzido passa a ser acessivel e, apos a
decorréncia de determinado prazo legal, o uso da tecnologia torna-se livre para todos®™.

Atinge-se um tipo de equilibrio entre o Estado e o inventor particular: aquele concede
o monopolio de exploragcdo, e este se apropria dos ganhos econémicos obtidos por

determinado periodo de tempo, além de auxiliar no desenvolvimento tecnolégico do seu pais.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet, 2020, p. 105.
% Ibidem, p. 105.

% VENOSA, Silvio de Salvo, 2020, p. 2473.

% BARBOSA, Denis Borges, 2010, p. 413.



30

Ademais, no caso em pauta, deve-se considerar que a propriedade industrial possui
uma obrigacdo que lhe é constitucionalmente imposta: a de atender a uma funcdo social. A
partir de tal circunstancia, o peso da garantia ao direito a saide aumenta, quando colocado em
comparacao a protecdo da propriedade.

Especificamente na propriedade industrial, Falc40® aponta que, no tocante as patentes
de invengdo, os privilégios concedidos a seu titular também ndo sdo absolutos, como
quaisquer outros direitos, porquanto todos se condicionam ao atendimento do interesse
publico. Entretanto, o principio da dignidade humana, em decorréncia de estar disposto no art.
3°, surge como fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro e, por isso,
sobrepde-se ao direito de propriedade.

Dessa maneira, como a protecdo constitucional estabelecida a dignidade humana
(representada, no caso, pelo direito a satde) tem carater fundamental e encontra recepcdo
expressa dentro da Constituicdo de 1988, tal principio ndo podera ser mitigado quando
colocado em confronto a propriedade industrial, pois essa interpretacdo seria contraria ao que
se estabeleceu pelo constitucionalismo brasileiro®’.

A Declaracdo de Doha, instrumento internacional firmado em 2001, estabeleceu
discussdes especificas no que tange ao sistema de protecdo a propriedade industrial
contraposto as necessidades de satde publica.

Os paises membros da OMC, ao assinarem a Declaracdo de Doha, assentiram que se
deve dar prioridade a saude publica em face de interesses comerciais, de maneira a permitir
que as na¢des em desenvolvimento garantam as suas populaces farmacos a pregos razoaveis
no mercado. Com vistas a concretizar tal objetivo, todos os meios possiveis de flexibilizacdo
da propriedade intelectual (previstos em tratados internacionais sobre a matéria) poderiam ser
utilizados®®. Ou seja, a prevaléncia da coletividade no processo de ponderacdo de direitos
fundamentais mostra-se presente também no sistema juridico internacional.

Portanto, em circunstancias nas quais o interesse publico de garantir 0 acesso aos
medicamentos e o direito a salde estiverem em impasse com a protecdo a propriedade
industrial, esta sera limitada, caso ndo cumpra suficientemente a fungcdo social que lhe é
atribuida. O licenciamento compulsério é instrumento habil a permitir tal relativizacéo e sera

estudado adiante.

% FALCAO, Fernando Antonio Jambo Muniz, 2014.

*" Ibidem.

8 PARANAGUA, Pedro. Patentes e criagdes industriais — Pedro Paranagué, Renata Reis — Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2009, p. 119.
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3 APONTAMENTOS SOBRE O SISTEMA JURIDICO DE PROTECAO A
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O adjetivo “industrial” é proveniente de industria. Tal palavra deve ser entendida em
sua acepcdo mais ampla, designando todo trabalho humano, no qual pode ser inserida a
agricultura, o comércio, a propria industria em sentido estrito, 0 extrativismo e outras espécies
de atividades econémicas®.

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 9.279/96 formam o sistema nacional da
propriedade industrial, porquanto sdo os mais importantes instrumentos de protecédo juridica
aos direitos previstos a matéria. Internacionalmente, também existem instrumentos legais
voltados a salvaguarda de tal direito, considerando os diversos tratados ratificados pelo Brasil
no intuito de que se pudesse uniformizar regras de tratamento a tais direitos e para que se
possa evitar contrafacdes e outras formas de se surrupiar ideias e inventos.

O texto constitucional de 1988 estabelece um procedimento de internalizacdo dos
tratados a ordem juridica brasileira. No art. 84, VIII, da Carta Constitucional, estabelece-se a
competéncia privativa do Presidente da Republica para realizar a celebracdo de tratados,
convencdes e atos internacionais, os quais ficam sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
O art. 49, I, do texto Constitucional, coloca como competéncia exclusiva do Congresso
Nacional a resolucdo definitiva a respeito de tratados ou acordos internacionais que causem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio publico.

Com isso, verifica-se que, inicialmente, o Presidente da RepuUblica celebra o
instrumento internacional e o submete a apreciacdo do Congresso, para posterior referendo.
Se 0 6rgdo legislativo aprovar as disposi¢oes do tratado, o Chefe de Estado poderé ratifica-lo
ou ndo, nos termos do que ficar referendado.

Conforme aponta Varella™®, o Congresso Nacional, mediante solicitagio do Poder
Executivo, podera, ou ndo, indicar de maneira especifica os limites e a abrangéncia do tratado
a ser ratificado. Tal circunstancia é necessaria em situagdes nas quais o tratado abre a
possibilidade de uma ratificacdo parcial ou postergacdo da vigéncia.

Dessa maneira, apds a negociacdo do tratado, faz-se necessario que haja um consenso

entre 0 Executivo e 0 Legislativo no que tange ao conteddo. A andlise dos instrumentos

% MORAES, Maria Antonieta Lynch de, 2002, p. 195.
® VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional publico — 8. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
Ebook. Producéo digital: Guilherme Henrique Martins Salvador. P. 81.
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internacionais deve ser feita tomando como base as vicissitudes juridicas e politicas

provenientes de sua possivel ratificacdo, pelo Presidente da Republica.

3.1 Acordos internacionais em matéria de propriedade intelectual e industrial.
Convencéo Unido de Paris de 1883 (CUP)

A Convencao Unido de Paris de 1883 é um Tratado Internacional criado para proteger
bens inerentes a propriedade imaterial, os quais estavam a ser produzidos industrialmente. O
art. 1° da CUP, conforme j& citado, estabelece os objetos de protecdo da propriedade
industrial, que sdo “as patentes de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos
industriais, as marcas de servico, 0 nome comercial e as indicacbes de procedéncia ou
denominagdes de origem, bem como a repressdo da concorréncia desleal”.

A Exposicdo de Viena, ocorrida em 1873, foi de fundamental importancia para a
realizacdo daquela convencdo, porquanto houve grande receio, por determinados inventores,
em exibir suas criacbes, pelo risco de copia e comercializacdo dos bens por outras pessoas.
Dessa maneira, confirmou-se a necessidade de se estabelecer uma proteco juridica aqueles.”

Conforme aponta Barbosa’?, “Para levar a cabo tal projeto, promoveu-se, 1878, uma
Conferéncia em Paris; em 1880, comecgou a parte substantiva das discussdes que vieram gerar,
em 1883, a Convencao de Paris”.

O Brasil foi um dos primeiros signatarios, sendo considerado, portanto, um pais
“Unionista”, nos termos do proprio art. 1° (1) da Convencdo. A CUP foi revisada por diversas
vezes, e a sua atual versdo é a proveniente de Estocolmo, ocorrida em 19672,

Faz-se mister ressaltar que o tratado ndo estabeleceu a criagdo de qualquer instrumento
repressivo para aplicacdo de penalidades a Estados infratores da CUP (diferentemente do que
ocorre no Acordo Trips). Entretanto, a infracdo podera ser objeto de processo na Corte
Internacional de Justica, nos termos do que o préprio tratado dispde’™.

A Convencdo Unido de Paris possui uma série de principios norteadores de sua propria
aplicacdo. S&o eles: tratamento nacional, prioridade, independéncia das patentes” e
territorialidade”®.

" RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial: volume Gnico — 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2020. Ebook. Produgdo digital: Ozone. P. 298.

2 BARBOSA, Denis Borges, 2010, p. 165.

* RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p. 299.

" BARBOSA, Dénis Borges, op. cit., p. 165.

’ |bidem, 168.

" PARANAGUA, Pedro, 2009, p. 35.
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O principio do tratamento nacional esta disposto no art. 2° da Convencgao, e atribuiu
aos nacionais de cada pais o direito de gozar de todas as vantagens concernentes a protecao da
propriedade industrial (atribuidas pelas leis locais) nos paises signatarios do tratado. Destarte,
desde que sejam observadas as mesmas formalidades impostas aos nacionais, 0s estrangeiros
poderdo exercer seus direitos de propriedade industrial em outros paises. O intuito da
disposicéo é igualar todos os individuos em direitos, impedindo a existéncia de discriminacéo
legal.

O Principio da prioridade, regulado no art. 4° do Tratado, que estabelece que o
depdsito inicial da patente feito por qualquer nacional dos Estados signatarios, dara ao titular
o direito de prioridade para apresentar o mesmo pedido em outros paises. Barbosa’’ ilustra o
principio com a seguinte situacdo: um individuo inventa algo nos EUA e deposita seu pedido
de patente 1. Apds a realizacdo de tal procedimento, um brasileiro cria 0 mesmo objeto, ou
copia o que foi feito pelo estadunidense. O primeiro inventor, em virtude da prioridade, tera o
prazo de um ano, contado da data do primeiro depdsito, para realizar o segundo depdsito em
outro pais (no caso, o Brasil), e mesmo assim seu direito sera salvaguardado. O brasileiro ndo
tera direito a obtencdo da patente, e 0 uso desta sem a autorizac¢do do titular ndo retirara do
primeiro inventor o privilégio.

A independéncia das patentes € prevista no art. 4°- bis (1) da Convencdo, o qual
dispde: “As patentes requeridas nos diferentes paises da Unido por nacionais de paises da
Unido serdo independentes das patentes obtidas para a mesma inven¢do nos outros paises,
membros ou ndo da Unido”. O item 2 do mesmo artigo ainda firma disposi¢éo especifica para
as patentes que foram requeridas dentro do prazo de prioridade e que deverdo receber
aplicacdo do item 1 de maneira absoluta, pois sdo independentes “nao s6 em relagdo as causas
de nulidade e de caducidade, como também do ponto de vista da duragdo normal”.

Para Paranagua’®, o principio da territorialidade informa que o reconhecimento da
protecdo conferida pelos paises as patentes ou ao desenho industrial s6 tera validade dentro
das fronteiras territoriais do Estado que a concede.

Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)

A Organizagcdo Mundial da Propriedade Intelectual foi criada em 1967, por meio de

um tratado, e compde uma das agéncias especializadas da Organizacdo das Nacdes Unidas’®.

" BARBOSA, Dénis Borges, 2010, p. 168.
" PARANAGUA, Pedro, 2009, p. 36.
" RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p. 299.
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A OMPI fora concebida por advogados que tinham como clientes empresas que buscavam
protecdo intelectual. O seu objetivo inicial era o de desenvolver a protecdo da propriedade
intelectual por meio de cooperacéao feita entre Estados, de maneira que a aplicacdo da Uniéo
de Paris e da Convencdo de Berna, suas antecessoras, pudesse ser feita de maneira
cooperativa®.

A propriedade intelectual, entretanto, ndo era vista como o fim em si mesmo do
tratado, mas como um meio de desenvolvimento nas esferas econdmica, cultural e social dos
paises signatarios™.

As principais funcdes da OMPI, de acordo com Ricardo Negrdo®, séo a de ativar a
busca pela protecdo da propriedade intelectual mundialmente; garantir cooperacdo entre as
principais unides de propriedade intelectual; e definir medidas para que se possa promover
uma atividade intelectual que facilite a transmissdo de tecnologia para paises em
desenvolvimento, no intuito de que se assegure o crescimento econémico, cultural e social.

A OMPI, em contraposicdo as outras agéncias da ONU, possui independéncia
econbmica, proveniente de orcamento proprio. O dinheiro arrecadado pela organizacdo vem
de taxas de registros de marcas e patentes com abrangéncia internacional, além dos valores
referentes a servigos de arbitragem e mediacdo e a contribuicdo de Estados-membros.
Inclusive, faz-se importante salientar que a OMPI possui um centro de arbitragem e mediacao
de conflito, os quais resolvem disputas concernentes & propriedade intelectual®.

Acordo TRIPS/ADPIC

O Acordo TRIPS, ou Acordo Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio (ADPIC), € considerado o mais abrangente e
detalhado no que diz respeito a propriedade intelectual. Teve como consequéncia a melhoria
dos padrbes de protecdo a propriedade intelectual nos paises signatarios, com a protecao
voltada, inclusive, ao patenteamento de organismos vivos e produtos farmacéuticos®*.

A assinatura do Acordo TRIPS ocorreu na Conferéncia Ministerial de Marraqueche,
em 15 de abril de 1994. Tal acordo possui grande influéncia no que diz respeito a

% pPARANAGUA, Pedro, 2009, p. 37.

8 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p. 299.

82 NEGRAO, Ricardo. Curso de Direito Comercial e de empresa: teoria geral da empresa e direito societério -
Colecéo Curso de direito volume 1 — 16. ed. — S8o Paulo : Saraiva Educacdo, 2020. Ebook. Producéo digital:
Guilherme Henrique Martins Salvador, p. 139.

8 BORGONOVO, Denis. A eficacia e a reciprocidade da protecéo a propriedade intelectual no &mbito do
direito internacional. Trabalho de Conclusdo de Curso. Curitiba/PR: UFPR, 2013. Disponivel em: <https://a
cervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35718/77.pdf?sequence=1>, p. 26.

8 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, op. cit., p. 303.



35

harmonizacéo da propriedade intelectual em ambito internacional. Conforme estabelecido no
predmbulo do tratado, seu objetivo € o de reduzir as distor¢cdes e obstaculos ao comércio
internacional. Dessa maneira, 0 acordo estabelece normas que impactam diretamente no que
diz respeito & criacdo de dispositivos sobre propriedade industrial nos paises signatérios®”.

O Acordo Trips trouxe mudancas importantes no que diz respeito a propriedade
intelectual. Estabeleceu padrGes e regras minimas de protecdo, estabeleceu mecanismos
aplicativos aos paises participantes do Tratado e instituiu um sistema especifico de resolucao
de controvérsias entre paises. Ademais, aumentou a abrangéncia dos processos e produtos que
poderdo obter a concessdo do privilégio industrial. Por Gltimo, trouxe a exigéncia de
adequagdo das normas internas nos paises signatarios, no intuito de se buscar uma
uniformizacdo ao tratamento do objeto do Acordo®.

Dentre seus principios, os mais importantes sdo o do Tratamento Nacional e a clausula
de Nacdo Mais Favorecida.

O art. 3° do tratado® garante aos signatarios que os outros paises participantes do
instrumento internacional atribuirdo tratamento juridico ndo menos favoravel que o
dispensado aos seus nacionais, em matéria de propriedade intelectual, excetuando-se as
hipGteses previstas em outros acordos internacionais sobre o tema.

Pode-se dizer que o Acordo estabelece dois tipos diferentes de tratamento nacional.
Inicialmente, tem-se a igualdade de tratamento entre os titulares de patentes nos paises
signatarios do Acordo. Ademais, em decorréncia da combinacdo do texto do preAmbulo com
uma disposicdo do GATT 1947, sera dispensado as mercadorias que possuirem os direitos
referentes a propriedade intelectual o mesmo trato sem discriminagdo caracterizador do
Tratamento Nacional®®.

E importante ressaltar que o principio do tratamento nacional possui diferencas entre
sua manifestacdo no Acordo Trips e na Convencdo Unido de Paris. Diferentemente da CUP,
aquele tratado é, essencialmente, voltado ao estabelecimento de niveis minimos de protecao.
No caso da Convencéo de Paris, 0 que 0s paises ndo estabelecessem para seus nacionais, em
relacdo a determinados aspectos de protecdo, ndo eram obrigados a dispensar as pessoas dos

outros Estados. O Acordo Trips, por outro lado, impGe tratamento uniforme minimo pelas

% CARVALHO, Nunes Pires. Acordo Trips Comentado. 2. ed. Belo Horizonte: Edigdo do Autor, 2017. Ebook
Kindle, pp. 59-60.

8 PARANAGUA, Pedro, 2009, p. 41.

8 ADPIC/TRIPS: Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o
Comércio, 1994. Disponivel em: < https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2021/01/Acordo-trips_-
_acordo_sobre_aspectos_dos_direitos_de_propriedade_intelectual_relacionados_ao_comercio.pdf >. Acesso em
21 jun. 2021.

8 CARVALHO, Nunes Pires, 2017, p.181.
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partes aderentes. Ademais, tal principio, no caso do Trips, ndo se limita a seus signatarios,
devendo ser dispensado tratamento igual aos Membros da OMC que ndo fagcam parte do
tratado®.

A clausula da Nacdo Mais Favorecida, por sua vez, consta do art. 4° e estabelece que a
concessdo de quaisquer vantagens, favorecimentos, privilégios ou imunidades que um pais
signatario conceda a um nacional devera ser também atribuida aos cidaddos de todos 0s
demais paises. Excetuam-se, porém, os casos listados nos itens do mesmo artigo.

A inclusdo deste principio no Acordo Trips ocorreu por conta de distor¢des anteriores,
praticadas por alguns paises. Estes, firmando acordos bilaterais, concediam a nacionais de
outros paises beneficios que ndo eram atribuidos aos seus préprios cidaddos®.

A protecdo que o acordo proporciona as patentes encontra-se em seu art. 27 (1),
segundo o qual “qualquer invengdo, de produto ou de processo, em todos os setores
tecnoldgicos, serd patentedvel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja
passivel de aplicac¢do industrial”. As patentes serdo consideradas disponiveis e o seus direitos
passiveis de fruicdo sem discriminacdo quanto ao local da invencdo, ou em relacdo ao seu
segmento tecnoldgico e, finalmente, em relacdo ao fato de serem bens importados ou de
producdo local. Ou seja, o dispositivo materializa um dos objetivos do tratado: a
uniformizacéo de regras para salvaguardar o direito & propriedade intelectual.

E importante ressaltar que um dos principais objetivos por tras da instituicdo do
tratado foi a preocupacdo em proteger o setor farmacéutico de tratamento de carater
discriminatorio em diversos paises no que tange as suas invencdes. Diversos dispositivos,
portanto, acabaram dispondo sobre satde publica®™. O Brasil foi um exemplo de pais com
legislacdo que ndo protegia as patentes farmacéuticas. O Codigo de Propriedade Industrial de
1971 ndo possuia dispositivos voltados a garantia de tais direitos as empresas que
desenvolviam farmacos. Com a edicdo da Lei n° 9.279/96, o cenario sobre o assunto foi
modificado.

O art. 41 do Acordo Trips estabelece as obrigacdes gerais para a aplicacdo das normas
de protecdo ao direito da propriedade intelectual. Os paises deveriam garantir que suas
legislacGes dispusessem a respeito de procedimentos para regular aplicacdo do tratado,
inclusive no tocante aos remédios voltados a prevencéo de infracdo e a dissuasdo de contra

infragOes posteriores.

8 CARVALHO, Nunes Pires, 2017, pp. 182-183.
% Ibidem, p. 202.
% Ibidem, p. 557.
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Nos termos do art. 66, o periodo de transicdo para aplicacdo do sistema de solugédo de
controvérsias era de até dez anos, caso 0 pais estivesse em condicdo de menor

desenvolvimento relativo, caso do Brasil.

3.2 Sistema de patentes de invencdo no Brasil: Apontamentos da protecdo nas constituicoes
brasileiras e na Lei n°® 9.279/96

O sistema de patentes de invencgéo foi desenvolvido para que se pudesse assegurar aos
inventores a protecgdo juridica necessaria para que estes fossem devidamente remunerados por
suas criacBes. A protecdo a tal instituto juridico encontra-se positivada no ordenamento
brasileiro, especificamente na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n° 9279/96. Entretanto,
antes de adentrar nos dispositivos legais, faz-se necessaria a apresentacdo dos principais
conceitos correlatos a esta espécie da propriedade industrial.

Para Di Blasi, Garcia e Mendes (apud Tomazette®), a invencéo ¢ o “bem imaterial
resultado de atividade inventiva”. Desse modo, pode-se verificar que a invencdo ndo € um
bem apropriavel fisicamente, muito embora sua reproducdo possa ser tangivel, quando existe
aplicagédo industrial, por exemplo. Dentre os bens protegidos pela Lei n° 9.279/96, apenas a
invencdo nio recebeu uma definicdo legal®.

A invencdo possui fundamental importéncia para a humanidade, porquanto é por meio
dela que se desenvolvem técnicas, tecnologias e conhecimentos, 0s quais acarretam
crescimento econdmico e progresso social e cultural. Nas palavras de Moraes™, “Inventar ¢
criar algo novo, é aplicar principios cientificos conhecidos de maneira inovadora, que tenham
utilidade industrial”.

A invencao é diferente da descoberta. Enquanto naquela a criacdo humana é requisito
essencial e determinante, nesta h4 uma eventualidade da descoberta de um resultado
proveniente de forcas da natureza, isto é, trata-se de achar um conhecimento pré-existente na
ordem natural.®® A primeira pode ser objeto de patente, a segunda n&o. Uma descoberta ndo

pode ser propriedade exclusiva de um descobridor, porguanto este ndo a criou e, portanto, ndo

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario, v. 1 — 8. ed. rev. E
atual. — S8o Paulo: Atlas, 2017. Ebook. Producdo digital: Geethik. P. 243.

% MORAES, Maria Antonieta Lynch de, 2002, p. 196.

% Ibidem, p. 197.

% TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 244.
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pode possuir os direitos autorais sobre o conhecimento teérico em si*®. Barbosa® tece

consideracOes sobre a impossibilidade de se patentear descobertas, ao dizer que
O patenteamento de descobertas [...] universalmente vedado no sistema de patentes;
nenhum pais concede privilégio por simples descobertas. Isto se da porque, pela
concessdo de patentes, tenta-se promover a solucédo de problemas técnicos - questfes
de ordem pratica no universo fisico. Para a promocéao da atividade cientifica pura,
estéticas, ou de outra natureza, hé outros meios de estimulo, como o Prémio Nobel e
semelhantes.

Faz-se necessaria, portanto, a criacdo de um conhecimento que ndo exista na natureza
e a sua aplicacdo pratica, que pode ser materializada pela producdo industrial e exploracédo
econdmica.

Para Pontes de Miranda (apud Bensoussan e Boiteux™), as patentes representam o
“ato pelo qual o Estado reconhece o direito do inventor, assegurando-lhe a propriedade e o
uso exclusivo da invencdo pelo prazo de lei”. As patentes, de acordo com Barbosa® sdo “um
direito, conferido pelo Estado, que da ao seu titular a exclusividade da exploracdo de uma
tecnologia”. A definicdo de Venosa'® ¢ no mesmo sentido: “Patente é um titulo de
propriedade expedido pelo INPI, que confere ao titular de inven¢do ou modelo de utilidade o
monopolio de sua exploragdo, em contrapartida da divulga¢do de uma invengao”.

Uma patente, portanto, € um direito, conferido pelo Estado (por meio do INPI), que
atribui ao inventor a prerrogativa de exploracdo econdémica monopolistica de sua criagdo por
determinado periodo de tempo.

As inovac0es tecnoldgicas permitem que se introduza no mercado uma ideia em forma
de produtos ou processos, sejam estes novos ou ndo. As patentes permitem que a exploracédo
de tais tecnologias seja feita por quem lhes desenvolveu™.

Em decorréncia do acesso publico ao conhecimento disponibilizado pelo inventor, a

lei atribui a este um direito que é exclusivo, mas se limita no tempo'%%. Tomazette'®

aponta 0s
motivos pelos quais o sistema de patentes se justifica: “O sistema de patentes se justifica por

razbes de economia (melhor forma de retribuir o esforco do inventor), de técnica

% RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p. 311.
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(contribuicdo para o aumento do conhecimento) e de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico.”.

A patente, portanto, é um direito que demanda uma contraprestacio. A medida que o
ente estatal atribui ao seu titular todas as prerrogativas inerentes ao seu exercicio, exige que o
conhecimento da invencgdo torne-se publico, assim como sua exploracdo, de maneira que a
sociedade possa usufruir das benesses econdmicas trazidas pela industrializagéo da invencgéo.

A anteriormente abordada “constitucionalizacdo do direito” também trouxe efeitos no
que diz respeito a protecdo constitucional aos direitos de propriedade industrial, de modo que
diversas constituicdes brasileiras abordaram o tema.

A insercdo, em texto constitucional, de dispositivos sobre a protecdo a propriedade
industrial ndo encontra guarida em todos os ordenamentos juridicos mundiais. No Brasil,
entretanto, historicamente, quase todas as suas constituicbes garantiram o exercicio deste
direito.

A Constituicdo do Império*®, de 1824, em seu art. 179, ja estabelecia protecéo a
propriedade industrial, na forma que segue: “XXVI. Os inventores terdo a propriedade das
suas descobertas, ou das suas produccbes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo
temporario, ou lhes remunerard em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarizagao™.

Desse modo, percebe-se que se atribuiu grande importancia a tal direito. Entretanto,
cabe trazer uma observacao de a respeito da auséncia de protecdo ao direito autoral. Conforme
indica Mallmann'®, o imperador Dom Pedro 11, durante seu governo, apresentou resisténcia
na concessdo de direitos protetivos aos autores que estivessem fora do ambito da propriedade
industrial.

A Constituicdo de 1891'%, por sua vez, também tratou da protecdo & propriedade
industrial, na forma do art. 72, § 25, que “Os inventos industriaes pertencerdo aos seus
autores, aos quaes ficara garantido por lei um privilegio temporario ou sera concedido pelo
Congresso um premio razoavel, quando haja conveniencia de vulgarizar o invento”. E pela

primeira vez, em dmbito constitucional, assegurou-se protecdo, também, ao direito autoral,

104 BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro, 25 de margo de
1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituic ao24.htm>. Acesso em 21
jun. 2021.

105 MALLMANN, Querino. A constitucionalizacéo do direito & propriedade intelectual. PIDCC, Aracaju, Ano
Il, Edicdo Especial n° 01/2013, p.28 Fev/2013. Disponivel em: < http://pidcc.com.br/artigos/0120
13/012013_04.pdf>. P. 28

106 BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, 24
de fevereiro de 1891. Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti tuicao/constituicao91.htm>.
Acesso em 21 jun. 2021.
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nos termos do § 26 do mesmo artigo. Todas as constituicbes que sucederam a de 1891 (com
excecdo da de 1937, do Estado Novo) atribuiram protecdo aos direitos autorais e de
propriedade industrial'®’.

O texto de protecdo a propriedade industrial presente na Constituicdo de 1934'%,
estava em seu art. 113, item 18, e basicamente ndo se diferenciou, em sua redacdo, do que
estava disposto na carta constitucional de 1891: “Os inventos industriais pertencerdo aos seus
autores, aos quais a lei garantird privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a
sua vulgarizacao convenha a coletividade™.

O texto constitucional de 1946'® voltou a dispor a respeito sobre a protecdo a
propriedade industrial, nos termos de seu art. 141, 8§17, “Os inventos industriais pertencem

aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario ou, se a vulgarizacao convier a
coletividade, concedera justo prémio.”. Observe-se que a redacdo dos dispositivos
concernentes a propriedade industrial nas constituicdes brasileiras é bastante similar, sendo
sempre garantidos os privilégios temporarios inerentes ao autor do invento, assegurando-se
indenizacdo em caso de vulgarizacao.

A Constituicdo de 1967'°, em seu art. 150, § 24, dispde que “A lei garantira aos
autores de inventos Industriais privilégio temporario para sua utilizacdo e assegurard a
propriedade das marcas de industria e comeércio, bem como a exclusividade do nome
comercial”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXIX, estabelece:

a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporério para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criages industriais, & propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e 0
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais.

O inicio do inciso atribui a lei em sentido estrito a responsabilidade de regular a
matéria. Em sua parte final, os objetivos de tal protecdo sdo estabelecidos, os quais sdo:

objetivar o interesse social e o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do Brasil.

7 MALLMANN, Querino, 2013, p. 28.
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Conforme Paranagua™?: “Por esse entendimento, ¢ inconstitucional lei ou norma que abra

mao do desenvolvimento de industria nacional em favor de compras exclusivamente no
mercado exterior, por exemplo.”. Tal entendimento coaduna-se, inclusive, com o que o art.
219 da CRFB/88 trata a respeito do mercado interno: “O mercado interno integra o
patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socioeconémico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do pais, nos termos de
lei federal.” Para Barbosa'*®, “Como se sabe, 0s instrumentos da Propriedade Industrial sdo
exatamente mecanismos de controle do mercado interno — uma patente restringe a
concorréncia em favor do seu titular, impedindo que os demais competidores usem da mesma
tecnologia”.

Destarte, a concessdo de direitos relativos a propriedade industrial deve sempre buscar
os melhores interesses nacionais, de modo a evitar abusos, por meio da instituicdo de
mecanismos legais de controle.

A disposicdo do art. 5°, XXIX, também possui relagdo com o principio da livre-
concorréncia, disposto no capitulo dos principios gerais da atividade econémica, disposto no
artigo 170, IV. Enquanto a Carta Constitucional garante a livre iniciativa como principio da
ordem econbmica, também limita tal direito por meio da concessdo de direitos de
exclusividade na exploragdo de patentes™*.

Em ambito infraconstitucional, tem-se a Lei n°® 9.279/96, voltada a protecdo da
propriedade industrial. Antes desta, o Cdédigo de Propriedade Industrial era vigente (Lei n°
5.772/71), tendo este substituido o Decreto-lei n°® 1.005/69.

Em seu art. 1°, a Lei n° 9.279/96™° (LPI) estabelece que “regula direitos e obrigagdes
relativos a propriedade industrial". Logo depois, no art. 2°, arrola os meios pelos quais a
protecdo de tais direitos sera dada. A LPI protege quatro bens principais: patentes, modelos de
utilidade, desenho industrial e marcas.

Para o presente trabalho, a atencdo esta voltada a patente de invencdo (inciso 1) e suas
repercussoes juridicas. O art. 8° do mesmo diploma legal estabelece que as invengdes
patenteaveis devam atender aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacdo

industrial.
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H& a distingdo de dois sistemas que identificam a novidade: o absoluto e o relativo.
Aquele exige que ndo tenha havido publicacdo, exposi¢do ou patenteamento de uma invencéao;
este, a protecdo é admitida ainda que o objeto de seu pedido tenha chegado a situacéo juridica
de dominio publico em outro lugar. O Brasil adota o sistema absoluto™®.

A LPI traz o conceito legal de novidade, no artigo 11: “A invencdo e o modelo de
utilidade sdo considerados novos quando ndo compreendidos no estado da técnica.” O estado
da técnica, nos termos da propria lei, é tudo que for disponibilizado ao publico antes da data
em gue a patente tenha seu pedido depositado, por divulgacdo escrita ou oral, no Brasil ou no
exterior, excetuados os casos dos arts. 12, 16 e 17.

O que estiver incluso no estado da técnica ndo tem a novidade necesséria para fazer
valer a concessdo de uma patente. E importante que se diferencie novidade e originalidade,
sendo esta Gltima uma concepgdo que ndo necessariamente € nova, porquanto outros podem
ter tido conhecimento dela'"’.

Entretanto, tal regra ndo é absoluta, pois a Lei ressalva do estado da técnica as
situacOes presentes nos arts. 12, 16 e 17. A primeira excecdo do art. 12, em seu inciso I,
garante ao inventor um prazo de doze meses para que possa depositar o pedido de patente,
contados da data da primeira divulgagéo de sua criacdo. O inciso Il trata da mesma situacao e
do mesmo tempo, sé que dessa vez, caso o INPI divulgue a criacdo, por meio de publicacdo
oficial do pedido de depésito sem o consentimento do inventor, seja tomando como base
informacBes obtidas ou atos realizados por este. O inciso Il também exclui do estado da
técnica a situacdo na qual terceiros divulguem a invencédo, também nos doze meses anteriores
ao seu deposito, tomando como base as informagfes obtidas do inventor, ou atos por este
realizados.

O chamado direito de prioridade, disposto no art. 16 da LPI, também constitui excecao
ao estado da técnica e assegura o direito de prioridade ao pedido de patente que seja realizado
em pais que mantenha acordo com o Brasil, ou vinculo a organizagdo internacional,
mantendo-se o efeito de deposito nacional. O art. 16 ndo estabelece prazo para que a
prioridade possa produzir efeitos, entretanto a Convencdo Unido de Paris, em seu art. 4°, C,
mantém o perfodo de doze meses para o exercicio de tal garantia''®. O § 1° condiciona a

concesséo da prioridade a sua reivindicagéo.

116 NEGRAO, Ricardo, 2020, p. 147.
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O conceito de atividade inventiva (para patentes de invencdo) estd presente no art. 13
da LPI e estabelece que a “invencdo e dotada de atividade inventiva sempre que, para um
técnico no assunto, ndo decorra de maneira evidente ou Obvia do estado da técnica.” Dessa
maneira, sempre que a criacdo ndo for resultante de conhecimentos existentes na técnica,
possuira inventividade. “Técnico no assunto” deve ser entendido como uma pessoa que
possua conhecimentos razoaveis sobre o tema e ndo alguém com grande expertise na
matéria'’®.

O inventor, portanto, devera indicar o modo pelo qual chegou ao resultado novo por
meio de seu ato de criacdo. Tal requisito tem serventia para que se possa diferenciar uma
invencdo de uma descoberta. Aquela recebera protecéo da propriedade industrial; esta, ndo. O
descobridor pode encontrar uma jazida de metais preciosos, mas é o inventor que desenvolve
instrumentos para que se possa extrair 0 metal*?°.

O artigo 15 do mesmo diploma legal, por sua vez, traz o requisito da aplicabilidade
industrial, o qual dispde: “A inveng¢do e o modelo de utilidade sdo considerados suscetiveis de
aplicacdo industrial quando possam ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de
industria.”.

A industriabilidade da invengdo tem como objetivo restringir a concess@o de patentes
para criacdes que ainda ndo podem ser fabricadas, em decorréncia do préprio nivel evolutivo
do estado da técnica, ou aquelas que sdo inserviveis ao desenvolvimento humano. Portanto, as
invencbes que ndo se enquadram na aplicacdo industrial sdo as muito avancadas ou as
inGteis™".

Consonante o estatuido no art. 1° (3) da CUP 1883, que inclui o setor agricola,
comercial, extrativismo e outros segmentos econdmicos dentro da ideia de propriedade
industrial, a aplicacdo industrial também deve ser compreendida de forma ampla, de maneira
a abranger 0s ja citados segmentos da economia.

O art. 10 insere hip6teses nas quais ndo sera possivel a concessdo da patente, pela

122

auséncia de um dos trés requisitos acima™“. O que disser respeito a descobertas cientificas e
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desenvolvimento de teorias e modelos cientificos, além de métodos de carater operatério e
cirrgico. A criacdo de concepcdes de carater abstrato. Esquemas, planos, principios e
métodos comerciais, financeiros, contébeis, educativos, publicitarios, de sorteio e de
fiscalizacdo. As obras protegidas pelo direito da propriedade intelectual. E o todo ou parte de
seres vivos e materiais de carater bioldgico, encontrados na natureza.

Conforme pode ser verificado, em algumas das situacbes (como o caso das
descobertas cientificas, concep¢des puramente abstratas ou regras de jogo), trata-se de pura
auséncia de novidade, atividade inventiva, ou aplicacdo industrial; j& em outros (como
programas de computador, obras literérias e artisticas), 0 objeto pode estar também em outro
ambito de protecédo da propriedade intelectual.

Por sua vez, o art. 18 estabelece situa¢fes nas quais a concessao da patente é vedada,
mesmo que preencha os requisitos pelos quais poderia ser considerada uma invencdo: a) se
ndo for condizente com a moral e os bons costumes, ou com a salde, seguranca e ordem
publicas; b) substancias, misturas matérias e propriedades de qualquer espécie, assim como as
modificacdes de suas propriedades fisico-quimicas; c) o que compuser o todo ou parte de
seres Vvivos, excetuados 0s micro-organismos transgénicos que atendam aos requisitos de
patenteabilidade.

O paragrafo Unico do mesmo artigo traz o que se entende por micro-organismo
transgénico: “sdo organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de animais, que
expressem, mediante intervencdo humana direta em sua composicdo genética, uma
caracteristica normalmente ndo alcancavel pela espécie em condi¢fes naturais.”.

Sobre a concessdo de patentes, cabe um adendo: a lei brasileira de propriedade
industrial anterior (Lei n° 5.772/71) excluia de sua abrangéncia de protecdo a patente de
invencdo de medicamentos, no intuito de que se pudesse universalizar o acesso da populacdo
aos farmacos. Entretanto, a Lei n° 9.279/96 modificou essa situacdo juridica e assegurou
protecdo aos inventos da area farmacéutica. Registre-se que, antes da concessdo da patente,
faz-se necessaria a anuéncia prévia da Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria)'?.
Quando ndo se tratar de patentes de medicamentos, apenas o INPI — Instituto Nacional da

Propriedade Industrial precisara atuar na concessdo do privilégio.

de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o
genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0s processos bioldgicos naturais.
12 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p.365.
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O INPI é uma autarquia federal instituida em 1970 e vinculada ao Ministério da
IndUstria e Comércio, nos termos da Lei n° 5.648/70. A entidade publica trata das principais
questdes relativas aos segmentos abordados pela Lei de Propriedade Industrial (n° 9.279/96).

Com o preenchimento dos trés requisitos do art. 8%, o pedido de patente podera ser
realizado. Este deverd conter um requerimento, relatorio descritivo, as reivindicacbes, o
desenho, caso seja necessario, e 0 comprovante referente ao pagamento da contribuicdo pelo
deposito’®. Faz-se mister ressaltar a disposicdo do art. 38 da Lei n® 9.279/96: “A patente sera
concedida depois de deferido o pedido, e comprovado o pagamento da retribuicdo
correspondente, expedindo-se a respectiva carta-patente.”

O requerimento ¢ feito em trés vias do “Pedido de privilégio”; o relatério ¢ uma
descricdo detalhada sobre a matéria para qual se busca protecdo. Este devera permitir que um
técnico no assunto tenha condicBGes para replicar o invento e indicar a melhor forma de
executa-lo. As reivindicacbes definem a matéria para a qual a protecdo € solicitada, de
maneira que se estabelecem os direitos para o inventor. Os desenhos ndo sdo obrigatérios no
pedido, mas ajudam a facilitar a compreensdo do objeto da patente. O INPI fornece a guia de
recolhimento para que Se possa pagar a contribuicdo do dep6sito?°.

O momento do registro tem muita importdncia para a propriedade industrial,
porquanto ajuda a resolver conflitos que possam existir no que diz respeito a dois pedidos de
patentes feitos sobre a mesma invencdo. Ademais, também define o estado da técnica, o qual
servira de parametro a concessao de novas patentes™?.

Para que possa usufruir da patente no Brasil, o inventor estrangeiro precisara depositar
seu pedido no pais. Entretanto, em decorréncia PCT (Patent Cooperation Treaty), 0s entraves
que surgem ao depdsito do pedido de patente sdo reduzidos. O tratado foi firmado pelo Brasil
e é administrado pela OMPI. Destina-se a facilitar os depositos de patentes nos paises que sdo
seus signatarios. E uma medida de cooperacio entre os paises que o compde, de maneira que
se permite a realizagdo de uma busca, da publicagdo e de um exame preliminar
internacional'®’. E importante frisar que tudo isso poderd ocorrer com a garantia da

prioridade, disposta no art. 16 da LPI.

12 BRASIL. Lei n° 9.279, art. 19.

125 P ARANAGUA, Pedro, 2009, p. 64-66.

126 BEZERRA, Matheus Ferreira. A quebra de patente de medicamentos como instrumento de realizagio de
direito. Dissertacdo (mestrado em direito Privado e Econdmico) — Universidade Federal da Bahia, Universidade
Castelo Branco, 2009. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/9300>, p. 75. Acesso em 21 jun.
2021.

27 p ARANAGUA, Pedro, op. cit., pp. 66-67.
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O § 3° do art. 38 estabelece que a patente seja julgada concedida quando da data de
publicacdo do ato que Ihe der origem. O § 2° do art. 30 dispde: “Da publicagdo deverao
constar dados identificadores do pedido de patente, ficando cépia do relatério descritivo, das
reivindicagdes, do resumo e dos desenhos a disposi¢do do publico no INPL.” Na visao de
Ramos'?®:

Perceba-se que a publicacdo é ato importantissimo para o procedimento do pedido
da patente, uma vez que é por meio dela que os demais interessados — outros
empresarios, inventores etc. — poderdo tomar conhecimento dele e de suas
respectivas reivindicacdes, e assim oferecer eventual resisténcia ao requerimento do
inventor. No entanto, a partir da publicacdo, como dito, todas as pessoas podem ter
acesso ao invento e a todos os detalhes de sua criacdo, muitas vezes o empresario
fica na duvida entre requerer a protecdo ao seu invento ou explora-lo em segredo de
empresa.

Desse modo, pode-se perceber que a possibilidade de as pessoas terem acesso ao
invento causa receio do titular do direito em requerer o privilégio da patente.

Concedida a patente, esta tera vigéncia de vinte anos para a invencdo e de quinze anos
para o modelo de utilidade, contados da data do depdsito, nos termos do art. 40, caput, da Lei
n° 9.279/96. E importante destacar a ressalva feita pelo paragrafo tnico do mesmo artigo, no
qual, contando-se da data de concessao, o fim do prazo de vigéncia ndo podera ser inferior a
dez anos para a patente de invencdo e sete anos para a do modelo de utilidade, exceto se o
INPI estiver impedido de realizar o exame de mérito feito no pedido, seja por pendéncia
judicial comprovada ou motivo de forca maior. Apds o decorrer do prazo de vigéncia, a
patente € extinta e fica em dominio publico, conforme art. 78, I, pardgrafo tnico da LPI.

O art. 41 da LPI estabelece que “a extensdo da protecdo conferida pela patente seréa
determinada pelo teor das reivindicacgdes, interpretado com base no relatério descritivo e nos
desenhos.”. O art. 42 e disposicdes seguintes, por sua vez, delimitam o privilégio concedido
ao inventor, que consiste em impedir que terceiro, sem seu consentimento, produza, use,
cologue a venda, venda ou importe o produto ou o processo da patente, resguardada a devida
indenizacdo, caso seu direito seja violado. Mas além de seus direitos, o dever de explorar a
patente dentro dos limites da lei e da funcdo social € importante, para evitar a ocorréncia de
um licenciamento compulsorio.

A patente é um direito considerado bem movel, nos termos do art. 5°, da LPI e, dessa
maneira, atribui a seu titular o direito de dispor sobre esta da maneira que bem entender.

Portanto, esta podera ser cedida, antes mesmo da concessao do pedido de patente feito ao

128 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p.387.
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INPI, inclusive. A cesséo pode ser total ou parcial, nos termos do art. 58 da Lei n° 9.279/96.
O procedimento a ser tomado para que a medida ocorra, esta previsto na propria Lei:
Art. 59. O INPI fard as seguintes anotacBes: | - da cessdo, fazendo constar a
qualificacdo completa do cessionario; Il - de qualquer limitagcdo ou dnus que recaia
sobre o pedido ou a patente; e Ill - das alteracdes de nome, sede ou endereco do
depositante ou titular.

E o art. 60, ao final, determina que os efeitos produzidos pela anotacdo, em relacdo a
terceiros, ocorrerao a partir da data de sua publicacao.

O titular da patente também pode licenciar a sua exploracdo, de maneira que outrem
explore o objeto do privilégio e Ihe remunere com parte dos ganhos. O contrato de licenca é o
instrumento habil a proceder com tal operacdo; pode ser publico ou particular e contém, para
além de prazo de licenca e valores acordados, as informagdes concernentes ao licenciante e ao
licenciado, a identificacdo da patente, ou do pedido, com seu numero, titulo ou natureza, o
nome do inventor, data da invencdo e assinatura das partes e testemunhas™?.

E importante frisar que o contrato de licenca voluntaria pode ser proveniente de
acordo realizado entre o titular e o licenciado, ou pode ser originario de uma oferta pablica de
licenca feita pelo proprietario do privilégio, estabelecidas as condicdes e precos*®. E o que
estabelece o art. 64 Lei n° 9.279/96, quando permite ao titular do privilégio que requeira ao
INPI a realizacdo da oferta da patente, para fins de exploracdo. Conforme o préprio nome
indica, a licenga voluntéria tem como fundamento ato volitivo do detentor da patente,
diferentemente do que ocorre com a licenca compulsoria, a ser estudada no préximo capitulo.

Finalmente, o art. 67 prevé que a licenca podera ser cancelada se o licenciado nédo
iniciar a exploracdo efetiva do objeto da patente no prazo de pelo menos um ano (o qual é
contado da data da concessdo do licenciamento), interromper a exploragdo por um tempo
superior a um ano, ou ndo obedecer as condi¢des acordadas para a exploracéo.

No art. 78 da LPI listam-se as hipoteses nas quais a patente sera extinta, a saber, pela
expiracdo de seu prazo de vigéncia, na renuncia do titular, na sua caducidade ou caso ndo
ocorra o devido pagamento anual da retribui¢do, com seu objeto caindo em dominio publico.

Entretanto, o privilégio pode ser restaurado, mediante prazo legal**".

129 NEGRAO, Ricardo, 2020, p. 155.
130 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, 2020, p. 402.
131 \VENOSA, Silvio de Salvo, 2018, p.85.
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4 LICENCIAMENTO COMPULSORIO PARA VACINAS CONTRA
CORONAVIRUS: Disposicdes na Lei n° 9.279/96 e nos tratados internacionais (TRIPS e
CUP)

Nas palavras de Basso et al'*,

a “licenga compulsoéria consiste em uma autorizagdo de
exploracdo de patente concedida pelo Estado a terceiros outros que ndo o titular da patente,
sem autorizagdo do titular da patente.”. Diferentemente da licenca voluntaria e cesséo, que sao
provenientes da vontade do titular da patente, o instituto do licenciamento compulsorio é ato
que retira do titular, independente de sua vontade, o privilégio exclusivo de explora¢do da
invencdo. As disposicOes relativas ao instituto encontram-se entre os arts. 68 e 74 da Lei n°
9.279/96, e no art. 31 do Acordo Trips.

O art. 5° (2) da Convencéo Unido de Paris, firmado na reunido de Estocolmo de 1967,
faculta aos paises unionistas a ado¢do de medidas legais a respeito das licencas obrigatorias
(ou compulsorias), no intuito de que se possa prevenir abusos resultantes da exploracdo
exclusiva que o direito concede.

O licenciamento compulsério, nos termos do art. 68 da Lei de Propriedade Industrial,
decorre do exercicio do privilégio da patente de maneira abusiva, ou quando esta é utilizada
para praticar abuso do poder econdmico. Ou seja, a finalidade do instituto é evitar qualquer
forma de abuso por parte do seu titular, seja aquela caracterizada pela inag&o, ou quando o
detentor do privilégio se utiliza deste para desrespeitar regras mercadoldgicas. Para Storer e

Machado®*

A licenga compulséria é uma licenca obrigatéria imposta pelo legislador na
ocorréncia de determinadas situacdes, e possui carater sancionador pela inércia do
titular da patente em sua exploragdo ou por sua utilizagdo de forma abusiva, a fim de
que se mantenha a finalidade social da propriedade em questéo.

Desse modo, pode-se verificar a influéncia do principio da funcdo social da
propriedade atuando especificamente sobre a patente. O Estado concede ao titular o privilégio
para exploracdo e esta devera ocorrer.

Contrapondo o pensamento anterior de Storer e Machado, Barbosa ndo entende que o
instrumento da licenga compulsoria serve para penalizar o titular do privilégio monopolistico

da patente. Para ele, o fim do instituto € corrigir “disfun¢des do sistema de patentes, sem ter

132 BASSO, Maristela et al. Direitos de Propriedade Intelectual & Satide Plblica — O acesso universal aos
medicamentos  antirretrovirais no Brasil. S&o Paulo: Idcid, 2007. Disponivel em:
<http://www.direito.usp.br/pesquisa/direitos_propriedade_i ntelectual_saude_publica.pdf>, p. 127. Acesso em:
01 mai. 2021.

13 STORER, Aline; MACHADO, Edinilson Donisete, 2007, p. 2325.
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qualquer proposito punitivo.”. O autor reforca que tal visdo € proveniente do que dispde o
acordo Trips a respeito da renovacdo de licengas compulsorias. Isto é, se os fatos que a
causaram deixarem de ocorrer dentro de sua validade, os pressupostos da licenca serdo
reavaliados™®*.

Conforme ja dito anteriormente, a patente necessita de uma contraprestacdo. O
monopdlio de utilizagdo com fim econdmico é atribuido ao inventor como contraprestacéo do
Estado. O titular, porém, também deve se incumbir de garantir que o seu dever com o Poder
Publico seja concretizado, para sociedade possa ter acesso ao avanco tecnolégico produzido
por sua invengao.

E importante realizar a distingdo entre “licenciamento compulsério” ¢ “quebra de
patentes”. Ambas as formas sdo entendias como sindnimos, utilizando-se 0 Ultimo termo
popularmente, para designar a ocorréncia da licenca compulsoria de uma patente de invencao.
Entretanto, “quebra de patentes” carece de tecnicidade.

Nao ha uma “quebra”, uma vez que a titularidade privilégio mantém-se com 0
detentor. O licenciamento s6 poderad ocorrer com a observacdo de todos os requisitos legais
necessarios a realizacdo do expediente. Ademais, ha obrigatoriedade de pagamento de

remuneracdo ao seu titular*®

. O que se perde, em verdade, com o licenciamento, é o direito a
exclusividade sobre exploracdo do invento.

No art. 68 da Lei n° 9.279/96, encontra-se a primeira hipdtese de licenciamento
compulsorio, a qual ocorre quando h& abuso ao seu direito de exploracdo: “O titular ficara
sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de
forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos
da lei, por decisdo administrativa ou judicial”. Percebe-se que o caput do citado artigo inclui
tanto a situacdo na qual havera abuso juridico, quanto na circunstancia de ofensa ao poder
econdmico. No primeiro caso, explica Barbosa'*® que

Abusa de um direito quem o usa, para comecar, além dos limites do poder juridico.
Se a patente d& exclusividade para um nimero de atos, e o titular tenta, ao abrigo do
direito, impor a terceiros restricdes a que nao faz jus, tem-se o0 exemplo primario do

direito. Em resumo, o titular que desempenha uma atividade que ostensivamente
envolve uma patente, mas fora do escopo da concessdo, estd em abuso de patente.

13 BARBOSA, Denis Borges, 2010, p. 438.
1% CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS, 2013, p. 105.
136 BARBOSA, Denis Borges. Licencas compulsérias: abuso, emergéncia nacional e interesse publico.

Revista da ABPI, n° 45 Mar/Abr. 2000 pp. 3-23. Disponivel: <https://abpi.org.br/wp-
content/uploads/2020/06/2000-mar%C3%A7o0-abril.pdf>, p. 09. Acesso em 21 jul. 2021.



50

J& em relacdo ao abuso de poder econdmico, a Lei n° 12.529/2011 estabelece, em seu

artigo 36, as hipdteses nas quais tal circunstancia restara configurada™’

. A verificagdo do
cometimento de infracdo econémica sera feita com base nesta lei, de maneira que restara
preenchido o requisito de abuso caso a conduta do detentor do monopo6lio subsuma-se aos
fatos elencados no art. 36.

A patente ndo podera ser apropriada mediante prescri¢do, porquanto nao € propriedade
material. Entretanto, nos termos do o art. 68, §1° | se o privilégio ndo for exercido, pelo
titular, dentro do prazo de trés anos, podera ser licenciado compulsoriamente. A ndo
utilizacdo da patente restard caracterizada caso seu titular possua todas as condi¢cdes para
iniciar a produgédo e comercializagéo do invento, mas, deliberadamente, néo o faca.

E importante ressaltar que disposi¢do semelhante encontra-se firmada no art. 5° (4) da
CUP 1883'%, Entretanto, o prazo para pedido de licenca compulséria (ou obrigatéria) que se
fundamente em auséncia de exploracdo € de quatro anos, contados da apresentacao da patente,
ou de trés anos, contados da concessdo. Mas também existe a possibilidade de justificativa
para a ndo exploragéo, a qual s6 podera ocorrer “por razdes legitimas”.

Voltando a Lei n°® 9.279/96, outra situacdo elencada ¢é a do inciso Il do art. 68, que
imp@e a licenca caso a comercializagdo ndo atenda as necessidades do mercado. E importante
ressaltar que a insuficiéncia na producdo causara aumento de precos e a formacdo de um
monopolio sobre a comercializacdo do bem, de maneira que o dispositivo tenta evitar que isso
aconteca. O objetivo da medida é resguardar o interesse da sociedade e evitar que o poder
econémico sobreponha-se ao interesse publico.

O licenciamento ndo ocorrera, nos termos do art. 69 da LPI, se, quando do
requerimento, houver justificativa do titular a respeito do desuso ou insuficiéncia no mercado,
existir comprovacdo de que o detentor do monopolio esta preparando a exploracdo, ou em

decorréncia inviabilidade da producéo por obstaculo legal.

137 BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal,
e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n°
9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 30 nov. 2011. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1€i/112529.htm>. Acesso em: 21 nov. 2021. Cf. Constituem infracdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1l - dominar mercado relevante de bens ou servigos; 11l - aumentar
arbitrariamente os lucros; e 1V - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante. [...] XIII - destruir, inutilizar ou
acambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operagdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los; X1V - agambarcar ou impedir
a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; [...]

138 CONVENCAO DE PARIS PARA A PROTECAO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. 1883.



51

Outra situacdo que enseja licenga compulséria estad prevista no art. 70 da Lei n°
9.279/96, o qual estabelece sua ocorréncia quando uma patente estiver dependente em relacéo
a outra, e 0 objeto da patente dependente cause grande progresso técnico em relacdo a patente
anterior. Além disso, é necessario que o detentor da outra patente ndo realize acordo com o
titular da dependente, para que se explore a patente anterior. Segundo Barbosa™*’,

A dependéncia, no caso, se da na proporgdo em que a execugao do objeto privativo
da segunda patente s6 se possa dar com violagdo da primeira; no dizer da lei
“considera-se patente dependente aquela cuja exploracdo depende obrigatoriamente
da utilizagdo do objeto de patente anterior”. A lei ainda explica que, no caso, uma
patente de processo podera ser considerada dependente de patente do produto
respectivo, bem como uma patente de produto podera ser dependente de patente de
jprocesso.

A dependéncia pode acontecer muitas vezes. Conforme Negrdo'*’, as invencdes e
modelos de utilidades sdo objetos que se compdem de diversas partes ou pecas de um todo.
Em muitas situagdes, partes importantes do produto final desenvolvido pelo detentor de uma
patente sdo provenientes de outra invengdo, de modo que, caso o titular do direito que foi
concedido primeiro negue-se a autorizar a utilizacdo de seu objeto, a relacdo de dependéncia
fica caracterizada.

O ultimo caso de licenca compulsoria, de mais importancia ao presente trabalho, esta
previsto, no Direito brasileiro, no art. 71, caput, da LPI. Trata-se do licenciamento em
decorréncia de emergéncia nacional ou interesse publico. Faz-se necessario, para a concessao
da licenca, que o titular da patente ndo atenda a necessidade produtiva. O ato que declara a
ocorréncia do licenciamento é emanado pelo Poder Executivo Federal. Conforme firmado no
referido dispositivo, “podera ser concedida, de oficio, licenca compulséria, temporéria e ndo
exclusiva, para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular.”.

A simples prevaléncia de uma necessidade ou utilidade publica sobre o interesse
privado é fundamento suficiente pra sua imposicdo. A decretacdo da licenca tendo como
objetivo concretizar a funcdo social da propriedade, porém, ndo a caracteriza como uma
espécie de desapropriacdo, nem de requisicdo administrativa'*'. N&o ha perda do direito e o
titular ainda aufere justa remuneracdo em consequéncia do ato.

E preciso que se ressalte a diferenca deste Gltimo tipo de licenca em relagdo aos
demais. O ato que a concede € proveniente do Poder Executivo e ndo do Inpi, porquanto o

interesse que se sobrepde ao direito das patentes é de ordem de importancia maior, como o

¥ BARBOSA, Denis Borges, 2010, p. 477..
10 NEGRAO, Ricardo, 2020, p. 139.
11 BARBOSA, Denis Borges, 2000, p. 15.



52

direito & vida, a salude e ao meio ambiente. Ademais, é concedida de oficio, ndo sendo
necessario que qualquer interessado precise requerer ao Estado.
A disposicdo feita na Lei n° 9.279/96 segue o que preconiza o Acordo Trips**?, em seu

art. 31, b, na forma que segue:
Quando a legislagdo de um Membro permite outro uso do objeto da patente sem a
autorizacdo de seu titular, inclusive o uso pelo Governo ou por terceiros autorizados
pelo governo, as seguintes disposicGes serdo respeitadas:
[...] (b) esse uso s6 poderad ser permitido se 0 usuario proposto tiver previamente
buscado obter autorizacdo do titular, em termos e condi¢des comerciais razoaveis, e
que esses esforcos ndo tenham sido bem sucedidos num prazo razoavel. Essa
condicdo pode ser dispensada por um Membro em caso de emergéncia nacional ou
outras circunstancias de extrema urgéncia ou em casos de uso publico nédo
comercial. No caso de uso publico ndo comercial, quando o Governo ou o
contratante sabe ou tem base demonstravel para saber, sem proceder a uma busca,

que uma patente vigente é ou serd usada pelo ou para o Governo, o titular sera
prontamente informado; [...]

Conforme consta no item acima, os Estados nacionais ficam dispensados de realizar
negociagdes de acordos para licenca voluntaria antes de licenciar compulsoriamente as
patentes.

As principais clausulas a serem respeitadas na implementacdo da licenca no Trips,
presentes no art. 31, sdo as seguintes: a utilizacdo desse instrumento devera ser considerada
caso a caso, isto €, “com base em seu mérito individual”; conforme esté registrado no item b,
a licenca voluntaria precisara ter sido requerida anteriormente; seu alcance e duracdo serao
restritos ao objetivo pelo qual esta foi autorizada; sera de carater ndo exclusivo e nao
transferivel; objetivara, preponderantemente, o abastecimento do mercado local; deixara de
existir assim que o motivo que lhe deu causa desapareca; sera atribuida remuneracéo plausivel
ao titular da patente pelo licenciamento; e a validade juridica da decisdo que determinar o
licenciamento é suscetivel de controle judicial.

Barbosa enfatiza que ndo necessariamente todas as exigéncias previstas no art. 31 sdo
aplicaveis as situacBes de repressao ao abuso de poder econdmico ou emergéncia nacional e
interesse ptblico. Por exemplo, a exigéncia de negociagdo anterior para licenca voluntéria'®®.

E importante ressaltar que nos principios do Trips, presente em seu art. 8°, item 1,
regulamenta-se a possibilidade de adocdo de medidas para que se possa proteger bens como
salde publica e se promova o interesse publico, com a adoc¢do de normas compativeis com o

proprio acordo. No item 2, fica corroborada a possibilidade de licenca compulsoria,

142 ADPIC/TRIPS, 1994.
13 BARBOSA, Denis Borges, 2000, p. 7.
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assumindo-se a justificativa, de maneira que se atribui ao Estado o poder de exercer suas
atribuigdes no intuito de coibir abusos no exercicio dos direitos de propriedade intelectual.

O decreto n° 3.201/99, que ajuda na regulacdo do dispositivo da LPI acima citado,
estabelece, no art. 2° caput, regulamenta as hipdteses, incluindo a possibilidade de uso
publico ndo comercial aplicavel exclusivamente a situacdo de interesse publico, ressalvando-
se, portanto, a circunstancia de emergéncia nacional, na qual a exploragdo econdmica podera
ser praticada. Os paragrafos seguintes do mesmo artigo estabelecem os respectivos conceitos
de emergéncia nacional e interesse publico.

No §1°, “Entende-se por emergéncia nacional o iminente perigo publico, ainda que
apenas em parte do territorio nacional.” Ja no que consta do § 2°, “Consideram-se de interesse
publico os fatos relacionados, dentre outros, a saude puablica, a nutricdo, a defesa do meio
ambiente, bem como aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento tecnoldgico
ou socioecondmico do Pais.”

As situacOes de emergéncia nacional caracterizam-se, em regra, por situagdes
eventuais, como desastres naturais, sendo estabelecidas por tempo determinado. Ja o interesse
publico tem carater permanente. Entretanto, deve-se interpretar o art. 71 da LPI como uma
situacdo proviséria*, sendo a medida do licenciamento, contrariamente ao seu proprio
objetivo, passara a ser usada ordinariamente.

O uso privado comercial da licenca compulséria podera ser feito na situacdo de
emergéncia nacional. Ou seja, em decorréncia da nao exclusividade, caracteristica do ato que
a concede, empresas que se beneficiem de tal situacdo poderdo explorar o objeto da licenca
economicamente. No exemplo trazido pela professora Maristela Basso, existe uma suposta
pandemia de gripe aviaria no pais. O laboratério X — que é o titular da patente do
medicamento (designado pela letra Y) que trata a doenca, ndo consegue abastecer 0 mercado
interno com seu farmaco. Destarte, ocorrida a licenca nos termos do art. 71 da LPI, as
empresas privadas locais poderdo fabricar o medicamento Y e lucrar com sua
comercializacdo'*,

Em situacdo de interesse publico, o que devera prevalecer é seu fim publico ndo
comercial. Entretanto, a produgdo ndo precisa, necessariamente, ser explorada pelo setor
publico. Uma instituicdo privada também podera fazer uso do objeto da patente e repassar
toda a producdo ao Estado, em clara manifestacdo de apoio ao interesse publico. Desse modo,

0 uso ndo comercial pode tanto ser caracterizado pela auséncia de finalidade lucrativa quanto

14 1DS - Instituto Dannemann Siemsen de Estudos de Propriedade Intelectual, 2005, p. 146.
%5 BASSO, Maristela et al., 2007, p. 137.
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pelo objetivo da utilizacdo, que poderia, no caso do medicamento hipotético mencionado
anteriormente, ser disponibilizado em hospitais publicos. Tal interpretacdo também é
aplicavel ao item b do art. 31 do Acordo TRIPS*.

Assim, conforme o Decreto n° 3.201/99, o Poder Executivo devera publicar, no Diario
Oficial da Unido, ato que declare a situacdo de emergéncia nacional ou interesse publico, em
manifestacdo do Ministro de Estado responsavel pela area de interesse da patente. Apds a
constatacdo da impossibilidade do titular do privilégio em atender a situacao ja declarada pelo
Poder Publico, sera concedida, ex officio, a licenca compulséria, com a sua publicacdo no
Diério Oficial da Unido.

O art. 7° do mesmo instrumento legal aponta que, em situagdo de extrema urgéncia, as
medidas anteriormente citadas ndo precisardo, obrigatoriamente, ser cumpridas, pois o
processo de juntada de informacao e negociacdes podem demorar.

E importante ressaltar que todas as licencas compulsérias serdo concedidas sem
exclusividade e ndo serd admitida a figura do sublicenciamento, nos termos do art. 72 da Lei
n°9.279/96.

4.1 Breve perspectiva sobre o caso Efavirenz

No Brasil, a licenca compulséria da patente do medicamento Efavirenz tem grande
importancia para o direito da propriedade industrial. O pais foi o primeiro, na América Latina,
a realizar o procedimento para um farmaco. Desse modo, qualquer iniciativa nesse sentido,
considerando-se o atual contexto da pandemia de covid-19, passara por um entendimento
respeito do licenciamento compulsério do antirretroviral.

A industria farmacéutica pode ser considerada uma das areas que mais se voltam ao
desenvolvimento cientifico. O avan¢o na aplicacdo de conhecimentos medicinais associados a
técnicas industriais permite que diversas empresas, constantemente, desenvolvam as mais
diversas espécies de farmacos e se utilizem do privilégio da patente para que possam obter
retornos econémicos.

Inclusive, as empresas farmacéuticas tiveram grande importancia no estabelecimento
de regras sobre propriedade industrial dentro da OMC, em 1994. A Lei n°® 9.279/96 ajustou-se
aos padrdes estabelecidos por aquele tratado internacional™*’. Como exemplo, pode-se citar a
mudanca na regulamentacéo trazida a patente de medicamentos. Conforme ja citado, o antigo

* BASSO, Maristela et al., 2007 p. 137-138.
1“7 PARANAGUA, Pedro, 2009, p. 113.
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Codigo de Propriedade Industrial, de 1971, ndo protegia os inventos farmacéuticos pelo
privilégio de monopolio industrial. O diploma legal de 1996, recebendo grande influéncia da
OMC e do Acordo Trips, incluiu as invengdes farmacoldgicas no ambito das patentes.

No inicio dos anos 2000, Brasil e EUA estabeleceram diversas discussdes, na OMC,
relativas as possibilidades de licenciamento compulsério previstas na Lei n® 9.279/96. O pais
da América do Norte argumentava contrariamente aos dispositivos, porquanto entendia que
violavam regras internacionais sobre propriedade industrial. J& o pais Sul-americano
posicionava-se em critica a postura protecionista dos EUA, que prejudicava esforcos voltados
a prestacdo de tratamento contra o Hiv/Aids, por exemplo.

Antes do licenciamento compulsério do Efavirenz, o governo brasileiro sempre buscou
realizar negociacdes que pudessem reduzir os precos dos medicamentos, e 0 conseguiu em
alguns casos, como com o Tenofovir, por exemplo. Este chegou a custar até sete vezes mais
no Brasil, quando comparado ao preco praticado em outros paises. Mas desde 1999, o
Ministério da Saude brasileiro j& se mostrava insatisfeito com os precos praticados pelos
laboratdrios fabricantes de medicamentos, de maneira especial aqueles que desenvolviam
farmacos voltados ao tratamento do HIV**®, tanto que o Presidente da Republica, & época
Fernando Henrique Cardoso, editou o decreto de n° 3.201/99, que regulamentou a concessao
de licenca compulséria de oficio, por Ministros de Estado, tomando como base a disposicado
do art. 71da LPI.

No ano de 2003, o entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva editou novo decreto, de
n° 4.830/03, que trouxe mudancas ao antigo decreto. Permitiu a importacdo de produtos ja
licenciados compulsoriamente, nas situacdes em que a producgdo local for demonstrada
invidvel ou o atendimento as situacdes de emergéncia nacional ou interesse publico ndo seja
possivel.

E importante ressaltar a existéncia da Lei n° 9.313/96, que trouxe disposicdes a
respeito da prestacdo gratuita, por parte do Estado brasileiro, de medicamentos a pessoas com
Hiv/Aids, de maneira que se obtiveram resultados positivos na distribuicdo de medicamentos
e reducdo de mortalidade.

O programa brasileiro de tratamento de Aids é considerado referéncia mundial. E um
sistema gratuito e universal e, além disso, possui producdo nacional de genéricos, o que

permite a sua sustentabilidade. A juncéo dos decretos acima com a Lei n° 9.313/96 deram ao

18 PINTO, Renan dos Santos. A funcéo social da propriedade industrial e a licenca compulséria de patentes
no caso Efavirenz. Trabalho de Conclusdo de Curso (Direito) — Faculdade de Direito Professor Jacy de Assis —
Universidade Federal de Uberlandia, 2018. Disponivel em:
<https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/23424/1/ FuncaoSocialPropriedade.pdf>, pp.43-44.
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governo brasileiro poder de barganha para conseguir maiores descontos de transnacionais
fabricantes dos medicamentos antirretrovirais para o tratamento do Hiv/Aids™*.

A Lei n° 9.313/96 trouxe consequéncias positivas, pois de 1997 a 2004, os nimeros
relativos @ mortalidade foram reduzidos em 40%; a morbidade reduziu-se em 70% e a
internacdo hospitalar, além do tempo médio desta, foram reduzidos em 80%. Estima-se que a
economia financeira dos gastos com internacdao foi da ordem de 2,3 bilhdes de dolares, ao
passo que o custo total dos antirretrovirais, no mesmo periodo, ficou em torno de 2 bilhdes de
dolares™.

O medicamento Efavirenz, de acordo com a regulamentacdo da Anvisa, € um
tratamento antirretroviral, indicado para adultos, adolescentes e criangas infectados pelo Hiv.
Trata-se de um dos farmacos mais utilizados e compde o coquetel de remédios
disponibilizados pelo SUS™.

Entretanto, até 2007 a disponibilizacdo do medicamento ainda ndo era gratuita no
Brasil. Em 4 de maio daquele mesmo ano, o Governo Federal, por meio de Decreto de n°
6.108/07, licenciou, por interesse publico e com fins de uso publico ndo comercial, a patente
do farmaco.

A realizacdo de tal licenciamento deu-se porque algumas empresas transnacionais do
segmento farmacol6gico ndo concediam mais descontos razoaveis nos precos cobrados pelos
antirretrovirais. O Efavirenz era comercializado pelo laboratério Merck Sharp & Dohme. A
remuneracdo a titular da patente foi estabelecida em 1,5% do preco final do medicamento.**?
O medicamento era utilizado por quase 40% das pessoas com HIV. A economia estimada com
a medida, até 0 ano de 2012, era de 236,8 milhdes de dolares™>.

As negociagdes para reducdo de preco eram feitas entre o governo brasileiro e a
detentora da patente desde o fim de 2006. As consideracfes principais do Brasil eram as
seguintes: o preco de venda do medicamento no pais era muito superior, quando comparado
com o de outros paises com similares niveis de desenvolvimento e nimero menor de pessoas
em tratamento; além disso, versdes genéricas do medicamento também eram produzidas por
empresas indianas. A empresa ndao apresentou uma proposta razoavel ao governo brasileiro.

Primeiro, trouxe uma proposta de reducdo de apenas 2% e, quanto o governo declarou

% CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS, 2013, p. 179. Acesso em 21 jun. 2021.

10 pARANAGUA, Pedro, 2009, p. 115.

B PINTO, Renan dos Santos, 2018, p. 44.

152 CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS, 2013, p. 180.

153 BRASIL DECRETA licenciamento compulsério do anti-retroviral Efavirenz. Agéncia Fiocruz de Noticias.
07 mai. 2007. Disponivel em: <https://agencia.fiocruz.br/brasil-decreta-licenciamento-compuls%C3%B3rio-do-
anti-retroviral-efavirenz>. Acesso em: 30 abr. 2021.
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interesse publico no farmaco, o percentual aumentou para 30% de redugdo. Entretanto, o
Brasil ndo achou a proposta satisfatéria e procedeu & licenca compulséria do Efavirenz™*.

Diversas organizacfes ndo-governamentais e grupos de ativistas, elogiaram a agéo do
governo, porquanto ja sugeriam ha anos que tal medida fosse realizada. A visdo era de que a
licenca compulsoria do Efavirenz estimularia a licenca de outros medicamentos, de maneira
que a oferta de farmacos a baixos precos poderia ser efetivada pelos paises em
desenvolvimento. Os EUA, por outro lado, junto a empresas transnacionais de diversos
paises, entendiam a licenca compulsoria como uma medida desnecessaria e que prejudicaria a
possibilidade de novos investimentos estrangeiros no Brasil**>.

E importante ressaltar, porém, que diversos paises desenvolvidos, principalmente EUA
e Canad4, realizaram centenas de licenciamentos compulsorios de patentes farmacéuticas, de
maneira que resta insubsistente o argumento sobre a desnecessidade da medida, porquanto ja
fora utilizada amplamente por paises com maiores recursos e estruturas tecnolégicas que o
Brasil.

Apbs o licenciamento, o Efavirenz foi, inicialmente, importado da india. Anunciou-se,
em 2009, a producdo nacional, feita pelo laboratério Farmanguinhos. Entretanto, houve oito
meses de demora em iniciar a producdo e, muito embora 0 medicamento chegasse a custar
metade do valor cobrado pela Merck, ainda era de preco maior que a versdo indiana’*®. De
qualquer forma, representou uma reducdo de custos, e até mar¢o de 2018, o laboratério
Farmanguinhos, ja havia produzido quase 130 milhdes de comprimidos do ARV,

A luz do ordenamento juridico brasileiro, o que motivou a realizacdo da licenca
compulsoria do Efavirenz foi a disposicdo do art. 71 da LPI, isto é, a existéncia de emergéncia
nacional e de interesse publico. Mas se pode incluir, no caso, a hip6tese presente no art. 68 da
mesma lei, porquanto houve claro abuso do poder econdmico pelo laboratério Merck. A
resisténcia da empresa em estabelecer um valor mais acessivel ao governo brasileiro, mesmo

depois de sucessivas tentativas de reducgéo por parte deste, caracteriza o abuso.

4.2 Contexto da pandemia de Coronavirus e aplicabilidade do art. 71 da Lei n° 9.279/96:

Argumentos favoraveis e desfavoraveis a aplicacdo da medida

5% CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e Respostas sobre o licenciamento compulsério do medicamento

Efavirenz no Brasil. ABIA — Associacdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS, 2007. Disponivel em: <
http://www.abiaids.org.br/_img/media/EFAVIRENZ.pdf>. P. 6. Acesso em: 30 abr. 2021.

15 CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS, 2013, pp. 180-181.

158 Ihidem, p. 180.

17 HIV/Aids: producdo do Efavirenz completa 11 anos. Portal Fiocruz, 19 mar. 2018. Disponivel em: <
https://portal.fiocruz.br/noticia/hivaids-producao-do-efavirenz-completa-11-anos>. Acesso em: 01 mai. 2021.
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No dia 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude declarou a ocorréncia
de um estado pandémico mundial, em decorréncia do novo Coronavirus. Significava, na
préatica, um enrijecimento das medidas, pelos paises, voltadas a evitar a contaminacdo em
maior escala geografica™®.

A pandemia causou graves problemas ao sistema de saude em todo o mundo, com
milhdes de infectados e mortos. No Brasil, centenas de milhares de pessoas perderam suas
vidas, e o sistema de salde do pais estd em processo de lotagdo quase que completa dos leitos
de UTI™®, 0 que pode levar ao colapso na prestagdo do servico ptblico.

O Poder Publico, atuando para o enfrentamento da emergéncia de salde publica
decorrente do coronavirus editou a Lei n° 13.979/2020, com diretrizes para se prevenir e
restringir a contaminacao da populacdo. Medidas como a utilizacdo de mascaras de protecdo
individual, isolamento social, quarentena e exames médicos foram listadas como passiveis de
adocdo pelas autoridades publicas e sociedade civil. Contudo, tais acdes possuem carater
paliativo, isto é, auxiliam eficazmente para reduzir as contamina¢des e mortes, mas ndo
trazem o nivel de seguranca farmacoldgica que a administracdo de uma vacina atribui ao
individuo.

Com a ocorréncia de novas “ondas de contdgio” e o aparecimento de variantes da
Covid, aliados a insuficiéncia mundial de imunizantes, as perspectivas apontam para um
estiramento no tempo necessario ao fim da pandemia*®.

Nos Gltimos meses de 2020 e inicio de 2021, paises como Africa do Sul e india,
propuseram a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) que ndo ocorressem san¢des aos
paises membros que suspendessem as patentes dos medicamentos e vacinas contra a Covid-
19, enquanto a situacdo emergencial durasse. A ideia inicial era aumentar a capacidade de
producdo e agilizar a imunizacéo global.

O Brasil, em dissonancia a sua tradicional postura, foi, incialmente, contrario, e, logo

depois, se absteve e ndo votou. Em margo de 2021, realizada, mais uma vez, a tentativa de

158 Organizagdo Mundial de Satide declara pandemia do novo Coronavirus. UNA-SUS. 11 mar. 2020. Disponivel
em: < https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-coronavirus>.
Acesso em: 04 jun. 2021.

19 FIOCRUZ DIVULGA série histérica da situacio de ocupacdo de leitos de UTI Covid-19 no SUS. Fundacéo
Oswaldo Cruz (Fiocruz). 04 mar. 2021. Disponivel em: < https://portal.fiocruz.br/noticia/fiocruz-divulga-serie-
historica-da-situacao-de-ocupacao-de-leitos-de-uti-covid-19-no-sus>. Acesso em: 04 jun. 2021.

%0 pOVOA, Luciano. Licenca compulséria de patentes para o combate a covid-19: limitacdes, cenarios e
janela de oportunidade. Brasilia: Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, abril 2021 (Texto para
Discussdo n° 297). Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/td297>, p. 03. Acesso em: 01 mai. 2021.
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licenciamento compulsorio, o Estado brasileiro foi o Gnico pais em desenvolvimento a se
posicionar contrario as medidas, utilizando-se do argumento de que a escassez de
medicamentos era em decorréncia de falta de capacidade produtiva e insuficiéncia logistica, o
que encarecia o pre¢o dos produtos.

Em abril de 2021, entretanto, apds a posse do novo Ministro das Relagdes Exteriores,
0 pais iniciou um processo de defesa do licenciamento de patentes para outros Estados sem
que a propriedade intelectual fosse suspensa, de maneira a se executar um pProcesso
descentralizador de producdo das vacinas™®.

De acordo com o Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, em
declaracdo realizada no ano de 2001, a existéncia de protecdo a propriedade intelectual ndo
pode ser resguardada a ponto de limitar a capacidade do Estado de cumprir seus deveres
institucionais concernentes a saude, alimentacdo e educacao, aléem de outros direitos previstos
na Carta das NagOes Unidas, de maneira que quaisquer restricdes exacerbadas seréo
incompativeis com a ONU'®,

Conforme abordado anteriormente, a Declaracdo de Doha representou um importante
instrumento internacional, o qual reforcou gravemente a necessidade de se priorizar a
protecdo a saude, caso esta fosse confrontada aos direitos de propriedade intelectual.

O Acordo Trips concentrou ainda mais nos paises desenvolvidos o poder econémico,
porquanto as regras sobre protecdo ao direito da propriedade intelectual beneficiam,
claramente, paises que possuem maior diversidade de obras e invengdes protegidas, 0s quais
se utilizam de seus conglomerados empresariais para comercializar o0s produtos
mundialmente. Em contrapartida, nos paises em desenvolvimento, é gerado um maior atraso
em seu progresso tecnoldgico.

Na Declaracdo de Doha, pode-se verificar uma postura de inquietagdo nos paises
subdesenvolvidos, 0s quais se preocuparam com a saude de suas respectivas populagdes. O
ato internacional foi uma patente manifestacdo de descontentamento com a imposi¢do de se
cumprirem regras internacionais de salvaguardas a propriedade, enquanto as populacdes dos
paises pobres sofrem com falta de acesso aos medicamentos necessarios a sua

sobrevivéncia®®. O seu item 5'°* denota em que se constitui a declaracéo:

1 BRASIL, Ministério das RelacBes Exteriores. Nota a imprensa n° 37. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mre/pt-br/canais_atendimento/imprensa/notas-a-imprensa/nota-a-imprensa-conjunta-do-
ministerio-das-relacoes-exteriores-ministerio-da-economia-ministerio-da-saude-e-ministerio-da-ciencia-
tecnologia-e-inovacoes-sobre-vacinas-e-patentes>. Acesso em: 01 jul. 2021.

12CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES ESTRATEGICOS, 2013, p. 57.

163 EALCAO, Fernando Antdnio Jambo Muniz, 2014.
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5. Dessa forma, e a luz do item 4, acima, embora mantendo nossos cOMpromissos
com o previsto no Acordo TRIPS, reconhecemos que essa flexibilidade significa
que:

a. Na aplicacdo das tradicionais regras de interpretacdo da legislacdo internacional
publica, cada clausula do Acordo TRIPS devera ser entendida a luz do objeto e da
finalidade do Acordo, na forma expressa em seus objetivos e principios.

Cada Membro tem o direito de conceder licencas compulsorias, bem como liberdade
para determinar as bases em que tais licencas sdo concedidas. [...]

Conforme pode ser verificado acima, o respeito ao pactuado no Trips € imperativo
para a Declaracdo de Doha, entretanto foram reconhecidas flexibilidades atribuidas aos paises
menos desenvolvidos, para que estes pudessem melhorar suas condi¢cbes de oferecer a
sociedade medicamentos basicos. No mesmo item, ainda se atribui a competéncia de cada
membro definir o que constituira emergéncia nacional ou circunstancia de extrema urgéncia.
O objetivo, conforme ressaltado no instrumento internacional, é dar liberdade aos paises na
fixacdo de suas regras relativas a prescricao de direitos de propriedade intelectual.

Considerando o licenciamento compulsério do Efavirenz como um marco para o tema
no pais, devem-se analisar as semelhancas e diferencas do que ocorreu em 2007 e das atuais
circunstancias. Com isso, podera ser verificado se existe a possibilidade juridica do Governo
brasileiro, de oficio, conceder a licenca compulsoria para as patentes das vacinas.

Inicialmente, percebe-se que o licenciamento do Efavirenz foi especifico para duas
patentes. A proposta da Africa do Sul e da India voltava-se a um ato generalizado, isto &,
voltada a todas as tecnologias que digam respeito ao combate aos agentes causadores do surto.
No direito brasileiro ndo ha disposicdo legal em tal sentido, muito embora o PL n° 1.247/2021
pretenda modificar a situacdo. O licenciamento genérico também pode trazer dificuldades
voltadas ao inicio da producdo do farmaco®. Desse modo, s6 cabem atos que especifiquem
as patentes objetos da licenca.

Outrossim, deve ser apontado que diversas das vacinas desenvolvidas ainda estdo com
suas documentacBes constantes nos pedidos de patentes, sob sigilo de dezoito meses,
conforme disposicdo decorrente do TRIPS®,

Para que se possa delimitar a aplicabilidade do art. 71 a atual circunstancia de
pandemia, faz-se necessario examinar 0s pressupostos legalmente estatuidos necessarios a

decretacdo da licenca compulsoria.

14 DECLARACAO SOBRE O ACORDO TRIPS E SAUDE PUBLICA. IV Conferéncia Ministerial da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), realizada em Doha, Catar. Disponivel em:
<http://www.deolhonaspatentes.org.br/media/file/Patentes/declaracao_doha_sobre_acordo_trips.PDF>.  Acesso
em: 19 jun. 2021.

15 pOVOA, Luciano, 2021, pp. 10-12.

1% |hidem, pp. 10-12.
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A Lei n° 13.979/2020 foi editada levando em consideracdo o Regulamento Sanitario
Internacional. Este define a emergéncia de satde publica internacional como um evento: (1)
que constitua risco para saude publica para outros Estados, em decorréncia da propagacéo
internacional de doenca e (2) exija uma responsa internacional coordenada®®’. E importante
salientar que tais defini¢cbes encontram-se consonantes as disposi¢des dos pardgrafos 1 e 2 do
art. 2° do Decreto n°® 3.201/99, isto &, sobre emergéncia nacional ou interesse publico. Ou
seja, a situagdo atual tanto pode ser enquadrada em “iminente perigo publico”, quanto se
relacionar a fatos relativos a saude publica. Portanto, ha ensejo para que o Poder Executivo
declare a emergéncia nacional ou interesse publico, primeira circunstancia necesséria a
decretacdo da medida.

O segundo requisito a ser verificado é se os titulares do monopdlio de exploracao
conseguem atender a atual necessidade de vacinas no Brasil. O que se verifica, por meio de
informacdes jornalisticas e pelo avango da cobertura vacinal, é que o pais pode ministrar uma
quantidade de doses muito superior aquela que atualmente é feita. A gigantesca demanda
mundial afeta na oferta dos farmacos necessarios & imunizacéo das populacées nacionais'®®,
Desse modo, ocorre a comentada impossibilidade dos titulares em atender a demanda.

O governo brasileiro, portanto, poderia conceder a licenca compulséria das patentes de
vacinas, desde que estas fossem especificadas, tudo em consonéncia com as determinacdes
legais internas e de direito internacional. Cumpre apontar, entretanto, argumentos favoraveis e
desfavoraveis a tomada da medida, uma vez que estas colocam em conflitos direitos
importantes.

Favoravelmente, pode-se apontar o licenciamento como uma forma de busca pela
inovacdo em matéria de tecnologia. Os acordos internacionais e as leis voltadas a protecdo da
propriedade industrial pouco beneficiaram as na¢des em desenvolvimento.

As patentes existentes nos paises desenvolvidos sdo concedidas, em sua maioria, a
empresas transnacionais estrangeiras, e isso leva a concentracao de expertise tecnolégica. As
nacdes menos industrializadas ndo se beneficiam diretamente pela concessdo de patentes a
inventos estrangeiros que ja possuem tal direito externamente. A Unica maneira de reverter

isso em beneficios € por meio de instrumentos de transferéncia tecnolégica.

17 REGULAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL RSI — 2005. Versdo em portugués aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 395/2009 publicado no DOU de 10/07/09, pag.11.
Disponivel em: < https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/paf/regulamento-sanitario-
internacional/arquivos/7181json-file-1>. Acesso em: 04 jun. 2021, p. 14.

%8 FALTA DE vacinas impede que Brasil aplique 1 milhdo de doses por dia. R7 Noticias.
<https://noticias.r7.com/saude/falta-de-vacinas-impede-que-brasil-aplique-1-milhao-de-doses-por-dia-040
62021>. Acesso em: 05 jun. 2021.
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Para Lima (apud Silva)'®®

, 0s tratados internacionais legislagdes internas estimulam “o
desenvolvimento tecnoldgico ndo do pais que concede a patente, mas sim o dos paises
desenvolvidos, congelando uma situacao de distanciamento técnico que s6 tende a aumentar.”
Portanto, o uso da licenca compulséria permitiria ao pais menos desenvolvido progredir
tecnologicamente na sua producéo industrial.

Outro aspecto positivo aponta que a licenca obrigatéria aumenta o0 acesso a
medicamentos dentro do pais, porquanto reduz o custo total destes e os torna acessiveis a
grande parte da populacdo. Isso acontece porque varias empresas poderdo fabricar os
medicamentos, 0 que estimula a concorréncia e facilita na queda de pregos. Conforme

manifestacdo da organizacdo Médicos Sem Fronteiras (apud Aquino)'’,

Os medicamentos para tratar HIV/Aids servem como uma ilustracdo perfeita de
como as patentes permitem que os produtores mantenham os precos altos, e como a
concorréncia contribui para a redugdo desses precos. [...] Com o aumento da
concorréncia entre mdaltiplos produtores, 0s precos comegaram a cair
vertiginosamente nos anos seguintes. [...] A reducdo de 99% nos pregos em um
periodo de seis anos foi possibilitada porque os medicamentos ndo estavam
patenteados em diversos paises com capacidade de produgdo de medicamentos —
como o Brasil, india e Tailandia — permitindo que produtores locais destes paises
pudessem produzir legalmente versdes genéricas dos medicamentos.

Também existem pontos negativos na aplicacdo da licenca compulséria. O uso de tal
flexibilidade juridica pode trazer ameacas de san¢cdes econdmicas, provenientes dos paises
ricos. As industrias farmacéuticas também podem promover boicote as relagcbes comerciais ou
ac0es judiciais em face do pais que licenciou seu medicamento compulsoriamente.

Algumas nacgdes desenvolvidas e empresas argumentam que a utilizacdo da medida
também poderd causar considerdveis reducGes no que diz respeito ao investimento em
pesquisa e desenvolvimento de farmacos. Meneguin, citando Dosi, Marengo e Pasquali, fala a
respeito dos desdobramentos de uma auséncia na protecdo da patente. Entretanto, o
entendimento é plenamente aplicavel ao caso do licenciamento compulsério, porquanto os
efeitos praticos de apropriacdo do conhecimento sdo 0s mesmos:

Isso faz com que o custo marginal para um novo usuério de um determinado
conhecimento tenda a zero, o que inviabiliza para o criador da inovagdo a
apropriacdo de lucro, uma vez que o conhecimento est4 disponivel sem custo para
todos que queiram utiliza-lo. Essa situagdo acaba com os incentivos para os agentes

investirem em novos conhecimentos. Para resolver essa falha de mercado, criou-se a
patente, que é um monopdlio juridico temporario para quem criar uma inovagéo,

19 SILVA, Daiane Gisele da, 2015, p. 63.

170 AQUINO, Bruna Sarturi. Patentes de medicamentos e licenca compulséria: uma contraposicao entre os
direitos de propriedade intelectual e satde. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacgdo). Santa Maria/RS:
UFSM, 2012. Disponivel em: <https://repositorio.ufsm.br/handle/1/2891>, p. 47, Acesso em: 30 jun. 2021.
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garantindo ao autor condicdo de obter retorno para 0s recursos investidos no

processo de geragdo da nova tecnologia™.

Ademais, argumenta-se que, no caso das patentes de vacinas para Covid-19, o Brasil
ndo possui capacidade tecnoldgica de produzir determinadas vacinas. Cite-se como exemplo o
imunizante da Pfizer, o qual se fabrica mediante utilizagdo de RNA. Isso coloca como certo
que a licenca obrigatoria ndo trard efeitos de curto prazo, tal qual ocorreu na situacdo do
Efavirenz, em 20072,

Entretanto, é preciso apontar que o desenvolvimento de uma vacina dura entre 8 e 15
anos, mas as que foram criadas para combater o coronavirus demoraram menos de um ano
para ficarem prontas, gracas ao grande volume de investimentos'’®.

Desse modo, uma possibilidade que se abre ao Brasil seria a da utilizacdo de medidas
como o uso experimental e a excecdo Bolar. Este instrumento juridico esté previsto no art. 43,
VII, da LPI, e se fundamenta nas disposi¢des do TRIPS. E uma permissdo aos nio detentores
da patente para se capacitarem previamente, por meio de estudos do invento e a realizacao de
testes voltados a producdo do medicamento, para que quando o fim do privilégio ocorrer, haja
uma capacidade produtiva nacional e prévio registro sanitario obtido na Anvisa*’*.

No art. 30 da convencdo internacional, faculta-se aos signatérios abrir exce¢des que
relativizem os direitos exclusivos provenientes da patente, ressalvadas as prerrogativas
inerentes ao seu exercicio regular e os interesses de seu titular.

Com o uso experimental, as informagdes da patente poderdo ser objeto de estudos
cientificos. Conhecer o contetido da invencao permite que esta seja utilizada para promover o
equilibrio dos interesses de seu titular e dos paises. Com a exce¢do Bolar, os conhecimentos
das invencdes poderdo ser entendidos de maneira mais completa e permite a realizacao
antecipada de testes exigidos para que se obtenha registro sanitario, de modo que antes da
expiracdo do monopolio havera plena capacidade de producéo do medicamento™”.

A transferéncia tecnoldgica proporcionada pelas flexibilidades acima citadas também

estd arrimada no que dispde o art. 219, paragrafo Unico, da CRFB/88, que atribui como dever

1" MENEGUIN, Fernando B. A Protecdo da Propriedade Intelectual e o Licenciamento Compulsério no
Brasil. Disponivel em: <https://www12.senad o.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-
para-discussao/td198>, p. 06, acesso em: 30 jun. 2021.

12 pOVOA, Luciano, 2021, p. 02.

173 BRASIL, Consultoria Legislativa — Camara dos Deputados. Nota técnica. Licenca Compulséria de vacinas
contra a covid-19. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/diretorias/diretoria-
legislativa/estrutura-1/conle/noticias-dos-destaques/licenca-compulsoria-de-vacinas-contra-a-covid-19>. Acesso
em 01 jul. 2021.

Y* POVOA, Luciano, 2021, p. 07.

15 PARANAGUA, Pedro, 2009, pp. 95-96.
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do Estado incentivar o mercado e com isso viabilizar o desenvolvimento cientifico. A criagdo
de e manutencdo de parques e polos técnicos, aliada a medidas de fomento a absorcéo, difusdo
e transferéncia de tecnologia sdo formas de se alcancar independéncia e autonomia
tecnoldgicas.

A pandemia de Coronavirus abriu uma oportunidade de transferéncia tecnoldgica. O
Estado e a iniciativa privada terdo uma importante oportunidade de avangar cientificamente a
capacidade produtiva da sociedade.

A Lei n° 10.973/2004, que regula a utilizacdo e absorcdo de tecnologias por parte do
Estado, é aplicavel como forma de interpretacdo e uso da excecdo Bolar prevista no Trips, a
medida que amplia a expertise da industria nacional no manejo e reproducdo de
conhecimentos como a tecnologia de RNA, utilizada nas vacinas contra Covid-19'°,

O simples licenciamento compulsorio pode ndo trazer efeitos rapidos, quando
utilizado como medida isolada para ampliar a cobertura vacinal. Entretanto, caso se alie a
medida ao uso da exce¢do Bolar, o tempo de maturacdo e absorcdo tecnoldgica pode ser
consideravelmente reduzido.

Em favor da posicdo que se volta para o licenciamento compulsério das patentes, hd o
fato de que existe a real possibilidade de aplicacdo de dose excedente as duas inicialmente

previstas®’’

. Ou seja, a demanda pelos imunizantes ainda permanecera alta, com manutencao
de relativa escassez na distribuicéo de vacinas.

Ademais, com os EUA manifestando-se favoravelmente a possibilidade de suspensdo
das patentes das vacinas contra a Covid-19, as chances de o Brasil sofrer san¢des econémicas
sdo consideravelmente reduzidas, porquanto o pais norteamericano influencia gravemente na
ocorréncia quaisquer negociacdes relacionadas & propriedade intelectual dentro da OMC*"®,

Portanto, em decorréncia deste trabalho, verifica-se que existe patente possibilidade de
combinacdo de mecanismos previstos no Trips e na legislacdo brasileira, isto é, o Governo
brasileiro pode fazer uso do licenciamento compulsério e da excecdo Bolar
concomitantemente, de maneira que a o hiato tecnolégico de capacidade produtiva possa ser

reduzido e o tempo necessario a plena distribuicdo dos imunizantes seja reduzido.

1 pOVOA, Luciano, 2021, p. 21.

"7 Protecéo de vacinas contra covid diminui apés 6 meses, mostra estudo. Agéncia Brasil. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2021-08/protecao-de-vacinas-contra-covid-diminui-apos-
6-meses-mostra-estudo>. Acesso em: 25 ago. 2021.

Y EUA APOIAM liberar patentes das vacinas contra o coronavirus para uso universal. EL PAIS. Disponivel
em: <https://brasil.elpais.com/internacional/2021-05-05/eua-apoiam-liberar-patentes-das-vacinas-contra-o-coron
avirus-para-uso-universal.ntml>. Acesso em: 16 ago. 2021.
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5 CONCLUSAO

O debate sobre a relativizacdo de patentes de invengdo sempre ocasiona dissensos de
posicionamento, uma vez que tanto o direito a saude, quanto a propriedade industrial possuem
relevancia para o desenvolvimento da sociedade como um todo. Entretanto, como acontece
com outros direitos, aqueles também podem ser colocados em situacdo de conflito.

O presente trabalho buscou estabelecer os principais argumentos envolvidos no
processo de decisdo sobre um possivel licenciamento compulsério para as patentes de vacinas
contra coronavirus, em decorréncia da situacdo de pandemia vivenciada mundialmente.

Inicialmente, verificou-se que a prote¢do juridica dada a propriedade a condiciona ao
cumprimento de uma funcéo social. Esta é manifestada pelo exercicio do direito ndo apenas
visando ao seu carater individual e tradicional, mas também coletivo, isto €, parametrizado
por uma vinculacdo as finalidades sociais dispostas e garantidas no ordenamento juridico.
Com isso, a prerrogativa de dispor sobre seu bem material é limitada pelo 6nus de servir a um
proposito coletivo.

Porém, existirdo circunstancias nas quais conflitos entre a protecdo a propriedade
industrial e o direito a salde precisardo ser compatibilizados. Em razdo da natureza
constitucional dos direitos acima citados, técnicas usuais de resolugdo de antinomias (por
hierarquia, cronologia ou especialidade) ndo possuem o cond&o de fazer prevalecer um direito
em detrimento de outro. Usa-se, entdo, a ponderacgdo juridica, um método interpretativo que
permite ao intérprete da lei acomodar quaisquer direitos de carater constitucional, auferindo o
peso dos principios no caso concreto, uma vez que nenhum, em abstrato, possui superioridade
sobre o outro.

Dessa maneira, no caso em pauta, o direito social a saude, quando colocado em
contraposicdo ao direito de propriedade industrial, teria uma inicial prevaléncia, porquanto
este se encontra limitado pela sua prépria necessidade de cumprir uma funcéo social. Além de
tal limitacdo, a propria incapacidade do detentor da patente em atender a demanda pelos
imunizantes, reforcaria a vantagem do direito social & saude.

Conforme pode ser verificado no capitulo Il, existem tratados internacionais que
estabelecem regras gerais para que se possa nao sé proteger a propriedade industrial, mas
relativiza-la, quando necessario. O Acordo Trips e a Convenc¢do Unido de Paris, principais
acordos sobre a propriedade intelectual, demonstram a importancia de proteger a iniciativa de
producdo tecnoldgica, no intuito de permitir e garantir o desenvolvimento cientifico das

sociedades. Entretanto, deve-se considerar que as condi¢cdes de progresso econémico s@o
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diferentes em cada pais e, por isso, medidas especificas precisam ser aplicaveis para as nacoes
menos desenvolvidas. Cita-se como exemplo a Declaracdo de Doha, na qual se fixam novas
flexibilidades juridicas dentro do Trips, para evitar a escassez de acesso a medicamentos nos
paises menos desenvolvidos.

O licenciamento compulsorio, entdo, surge como uma das flexibilidades mais
importantes no sistema internacional, pois aumenta o poder de barganha dos estados nacionais
em busca de melhores precgos e condi¢cdes de negocio. No direito brasileiro, o instituto juridico
so foi efetivamente usado no caso do medicamento Efavirenz.

O governo brasileiro e a detentora da patente do citado antirretroviral estavam em
negociacOes relativas ao preco desde o final do ano de 2006. O laboratdrio praticava pregos
superiores se comparados aos de outros paises do mesmo nivel de desenvolvimento
econdmico do Brasil, além do fato de que a india ja produzia versdes genéricas do farmaco.
Desse modo, 0 Governo Federal ndo conseguiu receber uma proposta satisfatoria e procedeu
ao licenciamento compulsério em 2007. Tal fato foi inédito na América Latina e fortaleceu a
imagem mundial do Brasil no tocante as medidas empregadas no tratamento da AIDS.

Verificando os fatos que ensejaram a licenca do antirretroviral, percebe-se que a
decisdo do Governo Federal tanto foi embasada tendo como fundamento o interesse publico,
quanto a decisdo se deu em razdo de abuso do poder econémico pelo laboratério dono do
Efavirenz, uma vez que as negociagdes tiveram resultados insatisfatorios.

Comparando a situacdo vivida em 2007 com as circunstancias da pandemia de
coronavirus em 2020-2021, percebe-se que o fundamento do interesse publico permanece
como principal argumento necessario a uma eventual determinagdo de licenciamento
compulsério. O art. 71 da LPI, regulado pelo Decreto n° 3.201/99, pode ser aplicado a
situacdo atual de pandemia, uma vez que um fato de interesse publico é aguele relacionado,
dentre outras coisas, a salde publica, possuindo importancia para o desenvolvimento
socioecondmico do pais.

O licenciamento compulsorio, portanto, deve ser realizado, porquanto existe uma
circunstancia fatica a ensejar a aplica¢do do instituto juridico, isto é, h4 uma patente situacdo
de interesse publico e a demanda por vacinas € superior a oferta dos imunizantes. Em um
cenario causador de grave recessao econémica e mitigacdo da atividade produtiva, a utilizagdo
de uma relativizacdo de patentes tem sido vista pelos paises ricos como algo admissivel. O
préprio presidente dos EUA, Joe Biden, manifestou-se favoravelmente sobre o assunto, em
maio de 2021. Se o posicionamento for mantido, o risco de ocorréncia de san¢des econdmicas

torna-se consideravelmente menor.
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Entretanto, faz-se necessaria a tomada de outra providéncia. O grau de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico € variavel entre os diversos paises existentes, de
modo que varios ndo possuem tecnologia para reproduzir 0s inventos provenientes das nacoes
ricas, mesmo numa area de constantes avangos em termos de pesquisa e tecnologia, tal qual a
farmacéutica. Por tal motivo existe a exce¢do Bolar, uma flexibilidade prevista na Lei de
Propriedade Industrial, a qual facilita o processo de transferéncia tecnoldgica e reduz o lapso
temporal para inicio da producéo dos farmacos.

Tal excecdo é proveniente de um esforco para evitar demora na obtencao da tecnologia
da patente enquanto esta se encontra vigente, de maneira que, ap6s a vigéncia legal do
privilégio, a concorréncia possa se apropriar do conhecimento e coloca-lo no mercado em
igualdade de condi¢cGes com a empresa anteriormente detentora do direito de exploracédo
exclusiva.

Portanto, ndo basta apenas a realizagio do licenciamento compulsério. E preciso fazer
com que este seja 0 mais efetivo possivel, isto é, aliado ao uso da exce¢do Bolar, a qual
permitira a producdo de vacinas em menor prazo, maior quantidade e a custos mais acessiveis

para paises como o Brasil.
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