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INTRODUGCAO

O presente trabalho, apesar de nédo pretender esgotar vasto e rico, é essencial para
professores, juristas, operadores do direito em geral, politicos, empresarios e estudantes
das mais diversas areas do conhecimento humano, ndo sé pelo seu enorme potencial
econémico, como também pela sua complexidade e pela sua enorme importancia para a
sociedade contemporanea e para o exercicio de diversos direitos individuais fundamentais.

Esta obra ndo sé conceitua a propriedade intelectual e analisa sua evolugao histérica,
casuisticas, aspectos quantitativos e normativos, multidisciplinaridade e organizagbes
institucionais, como também aborda os casos mais sensiveis e polémicos.

Tradicionalmente, a Propriedade Intelectual é estudada predominantemente através
de uma perspectiva econémica, visto que, atualmente, mais de 1/3 do valor dos produtos
manufaturados no mundo sdo decorrentes de propriedade intelectual.

Nesta obra, a expressdo “Propriedade Intelectual” adotard a teoria monista,
que abrange tanto o direito de autor quanto o direito industrial e os respectivos direitos
conexos, seguindo, assim, o contexto historico de criagéo, as manifestacdes adotadas pela
Organizagéo Mundial da Propriedade Intelectual e a normatizacdo feita num sé estatuto,
qual seja o TRIPs.

A multidisciplinariedade da matéria é um aspecto importante neste trabalho,
diferentemente do que vem sendo feito, por exemplo, nos cursos de Direito ministrados
no Brasil, em que a Propriedade Intelectual & considerada apenas uma matéria dentro da
disciplina de Direito Empresarial, ou seja, dentro de uma perspectiva juridico-econémica
das empresas. Raras sdo as instituicbes académicas brasileiras que disponibilizam o
estudo da Propriedade Intelectual fora da disciplina empresarial, de forma auténoma.

Assim, este trabalho defende que o estudo da Propriedade Intelectual ndo deve
mais ficar restrito ao Direito Empresarial, especialmente diante do seu atual estagio
evolutivo, do seu enorme valor econémico, do seu profundo impacto no mundo e pela sua
complexa estrutura e multidisciplinaridade, possuindo inegavel ligagdo com diversos ramos
do direito, como o Direito Econémico, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o
Direito Internacional e os Direitos Humanos, por exemplo.

E preciso destacar que a Propriedade Intelectual envolve a atuacéo de diversas
instituicdes e organismos internacionais como a Organiza¢éao Mundial do Comércio (OMC)
e Organizacéo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e, no Brasil, o Instituto Nacional
da Propriedade Intelectual (INPI), o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE),
o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ).

Ademais, uma das principais caracteristicas da Propriedade Intelectual envolve o
direito atribuido ao titular de determinado conhecimento ou tecnologia de poder manté-lo e
explora-lo de forma exclusiva, ainda que temporariamente, podendo exigir a aplicacéo de
diversas sancdes aqueles que violarem sua exclusividade.

Os principais argumentos teoricos favoraveis a protecao da propriedade intelectual
como o incentivo a inovagao, ao investimento e ao desenvolvimento humano ndo tém sido
comprovados na pratica.

Pela sua caracteristica restritiva, a Propriedade Intelectual vem gerando inUmeros



conflitos e impactos em diversos aspectos essenciais da humanidade, como na area de
alimentos, de medicamentos, de comunicacéo, de educacéo e de cultura.

Na éarea dos alimentos, a Propriedade Intelectual esta no centro de diversas
discussoes, seja na concentracdo de mercado de sementes e agroquimicos por poucas
empresas que controlam as respectivas patentes e praticamente toda a comercializagédo e
producéo de transgénicos (até mesmo através da potencial comercializacdo das sementes
conhecidas como “Terminator”, sementes desenvolvidas para serem estéreis), seja pelo
aumento expressivo dos lucros dessas companhias desacompanhado de uma nitida
diminui¢éo dos indices de fome e desnutricdo no mundo.

De fato, a FAO reportou que 821 milhdes de pessoas passaram fome no planeta
2018, enquanto outros 2 bilhdes de pessoas né&o tiveram acesso regular a alimentos
nutritivos e suficientes, num grave quadro de subnutricdo. A FAO também informou que um
a cada sete bebés nasceu abaixo do peso ideal.

Somente no Brasil, o IBGE divulgou, em setembro de 2020, que houve consideravel
aumento da fome no Brasil, em que mais de 10 milhdes de brasileiros passam fome
atualmente, um aumento de 3 milhdes de individuos nos ultimos 5 anos, especialmente na
area rural do norte e nordeste.

Diante dos atuais indices de fome e subnutricdo no mundo, a FAO aponta que a
segunda meta fixada na “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” da ONU, de
erradicacéo da fome e da subnutricdo, dificilmente sera atingida.

Na area da salde, a Propriedade Intelectual também esta envolvida em enormes
polémicas, ja havendo, inclusive, declaracdo da Comissao sobre Direito de Propriedade
Intelectual, Inovagcéo e Saude da Organizagdo Mundial da Saude de que a PI pouco tem
contribuido para a melhoria e o desenvolvimento da saude publica nos paises mais pobres
e para o acesso da populacdo pobre aos medicamentos essenciais.

Existem estudos que apontam que aproximadamente 90% dos investimentos em
Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) séo direcionados para a demanda de apenas 10% da
populagdo mundial.

Assim como acontece no setor de alimentos, a atual estrutura da Propriedade
Intelectual vem permitindo a concentracdo de mercado nas mdos de um pequeno grupo
de companhias farmacéuticas e o controle da politica de precos dos medicamentos,
equipamentos e insumos.

Tais fatores acabam aumentando a pressdao no orgcamento publico e nas politicas
publicas de satde no mundo todo. No Brasil, € preciso relembrar a administracdo publica
no Brasil gastou em 2019, através do seu Sistema Unico de Saude (SUS), 19,8 bilhdes
somente em medicamentos.

Com a pandemia da Covid-19, os valores gastos com medicamentos, vacinas e
insumos sofrera forte aumento, visto que apenas com a aquisi¢éo das vacinas Astraneca e
Coronavac e respectivos insumos e que serdo importados, respectivamente, pela Fiocruz
e pelo Butanta o Brasil irda gastar mais de 9 bilhdes de Reais.

O IBGE também aponta que 7 em cada 10 brasileiros necessitam do Sistema Unico
de Saude (SUS) para obter tratamento médico adequado.



Apesar da existéncia de poucos instrumentos de mitigagdo dos efeitos negativos
da Propriedade Intelectual em setores sensiveis como o de alimentos e medicamentos, os
governos, especialmente os dos paises em menor estagio de desenvolvimento, vém sendo
pressionados a flexibiliza-los.

Sem davida nenhuma a pandemia da Covid-19 intensificou o debate sobre os limites
da propriedade intelectual, como o posicionamento do Papa Francisco, de Joe Biden,
Presidente dos EUA, de Muhamad Yunus, de Joseph Stiglitz e de Francgoise Barré-Sinoussi,
vencedores dos prémios Nobel, respectivamente da paz, da economia e da medicina, em
favor da flexibilizagdo das patentes de medicamentos, insumos e vacinas necessarios ao
combate da pandemia da Covid-19.

Na area da educagdo e da cultura, ndo sdo poucas as acusagbes de que a
Propriedade Intelectual tem sido utilizada meramente como instrumento de aumento da
desigualdade entre ricos e pobres no acesso a informacgao e as tecnologias mais modernas
e inovadoras.

A questao da apropriagcdo da genética humana através da Propriedade Intelectual
vem despertando caloroso debate sobre seus limites éticos e morais, especialmente diante
da autorizacdo dada pela Suprema Corte dos EUA para o patenteamento de DNA humano
alterado artificialmente dentro do territério norte americano.

A analise da evolucdo histérica € importante para se entender a atual estrutura da
Propriedade Intelectual, tendo o periodo pés-Guerras Mundiais marcado o inicio do vigoroso
fortalecimento da Propriedade Intelectual e uma sensivel mudanca na sua concepgao.
Esse periodo coincide com as robustas mudancas na economia mundial, inclusive com
a criacdo do “General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT), do Banco Internacional
para Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), do Fundo Monetario Internacional (FMI) e,
ja na década de 1960, da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) dentro
da Organizagéo das Nagdes Unidas. Ao final da Rodada do Uruguai em 1994, criou-se a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC).

A Rodada do Uruguai refletiu o grande embate entre os paises desenvolvidos e os
paises em desenvolvimento, especialmente sobre a questdo da propriedade intelectual, em
que uma parte (0os paises mais desenvolvidos) defendia a adog¢édo de parametros severos
de protecéo a propriedade intelectual independentemente dos niveis de desenvolvimento
econdmicos dos paises envolvidos no comércio internacional, enquanto a outra parte (os
paises em desenvolvimento) destacavam as profundas assimetrias entre os paises ricos
e pobres, notadamente na questdo da geragcéo da tecnologia, e defendiam a existéncia
de mecanismos formais e informais de transferéncia de tecnologia e o acesso seguro a
moderna tecnologia.

A Rodada do Uruguai permitiu, inclusive, o surgimento do regramento internacional
mais importante da propriedade intelectual, o denominado Acordo TRIPS (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights).

O cenario mundial relacionado com a Propriedade Intelectual ilustra claramente a
profunda desigualdade entre os paises mais ricos e avangados tecnologicamente e os
paises mais pobres.

De fato, é possivel observar que as patentes concedidas no mundo estédo



extremamente concentradas em 3 eixos: EUA, Unido Europeia (aqui incluindo o Reino
Unido) e Asia (especialmente na China, no Jap&o e na Coreia do Sul).

A China é a grande novidade no cenario da propriedade intelectual mundial, tendo
se tornado o pais com maior nimero de requerimentos de patentes no mundo, bem a frente
dos demais lideres do setor, como EUA, Japéo e Coreia do Sul. A ascenséo e as politicas
adotadas pela China geraram forte reag@o dos EUA, que declararam abertamente estar em
guerra comercial para proteger sua propriedade intelectual.

Apesar de o Brasil possuir pequeno indice de inovagdo, pouco investimento em
P&D se comparado com os paises mais desenvolvidos e, por consequéncia, baixissima
capacidade de produgao de patentes, a defesa da Propriedade Intelectual € feita tradicional
e expressamente no corpo das suas constituicbes, como se pode ver das constituicdes de
1824, 1891, 1934, 1946, 1967 e 1988. Atualmente, a Propriedade Intelectual também possui
enorme protecdo no ordenamento infraconstitucional, como as leis federais ns. 9.279/96
(propriedade industrial), 9.456/97 (cultivar), 9.610/98 (direito autoral), 9.609/98 (software),
10.603/02 (informacado confidencial), 11.484/07 (topografia de circuitos integrados) e
13.123/15 (conhecimento tradicional e biodiversidade).

Como se pode perceber, a Propriedade Intelectual, pela complexidade da sua
estrutura e por envolver uma infinidade de interesses econémicos e ndo econémicos, vem
gerando sérias discussdes sobre seu atual regramento, seus impactos na sociedade e seus
limites.



SOBRE A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Uma das principais caracteristicas da propriedade intelectual envolve o direito
atribuido ao titular de determinado conhecimento ou tecnologia de poder manté-lo e
explora-lo de forma exclusiva, ainda que temporariamente, podendo exigir a aplicagéo de
diversas sancdes aqueles que violarem sua exclusividade.

O conflito existente entre aqueles que detém um conhecimento exclusivo e aqueles
que procuram obté-lo ndo € novo, podendo ser observado, por exemplo, na mitologia grega
e na religido crista.

Na mitologia grega, é possivel perceber a problematica dessa questao no relato da
criacdo do homem, quando o titd Prometeu acabou roubando uma poderosa e exclusiva
tecnologia dos deuses olimpicos, dando-as aos homens: o fogo (NOGUEIRA, 2011, pp. 11
e 12).

Ao fornecer uma tecnologia t&o poderosa aos homens, que possibilitou a sua
supremacia sobre os demais animais do planeta e uma imensa melhoria na sua qualidade
vida, como o cozimento dos alimentos, a diminuicdo do frio, a iluminagdo da noite e a
fabricacao de ferramentas avangadas, Prometeu acabou sendo condenado, por ter rompido
o direito exclusivo dos deuses, a viver acorrentado e a ter seu figado, 6rgdo com grande
capacidade de regeneracao, dilacerado diariamente por uma aguia (NOGUEIRA, 2011, pp.
11 a 14). Prometeu permaneceu acorrentado e torturado por muitas eras, até ser libertado
por Hércules, um dos filhos de Zeus.

Interessante a reflexdo de Prometeu, ja aprisionado, diante de lo (NOGUEIRA,
2011, p. 12):

- lo, minha querida... o fogo n&o é pouca coisa. Ele é o principio do
conhecimento e do dominio da natureza. E a conquista da tecnologia.
Eu sabia muito bem, assim como Zeus, que ele seria apenas o inicio de
tudo. Com ele, a humanidade entraria num ritmo de progressdo cada vez
mais acentuado. No fim das contas, com o desenvolvimento da civilizagao,
os deuses perderiam a adoracdo dos humanos. E sempre uma disputa de
poder, minha cara... Zeus ndo pode suportar a ideia de que, assim como seu
pai, ele seria suplantado um dia. (sem destaques no original)

A condenacgédo pela violagédo do direito exclusivo dos deuses olimpicos nédo recaiu
somente sobre Prometeu, tendo recaido também sobre os préprios homens: a Caixa de
Pandora. Segundo uma das versbes da mitologia, Zeus enviou aos homens a primeira
mulher, Pandora, que, com sua imensa curiosidade, acabou abrindo uma caixa divina, a
“Caixa de Pandora”, liberando todos os males fisicos (reumatismo e colica, por exemplo) e
mentais (inveja e vinganca, por exemplo) e perdendo todos 0s seus bens preciosos, menos
a esperancga (BULFINCH, 2006, p. 24).

Na religido cristd se encontra uma narrativa similar: a expulsdo de Addo e Eva do
Paraiso. Ao criar o homem, colocando-o no Jardim do Eden, Deus o proibiu de comer o
fruto da arvore do conhecimento. Porém, induzidos pela serpente, o homem e a mulher
acabaram comendo o fruto da arvore do conhecimento, recebendo diversos males (como a
multiplicacé@o dos sofrimentos da gravidez, dominag¢éo da mulher pelo homem e sofrimento
para coleta do alimento) e sendo expulsos do Jardim do Eden (BIBLIA, 2007, cap. 2 e 3,

Sobre a propriedade intelectual



vers. 15 a 24).

Nos dias atuais, o objeto do conhecimento e as penas aplicaveis mudaram, mas
os inumeros conflitos pelo acesso ao conhecimento permanecem, envolvendo diversos
aspectos do conhecimento humano, desde alimentos, genética e farmacos, até celulares,
internet e equipamentos de guerra.

A Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual divulgou relatério estimando
que aproximadamente 1/3 do valor dos produtos manufaturados sdo decorrentes da
Propriedade Intelectual (“capital intangivel”) e que somente em 2014 a Propriedade
Intelectual movimentou no mundo o valor de US$ 5,9 trilhnGes (OMPI, 2019).

’

Comparativamente, o Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil em 2016 foi de ‘apenas
USS$ 1,94 trilhdo (CURY; SILVEIRA, 2019), ou seja, 1/3 do que foi movimentado no mundo
através da propriedade intelectual em 2014.

O valor de mercado da Apple em 2020 é de US$ 1,9 trilhdo, praticamente todo o PIB
brasileiro (G1, 2020b).

A OMPI (2020) demonstra que o investimento mundial, tanto da esfera privada quanto
da publica, vem crescendo consistentemente desde 1996. Em 2017, os investimentos
exclusivamente estatais da China e dos EUA ultrapassaram o valor de 960 bilhdes de
dolares somados.

Exclusivamente em marcas, em 2019, estima-se que as 10 maiores empresas do
mundo nesse ranking — Apple, Google, Microsoft, Coca-Cola, Amazon, Samsung, Toyota,
Mc Donalds, Mercedes-Benz e Disney - tenham valor somado préximo a US$ 957 bilhdes
(PEZZOTTI, 2020).

Como bem observou o Diretor-Geral da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual: “Intangible capital will increasingly determine the fate and fortune of firms in
today’s global value chains™ (OMPI, 2019).

Enquanto o PIB global vem apresentando indices de queda e de estabilidade a partir
de 2010, a partir de 2016 os indices com investimento em Pesquisa e Desenvolvimento
(P&D) vem demonstrando crescimento percentual superior ao PIB global (OMPI, 2020).

Victor Hugo Tejerina-Velazquez (2012, p. 168) salienta que as transformacoes
tecnolégicas, a globalizacdo e a estrutura da sociedade de informacao tém intensificado o
problema da apropriag@o do conhecimento por propriedade intelectual nas ultimas décadas:

Nas Ultimas trés ou quatro décadas, vivenciamos a passagem a era da
sociedade de informacédo, as transformacdes tecnoldgicas vertiginosas, a
globalizacdo, a polarizagdo da economia e as rapidas mudanc¢as urbanas.
Nesse periodo, intensifica-se a politica mundial de apropriagdo do
conhecimento por propriedade intelectual.

Dentre os argumentos tedricos favoraveis a protecdo da propriedade intelectual
podemos citar a justa recompensa (reconhecimento social pelo esfor¢o individual), a
possibilidade de expanséo do conhecimento humano e o estimulo econémico a inovagéo,
ao investimento (garantia de lucro) e ao desenvolvimento. (PRONER, 2007).

1 Traducéo livre: Cada vez mais o capital intangivel determinara o destino e a fortuna das empresas na atual cadeia

de valores global.
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Apesar dos argumentos favoraveis a protecao dos direitos de propriedade intelectual,
inimeros abusos na sua concepgao e no seu exercicio acabaram violando diversos direitos
humanos fundamentais.

Como melhor se vera adiante, um dos primeiros problemas decorrentes do exercicio
abusivo da propriedade intelectual é a possibilidade de formagéo de monopdlios e cartéis
decorrentes do bloqueio de publicidade do conhecimento intelectual detido pelos seus
possuidores.

Carol Proner (2007, p. 183), entende que as patentes transformaram-se “em
importantes instrumentos de cartelizagdo”, especialmente “nos ramos quimico, de
equipamentos elétricos, aeronauticos e da industria cinematografica”. Proner (2007, p. 184)
também afirma que “atualmente o que existe no cenario internacional € um sistema de
patentes que funciona como instrumento para o controle dos direitos de uso da informacéo
tecnoldgica e que a patente representa a garantia de mercado do monopdlio”.

Diante do imenso impacto da Propriedade Intelectual ndo s6 sobre a economia
mundial, mas também sobre diversos aspectos essenciais da humanidade, como alimentos,
medicamentos, comunicacdo, educacao e cultura, € extremamente importante analisar a
sua estrutura, o seu regramento, a sua evolugao historica, seus principais pontos de conflito
e sua difusdo para a populagéo do planeta.

A correta e ampla concepgao da Propriedade Intelectual permitira identificar se o
atual regime atende as exigéncias de Justica ou se merece ser reformulado.

11 CONCEITO

Aideia geral sobre a propriedade intelectual & dada por William M. Landes e Richard
A. Posner (2003, p. 1):

By “intellectual property” we mean ideas, invention, discoveries, symbols,
images, expressive works (verbal, visual, musical, theatrical), or, in short,
any potencially valuable human product (broadly, “information”) that has a
existence separable from a unique physical embodiment, whether or not the
product has actually been “propertized”, that is, brought under a legal regime
of property rights?.

A conceituagéo do direito de propriedade intelectual também ¢é feita por Welber
Barral e Luiz Otavio Pimentel (2007, p. 11 e 12):

Os direitos de propriedade intelectual sdo instrumentos que permitem uma
posigado juridica (titularidade) e uma posicdo econdémica (exclusividade).
A protecéo juridica tende a garantir, ao seu titular, a recuperagdo de seus
investimentos na pesquisa e desenvolvimento (P&D) tecnolégico, que podem
ser publicos ou privados, diretos ou indiretos. Garante também uma posicao
econdmica privilegiada e licita nos mercados regionais ou nacional, para
uma empresa em concorréncia com outra, ao permitir a exclusividade de
processo industrial, de comercializagdo de um produto ou servico, de seu

2 Traducéo livre: Por “propriedade intelectual” entendemos ideias, invengbes, descobertas, simbolos, imagens, obras
expressivas (verbais, visuais, musicais, teatrais) ou, em suma, qualquer produto humano potencialmente valioso (am-
plamente, “informacao”) que exista separavel de uma modalidade fisica tnica, independentemente de o produto ter sido
“propertizado”, ou seja, submetido a um regime legal de direitos de propriedade
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signo distintivo, de obra literéria, artistica ou cientifica.

Como se pode perceber, o regime da propriedade intelectual permite ao respectivo
titular a exclusividade sobre determinados bens imateriais e intangiveis.

2| TEORIAS MONISTA E DUALISTA

Parece importante destacar que, nesta tese, a expressao “Propriedade Intelectual”
abrange tanto o direito de autor quanto o direito industrial e os respectivos direitos conexos.
De fato, o direito de autor e o direito industrial surgem num mesmo contexto historico,
devendo-se observar que as manifestacdes de propriedade intelectual junto a Organizacéao
Mundial da Propriedade Intelectual foram reunidas sob a mesma legislacdo, além do
tratamento dado a ambos num s6 estatuto, qual seja o TRIPs® (PRONER, 2007, pp. 196 e
197).

Carol Proner (2007, p. 197), apesar de ndo adotar o conceito “monista” da
“propriedade intelectual”, ensina:

Novos direitos, como os direitos conexos, também foram incorporados a
categoria de “direito intelectual”, preponderando a ideia monista de aglutinar
todas as categorias na mesma classe de direitos: direito de propriedade
intelectual, sem distingdo de natureza juridica, origem, fundamentos e
objetivos. Segundo os defensores da ideia monista, que prevalece na
dogmaética brasileira e na legislagdo internacional, qualquer tentativa de
separacéo entre as categorias seria considerada ultrapassada.

No mesmo sentido, ainda que sob a perspectiva da legislagéo espanhola, Rodrigues-
Cano (2019, p. 20):

Todavia, existe uma acepcion mas amplia de la propiedad intelectual, com
fuerte implantacion em los foros internacionales y em otros ordenamientos,
que es la que engloba, ademas del contenido de nuestra LPI, todo lo que
em nuestro pais se conoce como derecho o propiedad industrial (patentes,
disefios industriales, marcas, nombres y denominaciones comerciales). Tal es
el sentido que assume em la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI ou WIPO) (vid. el art. 2° del Convenio de Estocolmo de 14 de julio de
1967, que la crea) o em el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
la Propiedad Intelectual relacionados com el Comercio (ADPIC), Anexo IC del
Acuerdo de Marrakech de 15 de abril de 1994, por el que se estabelece la
Organizacion Mundial del Comercial“.

A teoria monista também demonstra ser mais adequada aos fins dessa tese, de
analisar, de forma abrangente, o regime da propriedade intelectual através da ética da
Justica de John Rawls.

3 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

4 Traducéo livre: Todavia, existe um significado mais amplo de propriedade intelectual, com forte implementagdo em
féruns internacionais e outros sistemas juridicos, que é o que engloba, além do conteudo de nossa LPI, tudo o que é
conhecido em nosso pais como lei ou propriedade industrial (patentes, desenhos industriais, marcas comerciais, nomes
e nomes comerciais). Esse é o significado assumido pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI ou
WIPO) (ver art. 2 da Convengédo de Estocolmo de 14 de julho de 1967, que a cria) ou no Acordo sobre Aspectos de
Direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio (TRIPS), Anexo IC do Acordo de Marraqueche, de 15 de

abril de 1994, que estabelece a Organizacdo Mundial do Comércio.
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31 EVOLUGAO HISTORICA

Pacanaro (2012, p. 22), relatando a evolugédo historica da propriedade intelectual,
inclusive no Brasil, e mencionando seus tragos iniciais nos periodos romano e grego, acaba
ligando-a mais intimamente a expanséo comercial na Idade Média e ao desenvolvimento
do periodo industrial:

Com a expansédo do comércio, na ldade Média, o Direito passou a proteger
as marcas de forma mais abrangente. A pratica de distinguir, com sinais,
as criagOes, 0s inventos, com a finalidade de assegurar privilégio de uso
a seu titular, marca o inicio de uma evolugdo do Direito Industrial. Autores
sugerem 1236 como o mais antigo concedido em Bordeaux, a cidadédo que
tecia e tingia tecidos de 14. Outros alegam que os primeiros privilégios foram
concedidos durante a Renascenca. Ha registros do reconhecimento de um
direito sobre invencgao industrial em Veneza, ligado a imprensa.

Na Roma e Grécia o que hoje associamos como marcas, eram conhecidas
e respeitadas. Os romanos protegiam apenas o produto acabado, o invento.
Nao protegiam a idéia inventiva. Na Inglaterra os direitos do inventor foram
reconhecidos pelo Statute of Monopolies, promulgado em 1623 pelo rei
Jacques |, concedia ao inventor de qualquer nova manufatura um direito de
exploracéo exclusiva pelo prazo de 14 anos. Era uma concessédo dada pelo
monarca que durou até a Revolucdo Francesa, onde o direito de exploragao
deixa de se caracterizar como de arbitrio do soberano.

Somente no século XVIII surgiram leis de patentes, que regulamentavam
a matéria de forma sistematica, nos EUA e Franca. Saem da esfera de
competéncia pessoal do monarca (prerrogativa real), passando para a
competéncia do Estado. Ha entéo o inicio da concepc¢éo burguesa, pos-
Revolugéo Industrial (direito de propriedade).

No Brasil, no inicio do Século XIX, quando a Corte portuguesa se encontrava
no Brasil, evitando Napoledo Bonaparte, mais precisamente em 28/04/1809,
o Principe Regente baixou alvaréa que, entre outras medidas, reconhecia
o direito de inventor ao privilégio da exclusividade, por 14 anos, sobre as
invengoes levadas ha registro na Real Junta do Comércio. O pais seria 0 4° no
mundo a disciplinar a matéria.

A evolugéo histérica da Propriedade Intelectual a partir do século XVIII é relatada
por Scudeler (2019, p. 119):

Pode-se afirmar que a protecdo dos direitos da propriedade industrial, no
ambito internacional, € composta por duas fases histéricas bem distintas.
Em um primeiro momento, que se inicia no final do século XIX e se encerra
no periodo pés Segunda Guerra Mundial, a protegdo internacional foi
marcada pelas Unides de Paris e de Berna (para direitos autorais), reunidas
oficialmente em novembro de 1892 no BIRPI (“Bureaux Internationaux Réunis
Pour la Protection de la Propriété Intellectuaelle”). Com o final das guerras
mundiais e o desenvolvimento e fortalecimento de organizagdes supra-
nacionais, as Unides, entdo existentes, ndo se apresentavam mais suficientes
para suprir as necessidades da nova geopolitica mundial. Como resultado
dessas transformacoes, em 1974, através da Convencdo de Estocolmo,
foi criada a OMPI — Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, que
assumiu a administracdo das Unides de Paris e de Berna. Dois fatores, no
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sentir de Maristela Basso, foram fundamentais para essa transformacéao: ‘o
aparecimento de um numero expressivo de Estados novos, € a consciéncia
de que ndo eram auto-suficientes’.

Zanin Neto (2019, p. 27), complementa, destacando a importancia da Convencéo de
Paris de 1883 para a Propriedade Intelectual:

A Convencédo da Unido de Paris - CUP, de 1883, deu origem ao hoje
denominado Sistema Internacional da Propriedade Industrial, e foi a primeira
tentativa de uma harmonizagéo internacional dos diferentes sistemas juridicos
nacionais relativos a Propriedade Industrial. Surge, assim, o vinculo entre uma
nova classe de bens de natureza imaterial e a pessoa do inventor, assimilado
ao direito de propriedade. Os trabalhos preparatérios dessa Convengcao
Internacional se iniciaram em Viena, no ano de 1873. Cabe lembrar que o
Brasil foi um dos 14 (quatorze) paises signatarios originais e atualmente
a convengado conta com 173 (cento e setenta e trés) paises signatarios. A
Convencgdo de Paris sofreu revisbes periédicas, a saber: Bruxelas (1900),
Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa (1958) e Estocolmo
(1967).

O periodo pés-Guerras Mundiais marcou uma forte mudanga na concepc¢do do
Direito Econémico e da Propriedade Intelectual.

Marcando o fim da Segunda Guerra Mundial e a consolidagéo de uma nova concepgao
econdmica, foram criados Banco Internacional para Reconstrugcdo e Desenvolvimento
(BIRD) e o Fundo Monetario Internacional (FMI) em 1945 e o “General Agreement on Tariffs
and Trade” (GATT) em 19475,

Em 1967, criou-se a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) dentro
da Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU, 2019).

A Organizagao Mundial do Comércio (OMC), praticamente uma evolugéo do GATT,
foi criada durante a Rodada do Uruguai, realizada de 1986 a 1994 (BARRAL, 2005, p. 12).

Paluma (2017, pp. 34 a 36) relembra que durante a Rodada do Uruguai houve grande
embate entre os paises desenvolvidos e 0s paises em desenvolvimento, especialmente
sobre a questdo da propriedade intelectual. Nesse periodo, os paises desenvolvidos
defendiam a doacédo de parametros severos de protecdo a propriedade intelectual,
independentemente dos niveis de desenvolvimento econémicos dos paises envolvidos no
comércio internacional, enquanto os paises em desenvolvimento destacavam as profundas
assimetrias entre os paises ricos e pobres, notadamente na questdo da geracdo da
tecnologia, e defendiam a existéncia de mecanismos formais e informais de transferéncia

de tecnologia e 0 acesso seguro a moderna tecnologia.

Resumidamente, durante a Rodada do Uruguai os paises desenvolvidos defendiam
a sua posicao de superioridade na questéo da propriedade intelectual e a preponderancia
das questbes econdmicas sobre as questdes de transferéncia de tecnologia e de
desenvolvimento econdémico e social pleiteadas pelos paises em desenvolvimento
(PALUMA, 2017, pp. 34 a 36).

5 Cumpre destacar que em 1995, apés a conclusdo da denominada Rodada do Uruguai (1986 a 1994), o GATT acabou
sendo substituido pela Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). A OMC, foi presidida pelo brasileiro Roberto Azevedo
de 2013 a 2020, possui 160 paises-membros e engloba 95% do comércio mundial (OMC, 2017). Um dos temas de

maior relevancia para a OMC é exatamente a propriedade intelectual.
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Ha-Joon Chang (2004) ao estudar minuciosamente o processo historico de
desenvolvimento econémico dos paises mais avangados do planeta relembra a curiosa
mudanca de postura desses paises quando passam a integrar o quadro de dominancia
mundial:

Um aspecto importante, que surgiu de minha discussao neste capitulo, € o
fato de os PADs terem mudado de postura, em suas politicas, de acordo com
a posicéo relativa que passaram a ocupar na luta competitiva internacional.
Em parte, isso significa “chutar a escada” deliberadamente, mas também
parece decorrer da natural tendéncia humana a reinterpretar o passado pelo
ponto de vista do presente.

Quando estavam em situacao de ‘catching-up’, os PADs pretegiam a indUstria
nascente, cooptavam mao de obra especializada e contrabandeavam
maquinas dos paises mais desenvolvidos, envolviam-se em espionagem
industrial e violavam obstinadamente as patentes e as marcas. Entretanto,
mal ingressaram no clube dos mais desenvolvidos, puseram-se a advogar
o livre-comércio e a proibir a circulacdo de trabalhadores qualificados e de
tecnologia; também se tornaram grandes protetores das patentes e marcas
registradas. Assim, parece que as raposas tem se transformado em guardias
do galinheiro com perturbadora regularidade. (p.114)

Paluma (2017, p. 37) retrata a situagéo e o impacto da propriedade intelectual no
momento pés-constitutivo da OMC e do acordo TRIPS:

O que se observou num momento poés-assinatura do Acordo constitutivo da
OMC é que o nivel de protecédo estabelecido pelo TRIPS tornou-se pesado
para os paises menos desenvolvidos e em desenvolvimento, comprometendo
inclusive seus processos de crescimento econémico.

A Organizagédo Mundial do Comércio (OMC) é o organismo internacional mais
relevante na aplicacdo do regime da propriedade intelectual pelos paises membros e,
também, na resolucdo de controvérsias envolvendo os bens intangiveis e imateriais.

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) néo foi criada na década de 1940 em
decorréncia da obstrucéo dos EUA, que neste momento achou politicamente inconveniente
a criacdo de um 6rgéo regulador do comércio internacional (BARRAL, 2005, p. 12).

Diante da impossibilidade da criacdo de uma organizacdo internacional sobre
comércio nos anos 1940, o GATT foi aprovado como “um conjunto de normas direcionadas
inicialmente para a redugéo das tarifas alfandegérias no comércio internacional” (BARRAL,
2005, p. 13).

O GATT se baseava em dois principios basilares, o da nagdo mais favorecida e o do
principio do tratamento nacional, ou seja, uma concessao feita a um dos Estados-membros
do GATT automaticamente se estendia aos demais e uma mercadoria interiorizada com o
pagamento de tarifa negociada n&o poderia sofrer discriminagcdo em face da mercadoria
nacional (BARRAL, 2005, p. 13).

No seu inicio, em 1947, o GATT somente tinha a adesdo de 23 paises e afetava
10 bilhdes de dolares do comércio internacional. Entre 1964 e 1967 (Rodada Kennedy), o
GATT tinha a adeséo de 62 paises e afetava 40 bilhdes do comércio internacional, entre
1973 e 1979 (Rodada Toquio), 102 paises e 155 bilhdes de doblares e em entre 1986 a 1994
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(Rodada Uruguai), 123 paises e 3,7 trilhdes de dblares (BARRAL, 2005, p. 13).

Atualmente, a OMC (2020) possui 164 membros e 24 Governos Observadores. Os
membros da OMC s&o responsaveis por 98% do comércio mundial (CAGLIARI, 2020).

Cada vez mais a Propriedade Intelectual tem tido maior relevancia nas discussoes
do comércio internacional, na Organizagdo Mundial do Comércio ou na ONU/OMPI, na
formulacéo de politicas publicas e na prestacéo de servigos publicos.

No final de 2017, a OMPI divulgou (2019) relatério estimando que aproximadamente
1/3 do valor dos produtos manufaturados sdo decorrentes da Propriedade Intelectual
(“capital intangivel”) e que somente em 2014 a Propriedade Intelectual movimentou no
mundo o valor de US$ 5,9 trilhdes!

Comparativamente, o Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil em 2016 foi de ‘apenas’
US$ 1,94 trilhdo, ou seja, 1/3 do que foi movimentado no mundo através da propriedade
intelectual em 2014 (CURY; SILVEIRA, 2019).

Como bem observou o Diretor-Geral da OMPI (2019): “Intangible capital will
increasingly determine the fate and fortune of firms in today’s global value chains®”.

Porém, como ocorrido nos anos 1940, os EUA, dentro da atual guerra econémica
travada com a China, demonstram clara intengédo em acabar, ou fragilizar significativamente
OMC, impedindo, por exemplo, a nomeacao dos novos membros do Orgao de Apelagédo de
Controvérsias (CAGLIARI, 2020). Claramente os EUA, maior poténcia comercial do mundo,
abandonam inequivocamente os mecanismos multilaterais ora vigentes na OMC.

Este desmantelamento da OMC acabou resultando na saida antecipada do seu
Diretor-Geral, o brasileiro Roberto Azevedo (O GLOBO ONLINE, 2020a).

Nesse cenario de profunda restruturacdo do comércio mundial e dos seus
organismos internacionais, a reanalise e a reformulacdo do atual regime de propriedade
intelectual tornam-se imperativas.

No Brasil, a protecéo da propriedade intelectual vem sendo feita expressamente
nos corpos das Constituicbes desde a chegada da familia real portuguesa, com excecao
da Constituicdo de 1937.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, previu expressamente a propriedade
intelectual como um direito inviolavel:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

(]

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara
0S casos, em que terd logar esta unica excepgao, e dara as regras para se
determinar a indemnisacéo.

(]

6 Traducéo livre: “Cada vez mais o capital intangivel determinara o destino e a fortuna das empresas na atual cadeia

de valores global’.
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XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das
suas produccoes. A Lei Ihes assegurara um privilegio exclusivo temporario,
ou lhes remunerara em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarisagéo.

A primeira Constituicdo Republicana aumentou a protecéo a propriedade intelectual,
de 1891, passando a abranger ndo s6 as inveng¢des, como também os direitos autorais e
as marcas:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pals a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

()

17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao
prévia.

(-]

§ 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara
garantido por lei um privilégio temporario, ou sera concedido pelo Congresso
um prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido o direito exclusivo
de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecéanico. Os
herdeiros dos autores gozarao desse direito pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.

A partir da Constituicao de 1934, a ordem juridica passa a se preocupar, mais
intensamente, com o aspecto social da propriedade, inclusive a intelectual.

Assim, através do art. 113, incisos 17 e 18, da Constituicdo de 1934, a fungéo social
da propriedade adquire status constitucional:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(]

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra
o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica far-se-a4 nos termos da lei, mediante
prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comog¢ao intestina, poderéo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao
ulterior.

18) Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais a lei
garantiré privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
vulgarizagado convenha a coletividade.

Na historia constitucional brasileira, somente a Constituicao de 1937 deixou a
propriedade intelectual para ser definida no plano infraconstitucional (BRASIL, 1937).

Sobre a propriedade intelectual “



A Constituicdo de 1937, assim, permitiu ao legislador ordinario estabelecer o
contetdo e os limites da propria propriedade, inclusive a propriedade intelectual:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pals o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

(]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizacéo prévia. O seu conteldo e 0s seus
limites seréo os definidos nas leis que Ihe regularem o exercicio;

Voltando & sua tradicéo juridica e seguindo as sistematicas constitucionais de 1824,
1891 e 1934, a Constituicdo de 1946 novamente declara expressamente a propriedade
intelectual como um direito fundamental, condicionado a sua funcdo social, e afasta a
necessidade do legislador ordinario de regulamentar o contetdo e os limites do direito de
propriedade privada em geral e intelectual através de lei:

Art 141 - A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(-]

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia
e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comogao intestina, as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o
direito a indenizacé&o ulterior.

§ 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei
garantiréa privilégio temporario ou, se a vulgarizagdo convier a coletividade,
concedera justo prémio.

§ 18 - E assegurada a propriedade das marcas de industria e comércio, bem
como a exclusividade do uso do nome comercial.

§ 19 - Aos autores de obras literarias artisticas ou cientificas pertence o direito
exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito
pelo tempo que a lei fixar.

(]

Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A
lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

A Constituicao de 1967 néo alterou a identidade da propriedade intelectual, seguindo
as mesmas linhas da constituicdo anterior.

A Constituicdo de 1988 continuou protegendo fortemente propriedade privada em
geral e a intelectual, declarando-as como direito fundamental insuscetivel de supresséo
por emenda constitucional (“clausula pétrea”), sem prejuizo da sua fungéo social (BRASIL,
1988):
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl - a propriedade atendera a sua fungéo social,
[..]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao 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 - propriedade privada;
Il - funcéo social da propriedade;

Como mencionado, a propriedade privada, inclusive a intelectual, acabou sendo
consagrada como “clausula pétrea” pelo art. 60 da Constituicdo Federal de 1988, sendo
assim insuscetivel de abolicdo por emenda constitucional (BRASIL, 1988):

Art. 60.

§ 4° - N&o seré objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
[.]

IV - os direitos e garantias individuais.

Portanto, assim como acontece na esfera internacional, a propriedade privada
possui alta protecao do ordenamento juridico brasileiro.

Apesar da sua forte prote¢do normativa, o exercicio da propriedade vem sendo
condicionado, pelo préprio ordenamento juridico-constitucional, a sua fungéo social, ndo
sendo mais possivel imaginar que a propriedade possa ser exercida ilimitadamente e de
forma absoluta.

Apesar de toda a tradicdo constitucional, o carater fundamental da propriedade
intelectual ainda permanece, no minimo, controversa.

José Afonso da Silva (1994, p. 251) sequer entende o motivo da propriedade
industrial estar no rol dos direitos individuais da Constituicdo Federal:

8. Propriedade de inventos, de marcas de industrias e de nome de
empresas

O dispositivo que a define e assegura esta entre os direitos individuais, sem
razao plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito
fundamental do homem. Caberia entre as normas da ordem econémica.

Evidentemente, se a propriedade intelectual ndo estivesse no rol dos direitos
individuais, sequer teria a protecao do art. 60, §4, IV, da CF como clausula pétrea (BRASIL,
1988).
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3.1 A importancia e a evolucdo da propriedade intelectual na industria
cinematografica de Hollywood

Atualmente a industria cinematogréafica de Hollywood vem defendendo o aumento
da protecdo da propriedade intelectual, como as proposicdes legislativas denominadas
‘Stop Online Piracy Act’ (SOPA) e ‘Protect Intelectual Property Act’ (PIPA) realizadas no
Congresso Norte-Americano (O GLOBO ONLINE, 2020), ou mesmo o ‘Anti-Counterfeiting
trade Agreement’ (ACTA — TEJERINA-VELAZQUEZ, 2012a).

Porém, a atual postura é muito diferente do que era adotada por Hollywood na
origem dessa lucrativa indUstria, que defendia ampla liberdade da atividade cinematografica
em relagdo a propriedade intelectual. De fato, até o inicio o século XX, Hollywood tinha
verdadeira aversao aos rigores decorrentes da propriedade intelectual, que nesta época
era observada como um claro obstaculo ao seu desenvolvimento (REVISTA MUNDO
ESTRANHO ONLINE, 2020).

A repulsa de Hollywood a propriedade intelectual no inicio do século XX se
deveu ao fato de que praticamente todos os equipamentos necessarios para a producao
cinematogréafica eram patenteados por Thomas Edison, que acabava restringindo toda a
atividade cinematografica nos EUA através do exercicio da sua propriedade intelectual
(REVISTAMUNDO ESTRANHO ONLINE, 2020). A Motion Picture Patents Company” acaba
sendo criada em dezembro de 1908 exatamente para aumentar o controle da atividade
cinematografica americana (KLEIN, 2020).

Somente com a eclosao da Primeira Guerra Mundial € que os direitos de propriedade
intelectual exercidos por Thomas Edison acabam sendo limitados pela Corte Federal da
Filadélfia (NEW YORK TIMES ONLINE, 2012), permitindo a industria cinematografica
americana, notadamente a de Hollywood, crescer e se tornar, em pouco tempo, o principal
pblo mundial do cinema (KLEIN, 2020).

Para se ter uma ideia, Thomas Edison chegou a deter mais de 2.000 patentes em
seu nome, inclusive a lampada elétrica incandescente, o cinetografo, o vitascopio e o
cinematografo (LEWIS, 2020).

Curiosamente, Thomas Edison chegou a dizer que “todo mundo rouba no comércio
e na industria” e que ele mesmo ja havia roubado muita coisa, mas a diferenca é que sabia
como roubar (REZENDE, 2013, p. 35).

O faturamento da industria cinematogréafica passou de aproximadamente 10 bilhdes
de dolares ao ano em 2012 (REVISTA MUNDO ESTRANHO, 2012, p. 28), para 11,9 bilhdes
de dolares em 2019, somente em bilheterias nos EUA (MACEDO, 2020).

Segundo Klotzel (2020), os “EUA detém mais de 80% do “PIB mundial de cinema” e
o Brasil € um dos 10 maiores mercados consumidores de produtos cinematograficos.

Assim, com o passar do tempo e com o seu fortalecimento econémico e estrutural,
a industria cinematografica hollywoodiana decidiu mudar de lado em relagéo a propriedade
intelectual: projetos que visam tornar os direitos da propriedade intelectual ainda mais
restritivos, como SOPA e PIPA, passaram a receber forte e incondicional apoio dos grandes
conglomerados como Disney, Universal, Paramount, Sony e Warner (G1, 2020c).

7 Tradugdo livre: Companhia de Patentes de Imagem em Movimento.
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Porém, é preciso ressaltar que projetos como SOPA e PIPA além de ter encontrado
resisténcia de diversos outros setores econdémicos da prépria sociedade norte-americana,
como Google, Facebook e Wikipedia (G1, 2020c), foram retirados da pauta do Legislativo
Americano.

A forte polémica gerada em torno da SOPA e da PIPA acabou suspendendo os
debates no Congresso Norte-Americano, notadamente pelas acusagdes de que tais projetos
de lei aniquilariam quase por completo a livre transmissdo do conhecimento pela rede
mundial de computadores (internet), diminuiria sensivelmente a liberdade de expressao
e praticamente inviabilizaria a protecado a intimidade dos usuarios da rede mundial de
computadores (ROHL, 2012).

E necessario ressaltar que a controvérsia sobre a propriedade intelectual ndo é
intensa somente na area cinematografica, nem somente dentro dos EUA, havendo
acalorados debates internacionais em outras importantes areas, como saude e alimentos.

A influéncia e o impacto do aspecto econdmico na interpretacdo e na concepcéo
dos direitos da propriedade intelectual poderdo ser demonstrados através do exemplo e
da mudanca histérica da industria cinematografica de Hollywood em relagéo a propriedade
intelectual.

No Brasil, um pais com milhGes de pobres e sem acesso adequado a cultura e ao
cinema, o debate sobre os limites da propriedade intelectual também é intenso.

Klotzel (2020) ressalta a importancia das politicas publicas para a cultura a para o
cinema:

Tem-se em consideracao que algo que tem um poder simbdlico e capacidade
de multiplicacdo tdo grande, ndo pode ser consumido passivamente por
razbes econdmicas, culturais e politicas. Mesmo que seja para manter a
atividade sem auto-sustentabilidade, ela é considerada essencial. E todos
os paises que tém cinematografia, com excecéo dos proprios EUA e alguns
paises asiaticos (notadamente india), tém subvencéao estatal direta ou indireta;

A industria cinematografica norte-americana é comandada por grandes
conglomerados como Disney, Universal, Paramount, Sony e Warner.

Visando diminuir os riscos de prejuizos e aumentar suas margens de lucros, a
industria cinematografica tem buscado restringir, ainda mais, os direitos da propriedade
intelectual e incentivar o protecionismo internacional da sua atividade:

Protecionismo, em esséncia, significa intervencdo do Estado em operacdes
autbnomas e automaticas do mercado e representa uma reacdo politica
instintiva quando o produtor sentia ameacas no mercado. Essa manifestacao
de racionalidade empresarial pode ser definida, na terminologia americana,
como fruste ou, também, “administragcdo cientifica”. Ambas significam
tentativas intervencionistas de ampliar as margens de lucro, comprimidas
pela concorréncia e pela queda de precgos (oligopdlios, fusées, acordos,
cartéis, trustes). (PRONER, 2007, p. 57)

E curioso observar que também na indUstria cinematografica aquele que detém
posicdo consolidada sempre busca endurecer as regras que lhe protegem. Em relagéo
ao cinema de Hollywood, a questéo fica ainda mais nitida, pois, no inicio, em posicao de
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fragilidade, pediam liberdade, hoje, em situacao de dominancia, pedem maior protecéo a
propriedade intelectual.

Os fundamentos utilizados pela industria cinematografica para o maior
endurecimento das regras protetivas da propriedade intelectual sao relacionados
diretamente com questdes econdmicas. Questdes relacionadas a direitos humanos
fundamentais, como o acesso a informagéo, ao lazer, a cultura e ao desenvolvimento
humano dos menos favorecidos, tém sido deixadas de lado.

3.1.1 O papel fundamental de Thomas Edison na formagéo da industria
cinematografica dos EUA, especialmente de Hollywood

Thomas Alva Edison nasceu e viveu nos EUA de 11 de fevereiro de 1847 até 18 de
outubro de 1931, tendo titularizado mais de 2300 patentes e fundado a General Eletric em
1878 (GENERAL ELETRIC, 2020).

A General Eletric atualmente estd envolvida em diversas acusacgbes de
irregularidades e de fraudes (TOLOTTI, 2020), mas até o inicio da década de 2010 sua
marca era avaliada em aproximadamente 42 bilhdes de dolares, uma das cinco mais
valiosas do mundo (REVISTA EXAME ONLINE, 2020).

Dentre as invengdes patenteadas por Thomas Edison estavam a lampada elétrica
incandescente, o cinetdgrafo (12. camara cinematografica bem sucedida, com equipamento
para exibicdo dos respectivos filmes) e o vitascédpio (projetor de filmes em tela) (LEWIS,
2020).

Thomas Edison também realizava filmes para exibi¢do a populag¢ado, cobrando pela
sua atividade. Havia, desta maneira, uma dupla cobranga: uma pelas patentes das cameras
e outra pelos “projetores” e filmes realizados.

Com o escopo de restringir a atividade cinematografica “independente” nos
EUA, Thomas Edison liderou a fundagédo da Motion Picture Patents Company em 1908,
dificultando ou impedindo a producéo de filmes “independentes” e bloqueando o acesso de
filmes estrangeiros ao mercado norte-americano.

A, ao intensificar a defesa as patentes dos seus fundadores, especialmente as de
Thomas Edison, ao padronizar a qualidade, a distribuicéo e a exibi¢céo dos filmes nos EUA,
ao desencorajar a entrada de novos agentes na industria cinematografica e ao bloquear o
acesso de filmes estrangeiros ao mercado dos EUA, propiciou a maximizagéo dos lucros
dos seus fundadores (KLEIN, 2020).

Mesmo no inicio do séc. XX, a industria cinematografica norte-americana ja
movimentava milhdes de dolares, visto que somente as licengas cobradas dos exibidores
de filmes geravam aproximadamente US$ 500.000 por ano (MUSSER, 2020).

Como o domicilio de Thomas Edison ficava no nordeste dos EUA, area de maior
atuacao da Motion Picture Patents Company, os “rebeldes” do sistema viram a oportunidade
de criar uma industria cinematografica paralela exatamente no outro lado do pais: em
Hollywood (REVISTA MUNDO ESTRANHO ONLINE, 2012).

Ao comentar sobre a importancia de Carl Laemmle, presidente e fundador da
Universal Pictures, para o surgimento da industria cinematogréafica em Hollywood, Thomas
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Schatz (1991, p.29 e 30) aponta as dificuldades que a Motion Pictures Patents Company
opunha aos “independentes”:

Laemmle comegara em Chicago, em 1905, construindo uma série de salas
baratas e, em dois anos, ja tinha a propria distribuidora, a Laemmle Film
Service. Os dois negdécios iam bem até que, em 1909, o fornecimento de
filmes ficou ameagada pela Motion Picture Patents Company - a chamada
Trust, controlada por Thomas Edison, que exigia pagamento de taxas sobre
a producgao e o equipamento de projecédo. Laemmle desafiou a Trust criando
a Independent Motion Picture Company (IMP) para produzir seus proprios
filmes. Em 1912, fundou a IMP com varias outras companhias desertoras da
Trust, formando a Universal Film Manufacturing Company. No inicio da década
de 10, o poder da Trust enfraquecia, e Lammle obtivera o controle absoluto
da Universal. (...) Além disso, consolidava suas operagdes de produgdo num
rancho de quase 1 milhdo de metros quadrados, ao norte de Hollywood, na
regido californiana que os independentes estavam colonizando para escapar
a Trust e explorar tanto o clima quanto o valor das terras - ambos ideais para
a realizag&o cinematogréfica.

A Motion Picture Patents Company somente acabou sendo extinta por deciséo
judicial em 1915-16, no caso United States contra Motion Picture Patents Company (NEW
YORK TIMES ONLINE, 2012). E exatamente nesse periodo, que coincide com a Primeira
Grande Guerra Mundial, periodo em que a indUstria cinematografica de Hollywood se
fortalece e se estrutura para ser a maior poténcia mundial do setor.

Parece intressante relembrar que a palavra cinema tem sua origem na palavra grega
“kinema”, que significa movimento. Assim, cinema pode ser entendido, a grosso modo,
como técnica ou arte de captar, desenvolver e reproduzir imagens que suscitam impressao
de movimento (WIKIPEDIA, 2020).

E em Hollywood que se realiza o Oscar, a maior premiacdo da industria
cinematografica do mundo, que esta localizada a “Calgada da Fama”, espaco destinado a
homenagear os maiores destaques da industria cinematografica, e que alguns grandiosos
estudios estao sediados, como a “Paramount Pictures” e a “Universal Studios Hollywood”.

Como dito anteriormente, estima-se que, somente em bilheterias dentro dos EUA, a
industria cinematografica movimentou quase 12 bilhées de dolares em 2019, somente em
bilheterias nos EUA (MACEDO, 2020).

Um dos destaques da industria cinematografica € o Grupo Disney, cujo valor de
marca saltou de aproximadamente 33,5 bilhdes de délares em 2011 (MATOS, 2020), para
44,35 bilhdes de dblares em 2019 (PEZZOTTI, 2020).

Desde o seu nascimento, a industria cinematografica de Hollywood sempre esteve
intimamente ligada a Propriedade Intelectual.

Outros fatores menos essenciais também ajudaram a escolher Hollywood como
novo poélo cinematografico dos EUA, como a luz natural e o clima proporcionado pelo
Estado da Califérnia e pela proximidade com o México. A luz natural e o clima propiciavam
a realizacdo de filmes com menor custo de iluminacdo e a proximidade com o México era
uma opgédo para os produtores de filmes fugirem, num caso extremo, das agdes violentas
dos agentes de Thomas Edison e da Motion Pictures Patents Company, bem como das
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forgcas policiais norte americanas.

Como a produgdo, distribuicdo e exibicdo de filmes eram considerados de
exclusividade da Motion Pictures Patents Company, dos seus soOcios e das pessoas
previamente autorizadas, os “produtores/distribuidores/exibidores independentes” eram
taxados como bandidos (“outlaws”) e violadores da propriedade intelectual (KLEIN, 2020).

Somente com o julgamento do caso United States contra Motion Pictures Patents
Company pela Corte Federal da Filadélfia (que resumidamente entendeu que o cartel/
monopodlio exercido pela Motion Pictures Patents Company violava as leis antitrustes
dos EUA) € que a atividade cinematografica independente de Hollywood passou a ser
considerada licita.

Apdés a nova configuracdo juridica da propriedade intelectual na atividade
cinematografica, dada pelo judiciario norte-americano no caso United States contra Motion
Picture Patents Company, somada com o fortalecimento econémico e estratégico da propria
industria cinematogréfica, Hollywood passou, com o passar das décadas, a observar a
propriedade intelectual como aliada, ndo mais como inimiga.

Se na sua origem a industria cinematografica lutava por uma maior flexibilidade e
liberdade face a propriedade intelectual, principalmente contra os detentores das principais
patentes como Thomas Edison, hoje essa mesma indUstria luta por maiores restricdes das
regras relacionadas aos direitos da propriedade intelectual, como as propostas legislativas
denominadas SOPA e PIPA.

Como se observa, entre o seu nascimento, no inicio do século XX, e o presente
momento, a relacdo entre a industria cinematogréfica, representada por Hollywood, e a
propriedade intelectual mudou completamente, num giro de 180°.

Do 6dio ao amor incondicional. Tudo pelo busca do lucro maximo.

3.1.2 O caso United States contra Motion Picture Patents Company,
Thomas Edison e outros (NEW YORK TIMES ONLINE, 2012)

O processo judicial foi iniciado em 16 de agosto de 1912 pelo Governo dos EUA,
tendo sido conduzido por Edwin Grosvenor, Assistente Especial do Procurador-Geral, e
como réus a Motion Picture Patents Company, Thomas Alva Edison e outros.

Resumidamente, a acusagédo do Governo dos EUA consistiu na alegacdo de que as
condutas dos réus, no exercicio da sua propriedade intelectual, violavam as leis antitrustes
norte-americanas, notadamente a Lei Sherman.

A acusacéo citou o fato de que os réus restringiam, de forma ilicita, a atividade
cinematogréfica, limitando a produgao, distribuicdo e exibicdo de filmes apenas as
entidades e pessoas previamente autorizadas pela Motion Picture Patents Company, bem
como uniformizando pregos e regras.

Por sua vez, a defesa dos réus alegou, em sintese, que a acusagédo do Governo
dos EUA violava seus direitos, visto que a propriedade intelectual deveria ser explorada da
maneira mais conveniente aos interesses dos seus titulares.

A defesa também alegou que a conduta dos acusados visava evitar conflitos
internos, avancar e melhorar a arte do cinema, proteger a moral pablica e, claro, lucrar com
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a atividade. Em 1915, o Tribunal Federal da Filadélfia julgou a questao, entendendo que os
acusados foram longe demais na defesa dos seus direitos patentarios e que a conduta dos
réus violava as leis anti-monopolios. O referido Tribunal também ressaltou que a concessao
de uma patente ndo da ao seu titular o direito de fazer o que a lei condena.

Com este julgamento, a Motion Picture Patents Company acabou sendo dissolvida
judicialmente e a industria cinematografica livre para crescer e se estabelecer como o
principal pélo mundial.

Diferentemente do que aconteceu com a concep¢édo da propriedade intelectual
(negativa na origem e positiva na atualidade), a busca ilimitada pelo lucro ndo mudou na
industria cinematogréfica, tampouco os excessos cometidos no exercicio desses direitos.

Alias, a busca pelo lucro é o maior (sendo o uUnico) fundamento das grandes
corporacdes cinematograficas norte-americanas para a defesa de maiores restricoes das
regras da propriedade intelectual.

E importante lembrar que os interesses econémicos envolvidos nesse setor sdo
poderosissimos, visto que a industria cinematografica fatura mais de 10 bilhdes de dblares
somente em bilheterias nos EUA.

Evidentemente, no Brasil ha grande demanda por produtos cinematograficos, sendo
necessario que o governo brasileiro adote politicas publicas mais eficazes para que o pais
passe de mero consumidor para produtor desses produtos cinematograficos:

Evidentemente, o cinema brasileiro tem que se defrontar com essa realidade
e buscar uma forma de nela se inserir. Uma politica que atue levando em
conta a complexidade de todos esses parametros, tem que ser pensada em
médio prazo, numa atuacdo regular de implantacéo da atividade. Ha muitas
iniciativas dos governos e 6rgaos publicos buscando essa atuagao politica
mais ampla, mas a unica forma de consenso é o fomento a producéo.

Assim, o debate sobre a necessidade de mudanca nos direitos intelectuais ndo pode
ter como foco exclusivo os interesses econdmicos envolvidos, sendo essencial uma analise
sobre outros aspectos envolvidos, como a dignidade da pessoa humana, direito a cultura, o
direito ao conhecimento dos menos favorecidos e o bem estar social de toda a humanidade.

3.2 O caso Apple contra Epicgames

Se no setor cinematografico ficou definido que os titulares de propriedade intelectual
relacionadas com as tecnologias dos respectivos equipamentos ndo podem restringir a
atividade de criagé@o e exploracéo de obras cinematogréficas, no setor de telefonia mével
o conflito entre os titulares/produtores dos aparelhos méveis e os criadores de programas
para esses aparelhos parece estar apenas comecando.

Recentemente, alegando praticas anticompetitivas e abuso de posicéo relevante,
a Epicgames, desenvolvedora de diversos programas como o jogo ‘Fortnite’ e a ‘engine’
‘Unreal’ (motor grafico utilizado como base para o desenvolvimento de centenas de jogos
de diversas outras produtoras — EPICGAMES, 2020), processou a Apple, cujo valor de
mercado atualmente gira em torno de US$ 1,9 trilhdo e € uma das maiores produtoras e
fornecedoras de celulares do mundo (G1, 2020b).

Atualmente a Apple exige que o pagamento de cada aquisicdo desses jogos
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e aplicativos para seus celulares Iphone |he seja feito direta e exclusivamente, ndo ao
produtor do respectivo programa. A Apple retém para si 30% de cada compra feita (KLEINA,
2020).

Para se ter uma ideia, somente com as vendas do citado ‘Fortnite’, a Apple lucrou o
valor de 360 milhdes de dblares (KLEINA, 2020).

A Epicgames decidiu desafiar a Apple e comecgou a permitir que seus consumidores
também pudessem pagar suas aquisi¢des no seu préprio site, ndo mais exclusivamente
para a Apple. Como reacgéo, a Apple decidiu banir o jogo ‘Fortinite’ de seus celulares e
todos os demais programas de titularidade da Epicgames, como o ‘engine’ ‘Unreal’.

Com esta decisdo, a Apple acabou atingindo centenas de desenvolvedores de
aplicativos que utilizam o ‘engine’ ‘Unreal’ (SANTINO, 2020).

Ambos os lados receberam forte apoio: A Apple da Google, que também baniu o jogo
‘Fortnite’ da sua ‘Playstore’ (SANTINO, 2020a), e a Epicgames da Facebook (SANTINO,
2020b) e da Microsoft (ROLFINI, 2020), que criticam a abusividade da sistemética adotada
pela Apple.

Logo que iniciado o processo pela Apple, a juiza Yvonne Gonzalez Rogers
determinou de forma liminar que a Apple se abstivesse de remover todas as ferramentas
de desenvolvimento e publicacdo de software para o sistema 10S ou MacOS, inclusive a
‘engine’ ‘Unreal’, mas manteve a excluséo do jogo ‘Fortnite’ (DEMARTINI, 2020).

Assim, como aconteceu na industria cinematografica, o poder judiciario norte
americano definira até onde podem os produtores e fornecedores dos equipamentos de
celulares em relagcdo aos produtores de programas e conteddos para esses celulares.
Em caso de manutencé@o do entendimento da Apple, tal decisdo podera ter repercussao
para areas tecnologicas correlatas, como a de computadores, em que grandes produtores
como a Lenovo, HP e Dell poderéo restringir o desenvolvimento de programas para seus
computadores.

41 JUSTIFICATIVAS PARA A EXISTENCIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
E SUAS CRITICAS

Como ja mencionado, dentre os argumentos favoraveis a protecao da propriedade
intelectual sdo a justa recompensa pelo reconhecimento social ligado ao esfor¢o individual,
a possibilidade de expansao do conhecimento humano e o estimulo econémico a inovacéo,
ao investimento e ao desenvolvimento. (PRONER, 2007).

Porém, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU, 2006, p. 2) ja se posicionou
contrariamente ao carater fundamental da propriedade intelectual através da sua
Observagaon. 17:

2. En contraste con los derechos humanos, los derechos de propiedad
intelectual son generalmente de indole temporal y es posible revocarlos,
autorizar su ejercicio o cederlos a terceros. Mientras que en la mayoria de
los sistemas de propiedad intelectual los derechos de propiedad intelectual,
a menudo con excepcion de los derechos morales, pueden ser transmitidos y
son de alcance y duracion limitados y susceptibles de transaccion, enmienda
e incluso renuncia, los derechos humanos son la expresion imperecedera
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de un titulo fundamental de la persona humana. Mientras que el derecho
humano a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
resultantes de las producciones cientificas, literarias o artisticas propias
protege la vinculacion personal entre los autores y sus creaciones y entre
los pueblos, comunidades y otros grupos y su patrimonio cultural colectivo,
asi como los intereses materiales béasicos necesarios para que contribuyan,
como minimo, a un nivel de vida adecuado, los regimenes de propiedad
intelectual protegen principalmente los intereses e inversiones comerciales y
empresariales. Ademas, el alcance de la proteccion de los intereses morales
y materiales del autor prevista en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 15
no coincide necesariamente con lo que se denomina derechos de propiedad
intelectual en la legislacion nacional o en los acuerdos internacionales®.

José Afonso da Silva (1994, p. 251) expressou sua estranheza diante da qualificagédo
da Propriedade Intelectual como Direito Fundamental Individual:

8. Propriedade de inventos, de marcas de industrias e de nome de empresas.
O dispositivo que a define e assegura esta entre os direitos individuais, sem
razdo plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito
fundamental do homem. Caberia entre as normas da ordem econémica.

Na area da saude, a Comisséo sobre Direito de Propriedade Intelectual, Inovagéao e
Saude da Organizacao Mundial da Saude ja declarou que a Propriedade Intelectual pouco
tem contribuido para a melhoria e o desenvolvimento da salde publica nos paises mais
pobres e para o acesso da populagédo pobre aos medicamentos essenciais (OMC; OMPI;
OMS, 2020).

Ainda na area da saude, Carol Proner relembra que aproximadamente 90% dos
investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D) sdo direcionados para apenas 10%
da populagdo mundial.

Rogério Cezar de Cerqueira Leite (2011, p. A3), entdo membro do Conselho de
Ciéncia e Tecnologia da Republica, € contundente nas criticas contra o atual sistema de
patentes ao declarar “que ter um mesmo rigido periodo de monopdlio de 20 anos serve
principalmente para retardar a evolugado tecnologica e rechear os bolsos dos advogados,
burocratas e outros parasitas do trafico patentéario”.

Victor Hugo Tejerina-Velazquez (2012, p. 254) precisamente declara que “permanece
contemporaneo o questionamento de Proudhon: que método seguiram os legisladores
franceses para colocar a propriedade entre os direitos naturais e imprescritiveis do homem?
E a resposta coerente: Nenhum”.

8 Traducéo livre: 2. Ao contrario dos direitos humanos, os direitos de propriedade intelectual sdo geralmente de natureza
temporaria e podem ser revogados, autorizados a serem exercidos ou atribuidos a terceiros. Embora na maioria dos
sistemas de propriedade intelectual, os direitos de propriedade intelectual, geralmente com exceg&do dos direitos morais,
possam ser transmitidos e tenham escopo e duragéo limitados, sujeitos a comprometimento, alteragdo e até renuncia,
os direitos humanos sdo a expressao nao perecivel de um titulo fundamental da pessoa humana. Enquanto o direito
humano de se beneficiar da protecdo dos interesses morais e materiais resultantes de suas proprias produgbes cientifi-
cas, literarias ou artisticas protege o vinculo pessoal entre autores e suas criagbes e entre povos, comunidades e outros
grupos e seu patriménio cultural coletivo. Assim como o0s interesses materiais basicos necessarios para contribuir, no
minimo, para um padrédo de vida adequado, os regimes de propriedade intelectual protegem principalmente interesses
e investimentos comerciais e comerciais. Além disso, o escopo de protegdo dos interesses morais e materiais do autor,
previsto no artigo 15, paragrafo 1 (c), ndo coincide necessariamente com o que é chamado de direitos de propriedade

intelectual na lei nacional ou em acordos internacionais.
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De qualquer forma, em que pese a enorme controvérsia sobre os fundamentos
que eventualmente justificam o regime da Propriedade Intelectual, a Constituicdo Federal
de 1988 estabelece expressamente a Propriedade Intelectual como direito individual
fundamental nos XXVII, XXVIII e XXIX do artigo 5°, ressaltando expressamente o “interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais”.

51 BREVE ANALISE QUANTITATIVA DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL
(PATENTES) NO MUNDO E NO BRASIL

Em 2017, ficou comprovado o fortalecimento da China também na esfera da
propriedade intelectual, tendo se tornado o pais com maior nimero de requerimentos de
patentes no mundo, muito a frente dos demais lideres do setor, como EUA, Japéo e Coreia
do Sul® (CNI, 2020).

A China também liderou em 2017 o ranking de desenho industrial (“design”), com
628.658 requerimentos, equivalente a 50,6% do total de requerimentos formulados pelo
mundo (CNI, 2020).

O United States Patent and Trademark Office (USPTO, 2020) deixa claro que a
inovacdo mundial, decorrente das patentes concedidas, estdo extremamente concentradas
em 3 eixos: EUA, Unido Europeia e Asia (especialmente na China, no Jap&o e na Coreia
do Sul). Curiosamente, sdo as regides com maior desenvolvimento econémico e humano
do planeta. (ONU, 2020).

Somente em 2019, dentro do territério norte americano 47,6% das patentes
concedidas sao destinadas aos seus residentes. Em relacdo as patentes concedidas aos
néo residentes nos EUA, destacam-se o Japdo com 55.927 patentes obtidas, Corea do
Sul com 23.615, China com 22.962, Alemanha com 19.850 e Taiwan com 12.460 (USPTO,
2020a).

As 464 patentes obtidas junto a United States Patent and Trademark Office em 2019
(USPTO, 2020a) demonstram que o Brasil possui baixissima capacidade de producéo de
patentes, especialmente observando sua populagdo e o tamanho do seu PIB.

O Brasil reflete a regido latino-americana, onde México obteve 434 patentes,
Argentina 127, Chile 60, Colombia 46, Costa Rica 19, Peru 10, Venezuela 8, Uruguai 6,
Guatemala 3, Bolivia 2 e Honduras 1 (USPTO, 2020a). Para se ter uma ideia, a produgéo
latino-americana somada ndo chega nem perto de paises como Canada (8.294), Israel
(4.889), Holanda (3.543), Suica (3.349) e Australia (2.244), por exemplo (USPTO, 2020a).

O atual momento reflete a situagdo dos Ultimos dez anos, visto que em 2011,
enquanto Brasil, Argentina, Chile e Venezuela obtiveram, respectivamente, 473, 110, 62 e
36 patentes, Alemanha, Coreia do Sul, Canada e Reino Unido obtiveram, respectivamente,
26.601, 25.747, 11.267 e 10.012 patentes (USPTO, 2019).

Dentro do Brasil, os EUA lideraram o ranking de pedido de patentes junto ao Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI) em 2017, 50% a mais dos que os pedidos
formulados pelos proprios brasileiros (CNI, 2020). De fato, em relagdo as patentes de
invencao, dos 25.658 pedidos formulados ao INPI, 20.178 foram feitos por estrangeiros

9 A China apresentou 1,38 milhdo de requerimentos, os EUA 606.956, o Japdo 318.479 e Coreia do Sul 204.775.
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(7.949 pelos EUA) e apenas 5.480 por brasileiros (INPI, 2020, p. 12).

Essa breve analise quantitativa das patentes no mundo e no Brasil demonstra a
enorme desigualdade que envolve a propriedade intelectual, acentuando a diferenca
econdmica e tecnoldgica existente no mundo atualmente.

61 PRINCIPAIS NORMAS VIGENTES SOBRE A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Como ja destacado, a propriedade intelectual possui forte protecdo no atual
ordenamento juridico internacional e brasileiro.

Na esfera internacional, a norma mais relevante é o acordo TRIPs (Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), constante do Anexo 1C da
Declaracao de Marraqueche (OMC, 2019).

No Brasil, a protecéao da propriedade intelectual é feita tanto na Constituicao Federal
quanto em diversas normas infraconstitucionais.

6.1 O Acordo TRIPS

Monica Steffen Guise (2007, p. 35) entende que o Acordo TRIPS é o regramento
internacional mais relevante na ordem juridica internacional:

Acordo TRIPS ¢é o instrumento que maior alcance possui na ordem multilateral
do comércio internacional, pois estabelece os padrées minimos que devem ser
respeitados pelos membros da OMC tanto no ambito interno (ao adequarem
suas legislagdes nacionais) quanto no externo (ao elaborarem e assinarem
acordos comerciais internacionais).

A importancia central do Acordo TRIPs é compartilhada por Peter Drahos (2007,
p. 511), que afirma que ‘[...] foi, provavelmente, tratado sobre propriedade intelectual
mais importante do século XX, pois interligou os padrGes desse tipo de propriedade as
ferramentas de observancia das regras comerciais internacionais”.

Scudeler (2019, p.118 e 119) menciona os principais tratados internacionais sobre
patentes:

No Brasil, atualmente, os trés principais tratados sobre patentes sdao a CUP
— Convencéao Unificada de Paris, incorporada pelo Decreto n. 75.572 de 8 de
abril de 1975, o PCT — Patent Cooperation Treaty, incorporado pelo Decreto
n. 81.742, de 31 de maio de 1978, e o TRIPS — Trade Related Aspects of
Intelectual Property Righs, incorporado na legislacdo patria pelo Decreto n.
1.355, de 30 de dezembro de 1994.

O contetido do Acordo TRIPs estd no Anexo 1C da Declaracdo de Marraqueche
(OMC, 2019), abrangendo expressamente direitos autorais, patentes, marcas, indicagbes
geograficas, design industrial, circuitos integrados, protecdo a informacdo sigilosa e
controle de préticas contratuais anti-competitivas.

6.2 Normas Nacionais Mais Relevantes

No Brasil, a Constituicdo Federal prevé expressamente a propriedade intelectual em
seu artigo 5°, XXVIl e XXIX (BRASIL, 1988).
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Atualmente, a legislacdo brasileira protege fortemente diversos aspectos da
propriedade intelectual, inclusive na esfera penal, tanto através do Codigo Penal'®, quanto
da lei federal n. 9.279/96", estabelecendo como crime a violagdo de marcas, invengoes,
modelos de utilidade, desenho industrial, sinal de propaganda, titulo de estabelecimento e
indicagcbes geogréfica, dentre outros.

A legislacdo infraconstitucional protege a Propriedade Intelectual em diversos
setores da atividade econdmica, como a propriedade industrial (lei federal n. 9.279/96),
o cultivar (lei federal n. 9.456/97), o software (lei federal n. 9.609/98), o direito autoral (lei
federal n. 9.610/98), a informagéo confidencial (lei federal n. 10.603/02), a topografia de
circuitos integrados (lei federal n. 11.484/07) e o conhecimento tradicional e biodiversidade
(lei federal n. 13.123/15).

Diante da finalidade desta tese, a de analisar a necessidade de uma nova
interpretacdo e estruturacdo da propriedade intelectual, as questbes processuais que
envolvem o seu atual exercicio ndo serdo abordadas com destaque.

71 PRINCIPAIS ESPEpIES DE PROPRIEDADE INTELECTUAL PREVISTAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Dentro da Teoria Monista adotada na presente tese, serdo abordadas as principais
espécies de propriedade intelectual prevista no ordenamento juridico vigente no Brasil,
englobando, por exemplo, os direitos autorais e a propriedade industrial.

7.1 Propriedade Industrial

A propriedade industrial é regrada pela lei federal n. 9.279/96, que estabelece os
objetos nao patenteaveis, os requisitos para as patentes, os direitos dos seus titulares e as
excecgdes ao exercicio dessa propriedade intelectual.

7.1.1  Objetos ndo patenteaveis

A lei federal n. 9.279/96 prevé as hipoteses que ndo devem ser consideradas como
invencao ou modelo de utilidade, bem como os objetos nédo patenteaveis:
Art. 10. Nao se considera invencao nem modelo de utilidade:
| - descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos;
Il - concepgdes puramente abstratas;

Il - esquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis,
financeiros, educativos, publicitarios, de sorteio e de fiscalizagéo;

IV - as obras literarias, arquiteténicas, artisticas e cientificas ou qualquer
criacéo estética;

V - programas de computador em si;
VI - apresentacao de informagdes;

VIl - regras de jogo;

10 Decreto-Lei n. 2.848/40: artigos 184 a 186.
11 Artigos 183 a 207.
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VIII - técnicas e métodos operatérios ou cirdrgicos, bem como métodos
terapéuticos ou de diagndstico, para aplicagcao no corpo humano ou animal; e

IX -0 todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biolégicos encontrados
na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive 0 genoma ou germoplasma
de qualquer ser vivo natural e os processos bioldgicos naturais.

[.]
Art. 18. Nao sao patenteaveis:

| - 0 que for contrario a moral, aos bons costumes e a seguranga, a ordem e
a saude publicas;

Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer
espécie, bem como a modificacéo de suas propriedades fisico-quimicas e os
respectivos processos de obtengdo ou modificagdo, quando resultantes de
transformagao do nucleo atébmico; e

[l - 0 todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s microorganismos transgénicos

que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade
inventiva e aplicagao industrial - previstos no art. 8° e que ndo sejam mera
descoberta.

(sem destaques no original)

7.1.2 Invencdo e modelo de utilidade

A lei federal n. 9.279/96 prevé os requisitos para patenteamento das invencodes e
dos modelos de utilidade, em especial a novidade, a atividade inventiva e a aplicabilidade
industrial:

Art. 8 E patenteavel a invencao que atenda aos requisitos de novidade
atividade inventiva e aplicac&o industrial.

Art. 9° E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou
parte deste, suscetivel de aplicacao industrial, que apresente nova forma ou
disposigéo, envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no
Seu uso ou em sua fabricagéo.

(]

Art. 11. Aiinvencao e o modelo de utilidade s&o considerados novos quando
ndo compreendidos no estado da técnica.

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

§ 2° Para fins de afericdo da novidade, o conteido completo de pedido
depositado no Brasil, e ainda n&o publicado, sera considerado estado da
técnica a partir da data de depodsito, ou da prioridade reivindicada, desde
que venha a ser publicado, mesmo que subseqlentemente.

§ 3° O disposto no paréagrafo anterior seré aplicado ao pedido internacional
de patente depositado segundo tratado ou convencdo em vigor no Brasil,
desde que haja processamento nacional.
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(sem destaques no original)

Os artigos 40 e 42 da lei federal n. 9.279/96 estabelecem os prazos de protecéo das
patentes de invencdo e de modelo de utilidade e as garantias atribuidas aos respectivos
titulares:

Art. 40. A patente de invencéao vigorar4 pelo prazo de 20 (vinte) anos e a
de modelo de utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da data de
depdsito.

Paragrafo uUnico. O prazo de vigéncia ndo sera inferior a 10 (dez) anos
para a patente de invencéo e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de
utilidade, a contar da data de concessdo, ressalvada a hipdtese de o INPI
estar impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia
judicial comprovada ou por motivo de for¢ca maior.

(]

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

| - produto objeto de patente;
Il - processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado.

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

§ 2° Ocorrera violagao de direito da patente de processo, a que se refere
o inciso Il, quando o possuidor ou proprietario ndo comprovar, mediante
determinacao judicial especifica, que o seu produto foi obtido por processo
de fabricagéo diverso daquele protegido pela patente.

(sem destaques no original)

Importante destacar que apds praticamente 25 anos de vigéncia da lei federal n.
9.279/96, o Ministro Dias Toffoli (STF, 2021) suspendeu monocraticamente a vigéncia
do mencionado paragrafo Unico do artigo 40, impedindo a continuidade de parte dos
abusos que vinham sendo cometidos com 0 escopo de prolongar o prazo de protecéo da
propriedade intelectual.

Segundo o estudo técnico apresentado pela Licks Attorney (2021) na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.529, 46,25% das patentes sdo concedidas com base no paragrafo
Unico do artigo 40 da lei n. 9.279/96, sendo que 4.443 patentes estavam pendentes de
decisdo ha mais de dez anos até o inicio de 2021.

A Licks Attorney (2021) também demonstrou que o tempo médio de analise das
patentes pelo INPI no inicio de 2021 (considerando a média dos ultimos 12 meses) era de
8 anos e 8 meses, muito superior ao tempo médio da Europa, EUA, China, Japédo e Coreia
do Sul. De fato, enquanto o tempo médio de analise e decisdo da Europa era inferior a 3
anos, nos EUA, China, Japdo e Coreia do Sul o tempo ndo passava de 2 anos.

Nao é dificil perceber que a possibilidade de abuso da previsdo do paragrafo
Unico do artigo 40 da lei 9.279/96 no Brasil (protecdo, na pratica, superior a 20 anos)
€ absolutamente maior que na Europa, EUA, China, Japao e Coreia do Sul, paises que
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lideram a quantidade de propriedades industriais detidas.

Na ADI n. 5.529, foi comprovado que as patentes de medicamentos no Brasil duram
em média 23 anos, sendo que alguns deles chegam a ter 29 anos de protecado (STF, 2021).

Por 9 votos contra 2, o Plenario do STF acabou acolhendo o entendimento do
Ministro Relator Dias Toffoli, declarando a inconstitucionalidade do paragrafo Unico, do
artigo 40, da lei federal n. 9.279/96 (STF, 2021).

E preciso relembrar que a exploragéo de patente por pessoa de boa-fé, em periodo
anterior a data de depésito ou pedido de prioridade, esta garantida pelo artigo 45:

Art. 45. A pessoa de boa fé que, antes da data de depdsito ou de prioridade
de pedido de patente, explorava seu objeto no Pals, sera assegurado o direito
de continuar a exploracéo, sem 6nus, na forma e condicao anteriores.

§ 1° O direito conferido na forma deste artigo s6 podera ser cedido juntamente
com o negoécio ou empresa, ou parte desta que tenha direta relagcdo com a
exploracdo do objeto da patente, por alienacédo ou arrendamento.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera assegurado a pessoa que
tenha tido conhecimento do objeto da patente através de divulgacao na forma
do art. 12, desde que o pedido tenha sido depositado no prazo de 1 (um) ano,
contado da divulgacéo.

(sem destaques no original)

Ja o licenciamento compulsério, vulgarmente denominado de “quebra de patente”,
esta regulado pelos artigos 68 e seguintes da lei federal n. 9.279/96, tendo como escopo
principal afastar o uso abusivo da patente ou a exploragéo insuficiente desta propriedade
intelectual:

Art. 68. 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.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenga compulséria:

| - a ndo exploracéo do objeto da patente no territério brasileiro por falta de
fabricacdo ou fabricagdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso
integral do processo patenteado, ressalvados o0s casos de inviabilidade
econdmica, quando sera admitida a importacéo; ou

Il - a comercializagdo que nao satisfizer as necessidades do mercado.

§ 2° A licenga s6 poderéa ser requerida por pessoa com legitimo interesse
e que tenha capacidade técnica e econdmica para realizar a exploragcao
eficiente do objeto da patente, que devera destinar-se, predominantemente,
ao mercado interno, extinguindo-se nesse caso a excepcionalidade prevista
no inciso | do paragrafo anterior.

§ 3° No caso de a licenga compulséria ser concedida em razdo de abuso de
poder econémico, ao licenciado, que propde fabricagéo local, sera garantido
um prazo, limitado ao estabelecido no art. 74, para proceder a importagao do
objeto da licenca, desde que tenha sido colocado no mercado diretamente
pelo titular ou com o seu consentimento.
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§4°No caso de importacao para exploracao de patente e no caso daimportagao
prevista no paragrafo anterior, sera igualmente admitida a importacéo por
terceiros de produto fabricado de acordo com patente de processo ou de
produto, desde que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular
ou com 0 seu consentimento.

§ 5° A licenca compulséria de que trata o § 1° somente sera requerida apoés
decorridos 3 (trés) anos da concesséo da patente.

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

| - justificar o desuso por razdes legitimas;

Il - comprovar a realizacéo de sérios e efetivos preparativos para a exploracao;
ou

I - justificar a falta de fabricag@o ou comercializagao por obstaculo de ordem
legal.

Art. 70. Alicenca compulsoria seré ainda concedida quando, cumulativamente,
se verificarem as seguintes hipoteses:

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

Il - o objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico
em relagcado a patente anterior; e

IIl'- o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para
exploracao da patente anterior.

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

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

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

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados
em ato do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu
licenciado n&o atenda a essa necessidade, poderé ser concedida, de oficio,
licenca compulsoria, temporaria e nao exclusiva, para a exploracao da
patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular.

Paragrafo unico. O ato de concessao da licenca estabelecera seu prazo de
vigéncia e a possibilidade de prorrogacao.

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

(sem destaques no original)

E interessante notar que o artigo 68, §5° da lei federal n. 9.279/96 até mesmo
estabelece garantia temporaria para abusos da propriedade intelectual pelo seus titular: trés
anos da concesséo (ndo do pedido) da patente!
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A propriedade industrial resultante de relacédo de trabalho, inclusive em relacdo a
estagiarios e autbnomos, esta prevista nos artigos 88 e seguintes, presumindo, de forma
relativa, a titularidade do empregador desta propriedade intelectual:

Art. 88. A invencdo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente
ao empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja execucgéo
ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a atividade inventiva,
ou resulte esta da natureza dos servigos para os quais foi o empregado
contratado.

§ 1° Salvo expressa disposi¢do contratual em contrério, a retribuicdo pelo
trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado.

§ 2° Salvo prova em contrario, consideram-se desenvolvidos na vigéncia do
contrato a invencao ou o modelo de utilidade, cuja patente seja requerida pelo
empregado até 1 (um) ano apdés a extingdo do vinculo empregaticio.

Art. 89. O empregador, titular da patente, podera conceder ao empregado,
autor de invento ou aperfeicoamento, participacdo nos ganhos econémicos
resultantes da exploracdo da patente, mediante negociacao com o interessado
ou conforme disposto em norma da empresa.

Paragrafo unico. A participacao referida neste artigo ndo se incorpora, a
qualquer titulo, ao salario do empregado.

Art. 90. Pertencera exclusivamente ao empregado a invenc&o ou o0 modelo
de utilidade por ele desenvolvido, desde que desvinculado do contrato de
trabalho e n&o decorrente da utilizagdo de recursos, meios, dados, materiais
instalacdes ou equipamentos do empregador.

Art. 91. A propriedade de invencao ou de modelo de utilidade sera comum,
em partes iguais, quando resultar da contribuicdo pessoal do empregado
e de recursos, dados, meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, ressalvada expressa disposicdo contratual em contrario.

§ 1° Sendo mais de um empregado, a parte que lhes couber sera dividida
igualmente entre todos, salvo ajuste em contrario.

§ 2° E garantido ao empregador o direito exclusivo de licenca de
exploracao e assegurada ao empregado a justa remuneracao.

§ 3° A exploracado do objeto da patente, na falta de acordo, devera ser
iniciada pelo empregador dentro do prazo de 1 (um) ano, contado da data de
sua concessdo, sob pena de passar a exclusiva propriedade do empregado
a titularidade da patente, ressalvadas as hipoteses de falta de exploragéo por
razoes legitimas.

§ 4° No caso de cessdo, qualquer dos co-titulares, em igualdade de
condicdes, poderé exercer o direito de preferéncia.

Art. 92. O disposto nos artigos anteriores aplica-se, no que couber, as relagdes
entre o trabalhador autbnomo ou o estagiario e a empresa contratante e
entre empresas contratantes e contratadas.

(sem destaques no original)

Caixeta e Frangoso (2021) reportam que o regime de teletrabalho regulamentado pela
lei federal n. 13.467/17, especialmente diante da pandemia da Covid-19, podera impactara
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na presuncgéao da titularidade da propriedade intelectual, visto que ha forte flexibilizagéo da
subordinagéo juridica do empregado e claro aumento da sua autonomia técnica.

A lei federal n. 9.279/96 aplica o mesmo regramento a relagéo juridica publica,
existente na Administragdo Publica direta e indireta:

Art. 93. Aplica-se o disposto neste Capitulo, no que couber, as entidades da
Administracao Publica, direta, indireta e fundacional, federal, estadual ou
municipal.

Paragrafo unico. Na hipdtese do art. 88, sera assegurada ao inventor, na
forma e condicOes previstas no estatuto ou regimento interno da entidade
a que se refere este artigo, premiacao de parcela no valor das vantagens
auferidas com o pedido ou com a patente, a titulo de incentivo.

(sem destaques no original)

Como reportado anteriormente, em 2017 foram feitos 28.667 pedidos de patentes,
cuja ampla maioria dos pedidos partiu de pessoas nao residentes no Brasil (INPI, 2020,
pp. 8 e 12). Especificamente em relagdo aos pedidos de patentes de invencéo, no total de
25.658, apenas 5.480 foram de residentes no Brasil.

De acordo com o INPI (2020, p.10), os pedidos de patentes no Brasil cairam
anualmente de 2013 a 2017.

7.1.3 Desenho Industrial (Design)

O desenho industrial (design) também é regrado pela lei federal n. 9.279/96, que
estabelece seus requisitos essenciais (a novidade e a originalidade) e o prazo de protecéao
de seu registro:

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma pléstica ornamental de um
objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um
produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragao
externa e que possa servir de tipo de fabricagao industrial.

Art. 96. O desenho industrial é considerado novo quando ndo compreendido
no estado da técnica.

§ 1° O estado da técnica é constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao
publico antes da data de depdsito do pedido, no Brasil ou no exterior, por uso
ou qualquer outro meio, ressalvado o disposto no § 3° deste artigo e no art. 99.

(]

Art. 97. O desenho industrial é considerado original quando dele resulte uma
configuracéo visual distintiva, em relagéo a outros objetos anteriores.

Paragrafo uUnico. O resultado visual original poderd ser decorrente da
combinacéo de elementos conhecidos.

Art. 98. N&o se considera desenho industrial qualquer obra de carater
puramente artistico.

(]

Art. 100. N&o é registravel como desenho industrial:
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| - 0 que for contrario a moral e aos bons costumes ou que ofenda a honra ou
imagem de pessoas, ou atente contra liberdade de consciéncia, crenca, culto
religioso ou idéia e sentimentos dignos de respeito e veneracao;

Il - a forma necessaria comum ou vulgar do objeto ou, ainda, aquela
determinada essencialmente por consideracdes técnicas ou funcionais.

(]

Art. 108. O registro vigoraréa pelo prazo de 10 (dez) anos contados da data do
deposito, prorrogavel por 3 (trés) periodos sucessivos de 5 (cinco) anos cada.

(sem destaques no original)

Em 2017, foram formulados 6.000 pedidos de desenho industrial junto ao INPI
(2020, p. 25) em 2017, a maioria de residentes no Brasil, no total de 3.532.

7.1.4 Marca

Silveira (2014, p. 15) explica que constitui marca “todo nome ou sinal habil para ser
aposto a uma mercadoria ou um produto, ou para indicar determinada prestacao de servico
e estabelecer a identificagdo entre o consumidor ou usuario e a mercadoria, produto ou
servico”.

Os requisitos, tipos e prazos de protecdo dos registros das marcas estao
estabelecidos na lei federal n. 9.279/96:

Art. 122. S&o suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos
visualmente perceptiveis, nd&o compreendidos nas proibi¢cdes legais.

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - marca de produto ou servi¢o: aquela usada para distinguir produto ou
servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

Il - marca de certificacdo: aquela usada para atestar a conformidade de um
produto ou servico com determinadas normas ou especificagdes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada; e

Il - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou servigos
provindos de membros de uma determinada entidade.

(]

Art. 125. A marca registrada no Brasil considerada de alto renome sera
assegurada protecao especial, em todos os ramos de atividade.

Art. 126. A marca notoriamente conhecida em seu ramo de atividade nos
termos do art. 6° bis (1), da Convencao da Unido de Paris para Protecdo da
Propriedade Industrial, goza de protecdo especial, independentemente de
estar previamente depositada ou registrada no Brasil.

(]

Art. 133. O registro da marca vigorar4 pelo prazo de 10 (dez) anos
contados da data da concessao do registro, prorrogavel por periodos iguais
€ sucessivos.
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(sem destaques no original)

Silveira (2014, p. 17) relembra que mesmo as marcas sem registros recebem
protecao do ordenamento juridico, especialmente através das normas de represséo a
concorréncia desleal.

Segundo o INPI (2020, p. 31), em 2017 foram formulados 186.103 pedidos marcas
no Brasil, a maioria de seus residentes, no total de 159.192.

7.1.6 Indicacbes Geograficas

As indicagcbes geogréaficas também estdo regulamentadas pela lei federal n.
9.279/96, inclusive distinguindo a indicacdo de procedéncia da denominacéao de origem e
estabelecendo a competéncia do INPI para definir as condi¢cdes de registro:

Art. 176. Constitui indicacdo geografica a indicacdo de procedéncia ou a
denominacé&o de origem.

Art. 177. Considera-se indicagdo de procedéncia o nome geogréafico de
pais, cidade, regido ou localidade de seu territério, que se tenha tornado
conhecido como centro de extrac&o, producéo ou fabricac&do de determinado
produto ou de prestacdo de determinado servico.

Art. 178. Considera-se denominacao de origem o nome geografico de pais
cidade, regido ou localidade de seu territério, que designe produto ou servico
cujas qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou essencialmente ao
meio geogréfico, incluidos fatores naturais e humanos.

Art. 179. A protecao estender-se-a a representagao grafica ou figurativa da
indicacao geografica, bem como a representacdo geografica de pais, cidade,
regiéo ou localidade de seu territério cujo nome seja indicagdo geografica.

Art. 180. Quando o nome geogréafico se houver tornado de uso comum,
designando produto ou servico, ndo sera considerado indicacao geografica.

Art. 181. O nome geografico que ndo constitua indicagdo de procedéncia ou
denominacao de origem podera servir de elemento caracteristico de marca
para produto ou servico, desde que n&o induza falsa procedéncia.

Art. 182. O uso da indicagdo geogréfica é restrito aos produtores e
prestadores de servico estabelecidos no local, exigindo-se, ainda, em relacao
as denominagdes de origem, o atendimento de requisitos de qualidade.

Paragrafo unico. O INPI estabelecera as condigbes de registro das indicagdes
geogréficas.

(sem destaques no original)

No Brasil, em 2017, foram feitos apenas 10 pedidos de indicagbes geograficas junto
ao INPI (2020, pp. 8 e 46), 7 de indicagdes geograficas e 3 de denominagdes de origem.
Dos 10 pedidos formulados, 8 foram feitos por residentes no Brasil e 2 por residentes na
Italia.
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7.1.6  Transferéncia de Tecnologia e Franquia

Além de regrar as invencdes, modelos de utilidade, desenhos industriais, marcas e
indicacbes geograficas, alei federal n. 9.279/96 previu o registro dos contratos de tecnologia
e de franquia, para que possam produzir efeitos perante terceiros:

Art. 211. O INPI fara o registro dos contratos que impliquem transferéncia
de tecnologia, contratos de franquia e similares para produzirem efeitos em
relacao a terceiros.

Em 2017 o INPI (2020, p. 8) registrou 555 contratos de tecnologia.

7.2 Programas de Computador (software)

O regramento da propriedade intelectual relacionada com o programa de computador
(software) é feito pela lei federal n. 9.609/98, que o conceitua, confere similar protecéo dos
direitos autorais e fixa seu prazo de protecdo:

Art. 1° Programa de computador ¢ a expressdo de um conjunto organizado
de instrucées em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico
de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas
de tratamento da informacédo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou anéloga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados.

Art. 2° O regime de protecao a propriedade intelectual de programa de
computador € o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.

§ 1° Nao se aplicam ao programa de computador as disposi¢cdes relativas aos
direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar
a paternidade do programa de computador e o direito do autor de opor-se a
alteracbes ndo-autorizadas, quando estas impliguem deformagéo, mutilagao
ou outra modificagdo do programa de computador, que prejudiqguem a sua
honra ou a sua reputagéo.

§ 2° Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de computador
pelo prazo de cinqiienta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao da sua publicac&o ou, na auséncia desta, da sua criagéo.

§ 3° A protegéo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

(]

Art. 3° Os programas de computador poderao, a critério do titular, ser
registrados em o¢rgdo ou entidade a ser designado por ato do Poder
Executivo, por iniciativa do Ministério responsavel pela politica de ciéncia e
tecnologia.

(]

Art. 9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato
de licenca.

(]

Art. 11. Nos casos de transferéncia de tecnologia de programa de
computador, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial fara o registro dos
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respectivos contratos, para que produzam efeitos em relacao a terceiros.

Paragrafo uUnico. Para o registro de que trata este artigo, é obrigatéria a
entrega, por parte do fornecedor ao receptor de tecnologia, da documentagao
completa, em especial do coédigo-fonte comentado, memorial descritivo,
especificagdes funcionais internas, diagramas, fluxogramas e outros dados
técnicos necessarios a absorgéo da tecnologia.

(sem destaques no original)

Assim como ocorre na lei federal n. 9.279/96, os programas de computador
resultantes de relagédo de trabalho, inclusive em relacdo a estagiarios e autbnomos, esta
prevista no seu artigo 4°, presumindo, de forma relativa, a titularidade do empregador desta
propriedade intelectual:

Art. 4° Salvo estipulacdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servigos ou érgéo publico, os direitos relativos
ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante a vigéncia
de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente destinado a pesquisa
e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado, contratado de
servico ou servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da propria natureza
dos encargos concernentes a esses vinculos.

§ 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensagao do trabalho ou servigo
prestado limitar-se-& a remuneracao ou ao salario convencionado.

§ 2° Pertencerédo, com exclusividade, ao empregado, contratado de servigo
ou servidor os direitos concernentes a programa de computador gerado
sem relacdo com o contrato de trabalho, prestacdo de servicos ou vinculo
estatutario, e sem a utilizacdo de recursos, informacdes tecnoldgicas,
segredos industriais e de negdécios, materiais, instalagdes ou equipamentos
do empregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha
contrato de prestacdo de servicos ou assemelhados, do contratante de
servicos ou 6rgdo publico.

§ 3° O tratamento previsto neste artigo sera aplicado nos casos em que O
programa de computador for desenvolvido por bolsistas, estagiarios e
assemelhados.

(sem destaques no original)
O INPI (2020, pp. 8 e 50) informa que dos 1.692 pedidos de registro de programas
de computador feitos no Brasil, 99,8% foram feitos por residentes no pais.

Cumpre destacar que o processo de registro de programa de computador passou
a ser declaratorio, inteiramente eletrénico e automatizado, ndo havendo a formulacdo de
exigéncias formais (INPI, 2020, pp. 49 e 50).

7.3 Direitos Autorais
Sobre a propriedade intelectual relacionada com direitos autorais Rodriguez-Cano
(2019, p. 19) expressa:

Hablar de propiedad intelectual es hablar de discos, videos, libros, prensa,
radio, television, espectaculos, discotecas, programs de ordenador, bases de
datos, Intenet, [...]
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Hablar de propiedad intelectual es hablar de cultura, de su generacion, de
su difusion y, como puente entre aquélla y éstas, del mercado de la cultura,
basado como el resto del mercado em el reconocimiento de la propiedad
privada y de la libertad de empresa' [...].

Muitos dos autores acabam conceituando os direitos autorais como propriedade
intelectual em sentido estrito (RODRIGUEZ-CANO, 2019, p. 19).
No Brasil, os direitos autorais sdo regulamentados pela lei federal n. 9.610/98:

Art. 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta
denominacao os direitos de autor e os que lhes sdo conexos.

(]

Art. 6° N&o serdo de dominio da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios as obras por eles simplesmente subvencionadas.

Art. 7° S8o obras intelectuais protegidas as criacées do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel
conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;
Il - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza;
Il - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreogréficas e pantomimicas, cuja execugao cénica se fixe por
escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composi¢coes musicais, tenham ou nao letra;
VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou n&o, inclusive as cinematograficas;

VIl - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao
da fotografia;

VIl - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;
IX - as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - 0s projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

Xl - as adaptacées, tradugbes e outras transformagdes de obras originais,
apresentadas como criacao intelectual nova;

XII' - os programas de computador;

XIll - as coletdneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios,
bases de dados e outras obras, que, por sua selecdo, organizacdo ou
disposicdo de seu conteudo, constituam uma criacao intelectual.

§ 1° Os programas de computador sdo objeto de legislacao especifica,
observadas as disposi¢des desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

(sem destaques no original)

12 Tradugao livre: Falar em propriedade intelectual é falar em discos, videos, livros, imprensa, radio, televisdo, shows,
discotecas, programas de computador, bancos de dados, Internet, [...] Falar em propriedade intelectual é falar em cul-
tura, em sua geracdo, em sua difusdo e, como uma ponte entre ela e esta, no mercado cultural, baseado como o resto
do mercado no reconhecimento da propriedade privada e na liberdade de empresa.
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O artigo 8° exclui da protecao da lei federal n. 9.610/98 diversas hipéteses, como
ideias, conceitos matematicos, esquemas mentais e textos normativos:

Art. 8° Nao s&o objeto de protegdo como direitos autorais de que trata esta
Lei:

| - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais;

Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou
negocios;

Il - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de
informacéo, cientifica ou ndo, e suas instrugoes;

IV - os textos de tratados ou convencoes, leis, decretos, regulamentos,
decisdes judiciais e demais atos oficiais;

V - as informagdes de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros
ou legendas;

VI - os nomes e titulos isolados;

VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.

Diferentemente da sistematica adotada pela Lei de Propriedade Industrial (lei federal

n. 9.279/96), a lei federal n. 9.610/98 estabelece que o autor somente pode ser pessoa

fisica, que a protecdo legal independe de registro formal e que os autores tem direitos
morais relacionados com suas obras:

Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de obra literéria, artistica ou cientifica.

Paragrafo unico. A protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas
juridicas nos casos previstos nesta Lei.

[.]
Art. 18. A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

(]

Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que
criou.

[.]
Art. 24. S&o direitos morais do autor:
| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseuddbnimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;

Il - o de conservar a obra inédita;

IV -0 deassegurar aintegridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacoes
ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo,
como autor, em sua reputagéo ou honra;

V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagéo a obra ou de suspender qualquer forma de
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utilizacdo ja autorizada, quando a circulagéo ou utilizacdo implicarem afronta
a sua reputacao e imagem;

VIl - o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre
legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo
fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma
que cause 0 menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso,
sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

§ 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se
referem os incisos | a IV.

§ 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em
dominio publico.

[.]
Art. 27. Os direitos morais do autor sao inalienaveis e irrenunciaveis.

(sem destaques no original)

O prazo de protegcédo dos direitos autorais, referentes ao seu aspecto patrimonial,
esta regrado pelos artigos 41 e seguintes:

Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento
obedecida a ordem sucessoéria da lei civil.

Paragrafo unico. Aplica-se as obras péstumas o prazo de protegdo a que
alude o caput deste artigo.

Art. 42. Quando a obra literéria, artistica ou cientifica realizada em co-autoria
for indivisivel, o prazo previsto no artigo anterior sera contado da morte do
ultimo dos co-autores sobreviventes.

Paragrafo uUnico. Acrescer-se-80 aos dos sobreviventes os direitos do co-
autor que falecer sem sucessores.

Art. 43. Sera de setenta anos o prazo de protecéo aos direitos patrimoniais
sobre as obras andénimas ou pseuddnimas, contado de 1° de janeiro do ano
imediatamente posterior ao da primeira publicacao.

Paragrafo unico. Aplicar-se-a o disposto no art. 41 e seu paragrafo unico,
sempre que o autor se der a conhecer antes do termo do prazo previsto no
caput deste artigo.

Art. 44, O prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre obras
audiovisuais e fotograficas sera de setenta anos, a contar de 1° de janeiro do
ano subsequente ao de sua divulgagao.

(sem destaques no original)

Os artigos 46 e seguintes estabelecem as hipdteses excludentes de ilicitude em
relacéo as regras protetivas dos direitos autorais:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:
| - areproducéo:

a) na imprensa diaria ou periédica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em diarios ou periédicos, com a mencao do nome do autor, se
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assinados, e da publicacao de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas
de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob
encomenda, quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, nao
havendo a oposicdo da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducédo, sem fins comerciais, seja feita mediante
o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses
destinatarios;

Il - a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso
privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

Il - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicacao, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica
ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o
nome do autor e a origem da obra;

IV - 0 apanhado de licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem
elas se dirigem, vedada sua publicagao, integral ou parcial, sem autorizagao
prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas
e transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais,
exclusivamente para demonstragcdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam
a sua utilizacao;

VI - a representacéo teatral e a execucdo musical, quando realizadas no
recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos
de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VIl - a utilizacao de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir
prova judiciaria ou administrativa;

VIl - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes
plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o0 objetivo principal da
obra nova e que nao prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida
nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Art. 47. Sao livres as paréafrases e parddias que nédo forem verdadeiras
reprodugdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito.

Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem
ser representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e
procedimentos audiovisuais.

(Sem destaques no original)

Por sua vez, o artigo 49 da lei federal n. 9.610/98 garante a possibilidade de
licenciamento, concesséo, cessao ou outro tipo de transferéncia das obras autorais:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos
a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular,
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pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessao, cessao ou por outros meios admitidos em
Direito [...]

Diante da existéncia de direitos morais ligados diretamente aos direitos autorais,
inalienaveis e irrenunciaveis, ha entendimento de que esta propriedade intelectual acaba
estando presente na categoria de direitos reais, de direitos da personalidade e de direitos
obrigacionais (SILVEIRA, 2014, p. 91).

7.4 Cultivares e Transgénicos

Os cultivares séo regrados pela lei federal n. 9.456/97, que inclusive estabelece
em seu artigo 2° que o Certificado de Protecao Cultivar é a “Gnica forma de protecéo de
cultivares e de direito que podera obstar a livre utilizagdo de plantas ou de suas partes de
reproducao ou de multiplicagéo vegetativa, no Pais”:

Art. 1° Fica instituido o direito de Protecao de Cultivares, de acordo com o
estabelecido nesta Lei.

Art. 2° A protegdo dos direitos relativos a propriedade intelectual referente
a cultivar se efetua mediante a concessdo de Certificado de Protecao
de Cultivar, considerado bem modvel para todos os efeitos legais e Unica
forma de protegdo de cultivares e de direito que podera obstar a livre
utilizacao de plantas ou de suas partes de reproducao ou de multiplicacao
vegetativa, no Pais.

(]

Art. 8° A protecdo da cultivar recairé sobre o material de reprodugéo ou de
multiplicacéo vegetativa da planta inteira.

Art. 9° A protegcéo assegura a seu titular o direito a reprodugdo comercial no
territério brasileiro, ficando vedados a terceiros, durante o prazo de protecéo,
a producgéo com fins comerciais, o oferecimento a venda ou a comercializacao,
do material de propagacéao da cultivar, sem sua autorizacéo.

(sem destaques no original)

O Artigo 10 da lei federal n. 9.456/97 prevé importantes excludentes de ilicitude
referente ao uso do cultivar, com nitida protecao ao pequeno produtor rural:

Art. 10. Nao fere o direito de propriedade sobre a cultivar protegida aguele
que:

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

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

[II - utiliza a cultivar como fonte de variagdo no melhoramento genético ou na
pesquisa cientifica;

IV - sendo pequeno produtor rural, multiplica sementes, para doac¢&o ou
troca, exclusivamente para outros pequenos produtores rurais, no ambito
de programas de financiamento ou de apoio a pequenos produtores rurais,
conduzidos por 6rgdos publicos ou organizacbes n&o-governamentais,
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autorizados pelo Poder Publico.

V - multiplica, distribui, troca ou comercializa sementes, mudas e outros
materiais propagativos no ambito do disposto no art. 19 da Lei no 10.696,
de 2 de julho de 2003, na qualidade de agricultores familiares ou por
empreendimentos familiares que se enquadrem nos critérios da Lei no 11.326
de 24 de julho de 2006. (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018)

§ 1°N&o se aplicam as disposi¢des do caputespecificamente para a cultura da
cana-de-agucar, hipétese em que serdo observadas as seguintes disposi¢coes
adicionais, relativamente ao direito de propriedade sobre a cultivar:

| - para multiplicar material vegetativo, mesmo que para uso proprio, o produtor
obrigar-se-a a obter a autorizagéo do titular do direito sobre a cultivar;

Il - quando, para a concessdo de autorizacao, for exigido pagamento, ndo
podera este ferir o equilibrio econémico-financeiro da lavoura desenvolvida
pelo produtor;

Il - somente se aplica o disposto no inciso | as lavouras conduzidas por
produtores que detenham a posse ou o dominio de propriedades rurais com
area equivalente a, no minimo, quatro médulos fiscais, calculados de acordo
com o estabelecido na Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, quando
destinadas a producgéo para fins de processamento industrial;

IV - as disposicées deste paragrafo ndo se aplicam aos produtores que,
comprovadamente, tenham iniciado, antes da data de promulgacao desta
Lei, processo de multiplicacdo, para uso proprio, de cultivar que venha a ser
protegida.

§ 2° Para os efeitos do inciso Il do caput, sempre que:

| - for indispensavel a utilizagao repetida da cultivar protegida para produgéao
comercial de outra cultivar ou de hibrido, fica o titular da segunda obrigado a
obter a autorizacé&o do titular do direito de protecéo da primeira;

Il - uma cultivar venha a ser caracterizada como essencialmente derivada
de uma cultivar protegida, sua exploragdo comercial estara condicionada a
autorizacdo do titular da protecao desta mesma cultivar protegida.

§ 3° Considera-se pequeno produtor rural, para fins do disposto no inciso IV
do caput, aquele que, simultaneamente, atenda os seguintes requisitos:

| - explore parcela de terra na condic&o de proprietéario, posseiro, arrendatario
Ou parceiro;

Il - mantenha até dois empregados permanentes, sendo admitido ainda o
recurso eventual a ajuda de terceiros, quando a natureza sazonal da atividade
agropecuaria o exigir;

IIl - ndo detenha, a qualquer titulo, area superior a quatro médulos fiscais,
quantificados segundo a legislacéo em vigor;

IV - tenha, no minimo, oitenta por cento de sua renda bruta anual proveniente
da exploragéo agropecuaria ou extrativa; e

V - resida na propriedade ou em aglomerado urbano ou rural préximo.

O artigo 11 prevé a protegcdo do cultivar por até 18 anos e a possibilidade da
transferéncia de titularidade:
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Art. 11. A protegcdo da cultivar vigorara, a partir da data da concesséo do
Certificado Provisério de Protecao, pelo prazo de quinze anos, excetuadas
as videiras, as arvores frutiferas, as arvores florestais e as arvores ornamentais,
inclusive, em cada caso, 0 seu porta-enxerto, para as quais a duracéo sera
de dezoito anos.

(]

Art. 23. A titularidade da protecdo de cultivar podera ser transferida por ato
inter vivos ou em virtude de sucessao legitima ou testamentaria.

(sem destaques no original)

O licenciamento compuls6rio do cultivar esta previsto no artigo 28, sendo que no
artigo 31 estdo previstas as respectivas competéncias do Ministério da Agricultura e do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica:

Art. 28. A cultivar protegida nos termos desta Lei podera ser objeto de licenca
compulséria, que assegurara:

| - a disponibilidade da cultivar no mercado, a pre¢os razoaveis, quando
a manutencdo de fornecimento regular esteja sendo injustificadamente
impedida pelo titular do direito de protecéo sobre a cultivar;

Il - a regular distribuicao da cultivar e manutencao de sua qualidade;
Il - remuneracéo razoavel ao titular do direito de protecéo da cultivar.

Paragrafo unico. Na apuragéo da restricao injustificada a concorréncia, a
autoridade observara, no que couber, o disposto no art. 21 da Lei n° 8.884, de
11 de junho de 1994.

(]

Art. 31. O requerimento de licenga seré dirigido ao Ministério da Agricultura
e do Abastecimento e decidido pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica - CADE, criado pela Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994.

(sem destaques no original)

Os cultivares resultantes de relagéo de trabalho, inclusive em relagéo a estagiarios
e autébnomos, estédo estabelecidos nos artigos 38 e 39, presumindo, de forma relativa, a
titularidade do empregador:

Art. 38._Pertencerdo exclusivamente ao empregador ou ao tomador dos
servicos os direitos sobre as novas cultivares, bem como as cultivares
essencialmente derivadas, desenvolvidas ou obtidas pelo empregado ou
prestador de servicos durante a vigéncia do Contrato de Trabalho ou de
Prestac&o de Servicos ou outra atividade laboral, resultantes de cumprimento
de dever funcional ou de execugédo de contrato, cujo objeto seja a atividade
de pesquisa no Brasil, devendo constar obrigatoriamente do pedido e do
Certificado de Protecao o nome do melhorista.

§ 1° Salvo expressa disposi¢do contratual em contréario, a contraprestacao
do empregado ou do prestador de servico ou outra atividade laboral, na
hipdtese prevista neste artigo, sera limitada ao salario ou remuneracao
ajustada.

§ 2° Salvo convengéo em contrério, seré considerada obtida durante a vigéncia
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do Contrato de Trabalho ou de Prestagdo de Servigcos ou outra atividade
laboral, a nova cultivar ou a cultivar essencialmente derivada, cujo Certificado
de Protecéo seja requerido pelo empregado ou prestador de servicos até
trinta e seis meses apods a extingdo do respectivo contrato.

Art. 39. Pertencerdo a ambas as partes, salvo expressa estipulacdo em
contrario, as novas cultivares, bem como as cultivares essencialmente
derivadas, obtidas pelo empregado ou prestador de servicos ou outra
atividade laboral, ndo compreendidas no disposto no art. 38, quando
decorrentes de contribuicdo pessoal e mediante a utilizac&o de recursos,
dados, meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador ou do
tomador dos servicos.

§ 1° Para os fins deste artigo, fica assegurado ao empregador ou tomador dos
servicos ou outra atividade laboral, o direito exclusivo de explora¢c&o da nova
cultivar ou da cultivar essencialmente derivada e garantida ao empregado
ou prestador de servigos ou outra atividade laboral a remuneracéo que for
acordada entre as partes, sem prejuizo do pagamento do salario ou da
remuneracéo ajustada.

§ 2° Sendo mais de um empregado ou prestador de servigos ou outra atividade
laboral, a parte que lhes couber sera dividida igualmente entre todos, salvo
ajuste em contrario.

(sem destaques no original)

E no minimo curioso perceber, dentre tantos aspectos polémicos, que a decisdo sobre
a licengca compulséria do cultivar (art. 31), seja de competéncia do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (CADE), ou seja, aparentemente o legislador entendeu que a unica
hipétese de abuso no exercicio da propriedade intelectual do cultivar seja a violagdo da
concorréncia.

Todavia, os transgénicos continuaram regrados pela lei federal n. 9.279/96, o
que permitiu 0 surgimento da questao sobre a possibilidade de restricao ao comércio de
alimento transgénico, mesmo diante da redacgéo do artigo 2° da Lei de Cultivares.

Silveira (2014, P. 99) entende que néo € possivel ao titular do direito restringir o
comércio de todo o produto transgénico com base na lei federal n. 9.279/96:

Uma empresa obtém uma patente de um processo ndo essencialmente
biolégico para a obtencéo de plantas modificadas, seus graos e material de
reproducgédo. O direito exclusivo sobre o processo podera abranger o produto,
ou seja, a propria planta e o seu material de reproducéo, ou mesmo 0s graos
que nao se destinem a reproducao?

Parece que néo, face ao expresso comando do art. 2° da Lei de Cultivares, o
qual disp&e que o Certificado de Cultivar constitui a tnica forma de direito que
podera obstar a livre utilizac&o de plantas ou de suas partes de reprodugao ou
de multiplicac&o vegetativa no pais. Muito menos, ainda, quando se tratarem
de graos que ndo se destinam a reproduc¢ao.

Todavia, ao julgar o Recurso Especial n. 1.610.728, o Superior Tribunal de Justica
(STJ, 2020) entendeu que o produto transgénico esta fora do regramento previsto na lei
federal 9.456/97, sendo submetido apenas a lei federal n. 9.279/96.

Com este entendimento, o STJ permitiu a restricdo da produgéo de alimentos pelos
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titulares patentarios e o afastamento dos artigos 2° e 10 da mencionada lei federal n.
9.279/96. O produtor rural deixou de ter o controle de sua prépria produgéo, passando-o
aos titulares patentarios.

Infelizmente, o STJ deu sinal verde para a insergdo em solo nacional da tao criticada
semente “terminator”, tecnologia que gera plantas estéreis, permitindo que os titulares
patentarios controlem ainda mais a produc¢éo de alimentos (GLOBO, 2020).

O STF (2020) também ja se mostrou favoravel aos titulares de patentes de
transgénicos no Brasil, como nos julgamentos das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
ns. 3035 e 3054, declarando que as restricbes normativas do Estado do Parana sobre
a producdo de transgénicos eram inconstitucionais, independentemente da auséncia de
comprovagdo de que tais produtos ndo oferecem perigo para a saude da populagdo ou
para o meio ambiente, por invadir a competéncia da Unido. Os principios da precaugéo
e prevencgdo, por exemplo, previstos na Constituicdo Federal (art. 225), na legislagéo
ambiental e na lei de Biosseguranca (lei federal n. 11.105/05), ndo foram considerados
relevantes pelo STF na sua decisao.

E interessante notar que os transgénicos estao presentes em mais de 93% da area
plantada com soja, milho e algod&o no Brasil, aproximadamente em 43 milhdes de hectares
(CURY, 2020).

7.5 Circuitos Integrados

A topografia de circuitos integrados é regida pela Lei federal n.11.484/07:

Art. 26. Para os fins deste Capitulo, adotam-se as seguintes definicoes:

| — circuito integrado significa um produto, em forma final ou intermediaria,
com elementos dos quais pelo menos um seja ativo e com algumas ou todas
as interconexdes integralmente formadas sobre uma peca de material ou em
seu interior e cuja finalidade seja desempenhar uma funcéo eletronica;

Il — topografia de circuitos integrados significa uma série de imagens
relacionadas, construidas ou codificadas sob qualquer meio ou forma, que
represente a configuracao tridimensional das camadas que compdem um
circuito integrado, e na qual cada imagem represente, no todo ou em parte,
a disposicdo geométrica ou arranjos da superficie do circuito integrado em
qualquer estagio de sua concepgéo ou manufatura.

(sem destaques no original)

A titularidade dos cultivares resultantes de relacé@o de trabalho, inclusive em relagéo
a estagiarios e autbnomos, é presumida, relativamente, do empregador:

Art. 28. Salvo estipulacdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou entidade geradora de vinculo
estatutario os direitos relativos a topografia de circuito integrado desenvolvida
durante a vigéncia de contrato de trabalho, de prestacéo de servigos ou de
vinculo estatutario, em que a atividade criativa decorra da prépria natureza
dos encargos concernentes a esses vinculos ou quando houver utilizagcao
de recursos, informacdes tecnoldgicas, segredos industriais ou de negécios,
materiais, instalacées ou equipamentos do empregador, contratante de
servicos ou entidade geradora do vinculo.
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§ 12 Ressalvado ajuste em contrario, a compensacao do trabalho ou servigco
prestado limitar-se-a a remuneragao convencionada.

§ 2¢ Pertencerdo exclusivamente ao empregado, prestador de servicos
ou servidor publico os direitos relativos a topografia de circuito integrado
desenvolvida sem relacdo com o contrato de trabalho ou de prestacéo de
servicos e sem a utilizagdo de recursos, informacdes tecnoldgicas, segredos
industriais ou de negdcios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, contratante de servicos ou entidade geradora de vinculo
estatutario.

§ 32 O disposto neste artigo também se aplica a bolsistas, estagiarios e
assemelhados.

Art. 29. A protecéo prevista neste Capitulo s6 se aplica a topografia que seja
original, no sentido de que resulte do esforco intelectual do seu criador ou
criadores e que ndo seja comum ou vulgar para técnicos, especialistas ou
fabricantes de circuitos integrados, no momento de sua criagéo.

(sem destaques no original)

A competéncia para o registro, cuja duragcéo € de 10 anos, € do INPI, que também
podera averbar os respectivos contratos de licenga para produzir efeitos em relagdo a
terceiros:

Art. 30. A protecdo depende do registro, que sera efetuado pelo Instituto
Nacional de Propriedade Industrial — INPI.

(-]

Art. 35. A protecao da topografia sera concedida por 10 (dez) anos contados
da data do depdsito ou da 12 (primeira) exploragcdo, o que tiver ocorrido

primeiro.
[.]

Art. 44. O titular do registro de topografia de circuito integrado podera celebrar
contrato de licenca para exploragéo.

Paragrafo unico. Inexistindo disposicdo em contréario, o licenciado ficara
investido de legitimidade para agir em defesa do registro.

Art. 45. O Inpi averbaréd os contratos de licenca para produzir efeitos em
relacao a terceiros.

(]

Art. 48. Poderéo ser concedidas licengas compulsérias para assegurar a
livre concorréncia ou prevenir abusos de direito ou de poder econdémico pelo
titular do direito, inclusive 0 ndo atendimento do mercado quanto a preco,
quantidade ou qualidade.

(sem destaques no original)

No Brasil, em 2017, foram formulados apenas 3 pedidos de topografia de circuitos
integrados junto ao INPI (2020, p. 8).
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7.6 Protecao de Informacao Nao Divulgada (Confidencialidade)

Alei federal n. 10.603/02 regulamentou a protecao de informagbes apresentadas as
autoridades como condig&o para aprovar ou manter o registro para a comercializacao de
produtos farmacéuticos de uso veterinario, fertilizantes, agrotoxicos:

Art. 1° Esta Lei regula a protecédo, contra o uso comercial desleal, de
informacdes relativas aos resultados de testes ou outros dados nao
divulgados apresentados as autoridades competentes como condicao
para aprovar ou manter o registro para a comercializacdo de produtos
farmacéuticos de uso veterinario, fertilizantes, agrotéxicos seus
componentes e afins.

Paragrafo unico. As informacdes protegidas serdo aquelas cuja elaboragao
envolva esforco consideravel e que tenham valor comercial enquanto nao
divulgadas.

Art. 22 Consideram-se nao divulgadas as informagcdes que, até a data da
solicitagdo do registro:

| - ndo sejam facilmente acessiveis a pessoas que normalmente lidam com o
tipo de informacao em questéo, seja como um todo, seja na configuracao e
montagem especificas de seus componentes; e

Il - tenham sido objeto de precaugdes eficazes para manutengdo da sua
confidencialidade pela pessoa legalmente responsavel pelo seu controle.

Paragrafo unico. Atendido o disposto nos incisos | e Il, presumem-se nao
divulgadasasinformagdes apresentadas sob declaragéo de confidencialidade.

Art. 32 A protegéo das informacdes, definidas na forma dos arts. 12 e 2° e pelos
prazos do art. 4%, implicara a:

| - ndo-utilizacdo pelas autoridades competentes dos resultados de testes ou
outros dados a elas apresentados em favor de terceiros;

Il - ndo-divulgacdo dos resultados de testes ou outros dados apresentados as
autoridades competentes, exceto quando necessario para proteger o publico.

§ 12 O regulamento disporé sobre as medidas adequadas para a néo-
divulgacao de tais informacdes por parte das autoridades as quais foram
apresentadas, garantindo, porém, o seu livre acesso ao publico em geral
apos o periodo de protecéo a que se refere o art. 42,

§ 22 Apds o periodo de protegéo, as autoridades competentes pelo registro
deverdo, sempre que solicitadas, utilizar as informacdes disponiveis para
registrar produtos de terceiros, ressalvada a possibilidade de exigir outras
informagdes quando tecnicamente necessario.

Art. 42 Os prazos de protecao a que se refere o art. 32 serao:

| - para os produtos que utilizem novas entidades quimicas ou biolégicas,
de dez anos contados a partir da concessao do registro ou até a primeira
liberacdo das informagdes em qualquer pals, o que ocorrer primeiro, garantido
no minimo um ano de protecéo;

Il - para os produtos que nao utilizem novas entidades quimicas ou
biolégicas, de cinco anos contados a partir da concesséo do registro ou até a
primeira liberacao das informacdes em qualquer pais, 0 que ocorrer primeiro,
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garantido no minimo um ano de protegéao;

IIl - para novos dados exigidos apds a concesséo do registro dos produtos
mencionados nos incisos | e Il, pelo prazo de protecdo remanescente
concedido aos dados do registro correspondente ou um ano contado a partir
da apresentacao dos novos dados, o que ocorrer por ultimo.

§ 12 Para a protegdo estabelecida nesta Lei, considera-se nova entidade
quimica ou bioldgica toda molécula ou organismo ainda ndo registrados no
Brasil, podendo ser analogos ou homdlogos a outra molécula ou organismo,
independentemente de sua finalidade.

§ 2¢° (vetado)
[.]

Art. 7¢ Durante os prazos de protecao, as autoridades competentes poderdo
utilizar, a pedido de terceiros, de forma compulséria, as informacdes de que
tratam os arts. 12 e 2° para a concesséo do registro de produto a terceiros,
desde que decorridos dois anos da concessao do registro sem que tenha o
produto sido comercializado no Brasil.

(]

Art. 82 Podera também ser concedida utilizagdo compulséria para o uso de
informacgdes pelas autoridades competentes pelo registro, independentemente
dos prazos mencionados no art. 7¢, nos casos de:

| - interesse publico ou estado de emergéncia, declarados em ato do Poder
Executivo Federal,

Il - violagédo do disposto na Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, conforme
recomendacao do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

(]

Art. 92 Findos os prazos de protecédo determinados no art. 42, as informacoes
de que trata esta Lei ndo mais seréo consideradas confidenciais, podendo ser
divulgadas e utilizadas, inclusive para a obtenc&o de novos registros.

§ 1¢2 Findo o prazo de protecéo, sera assegurado ao publico em geral o livre
acesso as informacgdes apresentadas, sem prejuizo das demais normas
de tutela a propriedade intelectual, ao meio ambiente, a saude publica, ao
consumidor e a defesa da concorréncia.

§ 2° As demais informacbes técnicas ou cientificas eventualmente
apresentadas por exigéncia das autoridades competentes pelo registro,
visando a esclarecer processos ou métodos empregados na fabricagéo de
produtos ou na obtencao das informagdes ou dados de que trata o art. 12,
que constituirem segredo de industria ou de comércio, serdo mantidas
confidenciais, podendo ser utilizadas internamente pelos 6rgaos de governo
para fins de registro.

(sem destaques no original)

Interessante notar que os segredos industriais ou de comércio ndo tem prazo
limitado para a sua protecéo (artigo 9°, §2°).

A Associacéo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e suas
Especialidades (ABIFINA, 2020) salienta que a protecao desses dados, mesmo apos o fim
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do prazo da protegéo da propriedade intelectual, € um dos principais instrumentos utilizados
pelas indUstrias transnacionais para impedir ou retardar o comércio de produtos genéricos.

7.7 Conhecimentos Tradicionais e Biodiversidade

Rodrigues Junior (2021, pp. 43 e 52) conceitua o termo “patriménio biocultural” e
delimita a expresséao “recurso bioldgico”:

O termo “patriménio biocultural” compreende “o patriménio cultural (tanto
tangivel quanto intangivel, incluindo [...] folclore, [...] conhecimentos,
inovacoes e praticas) e o patriménio biolégico (diversidade de genes,
variedades, espécies [...]) dos povos indigenas, sociedades tradicionais e
comunidades locais [...]. Este patriménio inclui a paisagem como dimensao
espacial, em que a evolugado do patriménio biocultural [...] tem lugar.” O
aspecto interessante do escopo do termo € a incluséo do patriménio artistico
(as ECTs) e dos conhecimentos e elementos técnicos (CTs). Contudo, o termo
também se estende as paisagens naturais.

(]

Em outras palavras, a expressédo recurso bioldégico contempla os recursos
bioldgicos tangiveis, tal como os encontramos livremente na natureza - plantas,
animais, microorganismos -, bem como os recursos biolégicos intangiveis - seu
genoma (o conjunto de sequéncias genéticas que compdem um organismo),
proteoma (o conjunto de proteinas que compdem um organismo) e compostos
quimicos em geral.

A lei federal n. 13.123/15 disp6s sobre o acesso ao patrimbénio genético, o
conhecimento tradicional associado, 0 acesso a tecnologia referente a diversidade biol6gica
e a exploracao econémica do patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre bens, direitos e obrigacdes relativos:

| - ao acesso ao patriménio genético do Pais, bem de uso comum do
povo encontrado em condic¢oes in situ , inclusive as espécies domesticadas
e populagdes espontaneas, ou mantido em condi¢cbes ex situ , desde
que encontrado em condigdes in situ no territério nacional, na plataforma
continental, no mar territorial € na zona econémica exclusiva;

Il - ao conhecimento tradicional associado ao patriménio genético, relevante
a conservacao da diversidade bioldgica, a integridade do patriménio genético
do Pais e a utilizacdo de seus componentes;

Il - a0 acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia para a
conservacao e a utilizacdo da diversidade bioldgica;

IV - a exploracdo econbmica de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado;

V - a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da exploracéo
econdmica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso
ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado, para
conservacao e uso sustentavel da biodiversidade;

VI - a remessa para o exterior de parte ou do todo de organismos, vivos ou
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mortos, de espécies animais, vegetais, microbianas ou de outra natureza, que
se destine ao acesso ao patriménio genético; e

VIl - & implementacéo de tratados internacionais sobre o patriménio genético
ou o conhecimento tradicional associado aprovados pelo Congresso Nacional
e promulgados.

§ 1°0O acesso ao patrimoénio genético ou ao conhecimento tradicional associado
seré efetuado sem prejuizo dos direitos de propriedade material ou imaterial
que incidam sobre o patriménio genético ou sobre o conhecimento tradicional
associado acessado ou sobre o local de sua ocorréncia.

(sem destaques no original)

O artigo 3° deixa claro que o acesso ao patriménio genético e ao conhecimento
tradicional associado somente pode ocorrer apds cadastro, autorizag@o ou notificagao:

Art. 3°0 acesso ao patriménio genético existente no Pafs ou ao conhecimento
tradicional associado para fins de pesquisa ou desenvolvimento tecnolégico
e a exploracdo econdmica de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo desse acesso somente serdo realizados mediante cadastro
autorizacdo ou notificacdo, e serdo submetidos a fiscalizacéo, restricdes e
reparticao de beneficios nos termos e nas condicdes estabelecidos nesta Lei
e no seu regulamento.

Paragrafo unico. Sdo de competéncia da Unido a gestdo, o controle e a
fiscalizacado das atividades descritas no caput , nos termos do disposto no
inciso XXIIl do caput do art. 7° da Lei Complementar n® 140, de 8 de dezembro
de 2011 .

(sem destaques no original)

Os artigos 4° e 5° expressam que a lei federal n. 13.123/15 néo se aplica ao patriménio
genético humano e que € “vedado o acesso ao patriménio genético e ao conhecimento
tradicional associado para praticas nocivas ao meio ambiente, a reproducgéo cultural e a
salde humana e para o desenvolvimento de armas biolégicas e quimicas”.

Os artigos 8° e seguintes estabelecem diversas protecdes as populacdes indigenas,
as comunidades e agricultores tradicionais:

(-]

Art. 8°Ficam protegidos por esta Lei os conhecimentos tradicionais associados
ao patriménio genético de populagdes indigenas, de comunidade tradicional
ou de agricultor tradicional contra a utilizacédo e exploracéao ilicita.

§ 1°O Estado reconhece o direito de populacoes indigenas, de comunidades
tradicionais e de agricultores tradicionais de participar da tomada de
decisbes, no ambito nacional, sobre assuntos relacionados a conservagao
e ao uso sustentavel de seus conhecimentos tradicionais associados ao
patriménio genético do Pais, nos termos desta Lei e do seu regulamento.

§ 2° O conhecimento tradicional associado ao patriménio genético de que
trata esta Lei integra o patriménio cultural brasileiro e podera ser depositado
em banco de dados, conforme dispuser o CGen ou legislacao especifica.

§ 3° Sédo formas de reconhecimento dos conhecimentos tradicionais
associados, entre outras:
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| - publicacdes cientificas;
Il - registros em cadastros ou bancos de dados; ou
[l - inventéarios culturais.

§ 4° O _intercambio e a difusdo de patrimbnio genético e de conhecimento
tradicional associado praticados entre si_por populacdes indigenas
comunidade tradicional ou agricultor tradicional para seu préprio beneficio
e baseados em seus usos, costumes e tradicdes sdo isentos das obrigacdes
desta Lei.

Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel
esta condicionado a obtencédo do consentimento prévio informado.

(]

Art. 10. As populagdes indigenas, as comunidades tradicionais e aos
agricultores tradicionais que criam, desenvolvem, detém ou conservam
conhecimento tradicional associado s&o garantidos os direitos de:

| - ter reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservacao de
patriménio genético, em qualquer forma de publicacéo, utilizagao, exploragdo
e divulgacgao;

Il - ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional associado
em todas as publicagdes, utilizagdes, exploragdes e divulgacoes;

Il - perceber beneficios pela exploracdo econdmica por terceiros, direta ou
indiretamente, de conhecimento tradicional associado, nos termos desta Lei;

IV - participar do processo de tomada de decis&o sobre assuntos relacionados
a0 acesso a conhecimento tradicional associado e a reparticdo de beneficios
decorrente desse acesso, na forma do regulamento;

V - usar ou vender livremente produtos que contenham patriménio genético ou
conhecimento tradicional associado, observados os dispositivos das Leis n° s
9.456, de 25 de abril de 1997 , e 10.711, de 5 de agosto de 2003 ; e

VI - conservar, manejar, guardar, produzir, trocar, desenvolver, melhorar
material reprodutivo _gque contenha patriménio genético ou conhecimento
tradicional associado.

§ 1° Para os fins desta Lei, qualquer conhecimento tradicional associado ao
patriménio genético sera considerado de natureza coletiva, ainda que apenas
um individuo de populacéo indigena ou de comunidade tradicional o detenha.

§ 2° O patriménio genético mantido em colegbes ex situ em instituicoes
nacionais geridas com recursos publicos e as informacdes a ele associadas
poderdo ser acessados pelas populacdes indigenas, pelas comunidades
tradicionais e pelos agricultores tradicionais, na forma do regulamento.

(sem destaques no original)

O paragrafo primeiro do artigo 11 veda expressamente o acesso ao patrimdnio
genético e ao conhecimento tradicional apenas por pessoa natural estrangeira:

Art. 11 [..]

§ 1° E vedado o acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento
tradicional associado por pessoa natural estrangeira.
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(sem destaques no original)

Por sua vez, o artigo 17 regulamenta a possibilidade de reparticdo equitativa da
exploracéo econdmica decorrente do acesso ao patriménio genético:

Art. 17. Os beneficios resultantes da exploracao econémica de produto
acabado ou de material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético
de espécies encontradas em condicdes in situ ou ao conhecimento tradicional
associado, ainda que produzido fora do Pais, serdo repartidos, de forma
justa e equitativa, sendo que no caso do produto acabado o componente do
patriménio genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser um
dos elementos principais de agregacgéo de valor, em conformidade ao que
estabelece esta Lei.

(]

§ 5° Ficam isentos da obrigacao de reparticdo de beneficios, nos termos do
regulamento:

| - as microempresas, as empresas de pequeno porte, os
microempreendedores individuais, conforme disposto na Lei Complementar
n°® 123, de 14 de dezembro de 2006 ; e

Il - os agricultores tradicionais e suas cooperativas, com receita bruta
anual igual ou inferior ao limite méximo estabelecido no inciso |l do art. 3° da
Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006 .

§ 6° No caso de acesso ao conhecimento tradicional associado pelas pessoas
previstas no § 5° os detentores desse conhecimento seréo beneficiados nos
termos do art. 33.

§ 7° Caso o produto acabado ou o material reprodutivo ndo tenha sido
produzido no Brasil, o importador, subsidiaria, controlada, coligada, vinculada
ou representante comercial do produtor estrangeiro em territério nacional ou
em territério de paises com 0s gquais o Brasil mantiver acordo com este fim
responde solidariamente com o fabricante do produto acabado ou do material
reprodutivo pela reparticdo de beneficios.

(sem destaques no original)

Edson Beas Rodrigues Junior (2021, pp. 110 a 115) faz interessante abordagem
sobre o grave problema da biopirataria e os profundos impactos negativos sobre as
comunidades tradicionais e os paises em desenvolvimento diante da apropriacéo de todo
0 conhecimento primario e insumos pelos titulares patentarios sem a adequada reparticdo
financeira ou compensacao dessas comunidades e paises em desenvolvimento, muitas
vezes através da utilizacéo da ideia de ‘terras nullius’:

As matérias-primas bésicas utilizadas pela industria farmacéutica e da
biotecnologia sdo o trabalho humano, os conhecimentos especializados,
0s recursos bioldégicos e o capital; os paises em desenvolvimento e suas
comunidades contribuem para seu desenvolvimento com CTs e recursos
bioldgicos. Esses insumos, em sua capacidade de catalisadores do processo
de P&D de novos produtos e processos biomédicos e biotecnolégicos,
criam uma externalidade positiva em favor dos setores produtivo e cientifico.
Entretanto, organizagdes cientificas e industriais, movidas pela ambicao
desmedida, freqlUentemente retribuem o bem recebido com a imposicao

Sobre a propriedade intelectual “


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm

de uma externalidade negativa sobre as comunidades tradicionais e paises
em desenvolvimento, ao nao reconhecerem o papel destas contribuicdes
ao desenvolvimento de sua missdo nem beneficia-las com uma parcela dos
lucros auferidos.

Apraticade apropriagdo dosrecursos dabiodiversidade e dos CTAs é chamada
popularmente de biopirataria. O termo se refere a obtencéo de um DPI sobre
uma criagdo ndo-inventiva que reproduz ou se funda substancialmente em
um CTA e/ou recurso biolégico, ou a obtencédo de um DPI para uma criagéo
nova e inventiva, derivada de um CTA e/ou recurso biolégico. Em ambas as
situacgdes, ou titular do DPI n&o reparte quaisquer beneficios econdmicos com
as comunidades tradicionais e/ou Estados provedores dos insumos utilizados,
ou reparte beneficios infinitesimais, pagos para debelar possiveis demandas
legais. Esta ultima categoria de casos € classificada como biofraude e é
viabilizada pela existéncia de multiplas fontes de um mesmo recurso biolégico
e CTAs, permitindo que o potencial usuario escolha as fontes provedoras mais
facilmente manipuléveis. A nogéo de biopirataria funda-se na falha deliberada
dos regimes de DPIs em promover o reconhecimento e a compensacao
material pelos aportes informacionais e intelectuais dos paises ricos em
termos bioldgicos e das comunidades tradicionais, absorvidos como insumos
gratuitos ou de custo infinitesimal para a geragdo de produtos e processos
valiosos, freqlientemente protegidos por DPIs.

Embora haja quem duvide da existéncia da biopirataria, fechando os olhos
para todas as evidéncias, esta pratica de espoliacao sistematica impinge
perdas surpreendentes aos paises em desenvolvimento e a suas comunidades
tradicionais: em 1999, o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
estimou que, se os usuarios de recursos da agrobiodiversidade, de plantas
medicinais e de CTAs, desenvolvidos e conservados pelas comunidades dos
paises pobres, estivessem obrigados a pagar-lhes a taxa de 2% por seu uso
comercial, ser-lhes-ia devido US$ 5,3 bilhdes/ano. Mas, na pratica, o quantum
revertido em beneficio das comunidades tradicionais e dos Estados ricos
em recursos bioldgicos gira em torno de 0.001% do total produzido direta ou
indiretamente a partir de seus aportes.

Osregimes contemporaneos de DPI foram organizados para eternizar os paises
em desenvolvimento e suas populacdes no papel de provedores de matéria-
prima barata e consumidores de produtos industrializados, bem como para
assegurar a privatizacdo dos beneficios oriundos dos RBIs e a socializagao
dos custos de conservagao. Em outras palavras, os DPIs asseguram beneficios
econdmicos decorrentes dos recursos da biodiversidade e dos CTAs a
um numero reduzido de individuos e instituicbes, enquanto os custos de
conservacgéo de ecossistemas naturais e de criagdo dos CTAs sdo suportados
por comunidades tradicionais pobres e paises em desenvolvimento. Conforme
vimos anteriormente, tal feicdo dos regimes contemporaneos de Pl ndo é de
modo algum chancelada pelo direito internacional, que explicitamente proibe
o exercicio de direitos por um individuo ou grupo, de modo a prejudicar a
realizacdo dos direitos de outrem.

A viséo estreita de curto prazo dos regimes de Pl ignora as consequéncias
nefastas que advirdo, inclusive aos paises industrializados e suas instituicoes.
No longo prazo, se as comunidades tradicionais continuarem a ser
sistematicamente espoliadas, € possivel que, em meio a miséria material em
que muitas delas vivem, venham a perecer e com elas seu PBI e biomas
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a ele relacionados. Neste contexto, os DPIs figuram como uma ferramenta
biocolonial, ao promovem crescimento econémico selvagem, marcado pela
busca incessante do lucro pelos grandes conglomerados e instituicbes dos
paises industrializados as expensas dos grupos marginalizados e da gestado
sustentavel da natureza.

A biopirataria figura como uma categoria de pirataria intelectual, tdo combatida
pelos paises industrializados, quando se véem na posi¢cao de vitimas de
atos infratores de seus DPls, supostamente praticados por organizagoes e
individuos dos pafses em desenvolvimento. Quando as instituicées dos paises
desenvolvidos ocupam a posicéo de autores de atos de apropriacado de RBIs,
podem se valer de artificios legais habeis a legitimar e apoiar suas praticas
de usurpacéo. Ironicamente, enquanto os paises em desenvolvimento e suas
comunidades detém recursos intelectuais e biolégicos, que séo tratados pelos
regimes de propriedade intelectual como res nullius, as instituicdes dos paises
industrializados, ao desenvolverem criagoes intelectuais derivadas destes
mesmos RBls, podem gozar de DPIs altamente eficazes internacionalmente.

A doutrina da terra nullius (terras livres de 6nus) foi utilizada pelos impérios
europeus como justificativa legal para a apropriagédo das terras do novo
mundo. Esta doutrina parte do pressuposto de que os povos indigenas
inexistem e ndo detém qualquer direito sobre as terras que habitaram desde
tempos imemoriais. Na década de 70, a Corte Internacional de Justica (CIJ)
elaborou um parecer, a pedido da Assembléia Geral da ONU (AGONU), em
que examinou se um determinado territério, localizado na parte ocidental do
Saara, aquela época sob o jugo espanhol, era a época de sua colonizagéo
terra nullius. A ClJ concluiu que as terras ocupadas pela Espanha, em
1884, ndo eram terra nullius, pois pertenciam as tribos que as ocupavam e
administravam a época da conquista. Apesar do progresso empreendido no
direito internacional, tacitamente a doutrina da terra nullius ainda sobrevive,
quando os regimes de Pl classificam os RBIs como recursos do dominio
publico, a espera de serem apropriados pelos criadores ocidentais.

Os DPIs permitem “aquele que colocou o ultimo tijolo na parede” reivindicar a
parede inteira, ignorando a contribuicdo dos demais participes da construgao.
Os DPIs equivocadamente pressupdem aidéia de que os criadores intelectuais
constroem suas produgdes intelectuais a partir do nada. O trabalho de John
Locke, freqlientemente citado como uma justificacéo filosofica da PI, poderia
igualmente prestar-se para atacar a excessiva valorizagdo das contribuicoes
intelectuais dos criadores ocidentais sobre as das comunidades tradicionais
e dos paises ricos em termos bioculturais:

81 PRINCIPAIS ORGAOS INTERNACIONAIS

Na esfera internacional, atualmente os entes mais importantes em relacédo a
propriedade intelectual séo a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e Organizagao
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).

Como ja mencionado, a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) foi criada durante
a Rodada do Uruguai, realizada de 1986 a 1994, sendo considerada uma evolugdo do
GATT (BARRAL, 2005, p. 12). Atualmente, a OMC (2020) possui 164 membros e 24
Governos Observadores. Os membros da OMC sé&o responsaveis por 98% do comércio
mundial (CAGLIARI, 2020).
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A OMC possui em sua estrutura um importante e especifico 6rgédo para a resolugéo
de disputas comerciais, inclusive para analisar o exercicio da propriedade intelectual no
mundo.

Todavia, a OMC passa por um momento de grave crise, com a maior economia
do mundo, os EUA, atuando para o seu enfraquecimento e para a desestruturacéo do
multilateralismo. Como reflexo dessa crise, em grande parte gerada pelos EUA, o Diretor-
Geral da OMC, o brasileiro Roberto Azevedo, anunciou sua saida antecipada (O GLOBO
ONLINE, 2020a).

Ja a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) foi criada em 1967
dentro da estrutura da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU, 2019).

Segundo a propria OMPI (2019), que atualmente possui 193 membros, sua missao é
desenvolver um sistema internacional de propriedade intelectual equilibrado e efetivo, que
permita a inovagao e a criatividade para o bem de todos.

91 PRINCIPAIS ORGAOS NACIONAIS

Na esfera interna, os érgdos mais relevantes na estrutura da propriedade intelectual
sdo o Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI), o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE), o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justica (STJ).

Criado pela lei federal n. 5.648/70, o INPI tem como func¢éo principal a execugéo das
normas sobre propriedade intelectual no pais, especialmente processando e concedendo
patentes de invengdes e modelo de utilidade, averbando licengas, registrando desenhos
industriais (design), marcas, contratos de transferéncia de tecnologia, topografia de circuitos
integrados e programas de computador e estabelecendo condi¢cdes para a protecéo das
indicacOes geogréficas.

Como ja destacado, o estudo apresentado pela Licks Attorney (2021) ao STF
demonstra a baixa produtividade do INPI em relacéo ao trabalho desenvolvido por Europa,
EUA, China, Japao e Coreia do Sul, visto que o tempo médio de analise das patentes pelo
INPI no inicio de 2021 (considerando a média dos Ultimos 12 meses) era de 8 anos e 8
meses, enquanto o tempo médio de analise e decisao da Europa era inferior a 3 anos e nos
EUA, China, Japao e Coreia do Sul inferior a 2 anos.

Atualmente regido pela lei federal n. 12.529/11, o CADE integra o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia juntamente com a Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda e tem como funcao principal a defesa da ordem econémica
nacional e a defesa da concorréncia. O CADE tem papel vital no equilibrio entre o exercicio
da propriedade intelectual - que por definicdo é restritiva - e a concorréncia.

A citada lei federal n. 12.529/11 atribui ao CADE a possibilidade de recomendar
ao o6rgao competente o licenciamento compulsério da propriedade intelectual que
esteja relacionada com a infragdo a ordem econdémica (art. 38, 1V, “a”) e de determinar
o licenciamento compulsério de propriedade intelectual como meio de mitigar possiveis
efeitos nocivos do ato de concentracdo sobre mercados relevantes (art. 61, §2, V).
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A lei federal n. 9.456/96 também atribui ao CADE a competéncia para decidir sobre
o licenciamento compulsoério do cultivar (art. 31).

O atual Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia também declarou que o mau
uso da propriedade intelectual pode configurar infragdo contra a ordem econémica:

Art. 36 [...]

§ 30 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao
da ordem econdmica:

(]

XIV - agambarcar ou impedir a exploracéo de direitos de propriedade industrial
ou intelectual ou de tecnologia;

(]

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.

Recentemente o CADE foi responsavel por aceitar a polémica fusdo da alema
Bayer, uma das maiores empresas quimicas e farmacéuticas do mundo, com a americana
Monsanto, uma das lideres mundiais de sementes geneticamente modificadas e a detentora
do agrotdxico mais vendido no mundo, a Roundup (CADE, 2018).

Alias, a Bayer, apo6s reiteradas condenagdes judiciais sofridas pela Monsanto,
chegou a um acordo de aproximadamente US$ 10 bilhdes para por fim a lide envolvendo o
agrotoxico Roundup nos EUA, por ser cancerigeno (G1, 2020).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal
(STF) sao o6rgéos jurisdicionais que, dentro de suas competéncias constitucionais, julgam,
respectivamente, a validade de atos e normas em relacéo a legislacéo federal e em relagao
a propria Constituicao Federal.

101 A QUESTAO DO LICENCIAMENTO COMPULSORIO

O licenciamento compulsorio € um dos instrumentos mais eficazes para impedir os
abusos no exercicio da propriedade intelectual.

A lei federal n. 9.279/96 nao prevé a possibilidade de que, em caso de abuso na
sua exploragdo — como a nao exploracao adequada, a fabricagédo incompleta do produto e
a comercializagdo que nao satisfaz a demanda do mercado — ou em caso de emergéncia
nacional e de interesse publico, seja utilizado o mecanismo de licenciamento compulsorio
(arts. 68 e 71).

As leis federais ns. 9.456/97 (Lei de Cultivares) e 11.484/07 (Topografia de
Circuitos Integrados) também preveem a possibilidade de licenciamento compulsério,
respectivamente nos artigos 28 e 48.

Na questdo das patentes, interessante notar que o licenciamento compulsério
decorrente de ndo exploragéo, fabricacdo incompleta do produto e comercializagao que
nao satisfaz a demanda do mercado somente pode ser aplicado apds 3 anos da concessao
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da patente, conforme §5°, do art. 68, da lei federal n. 9.279/96.

Trata-se de verdadeira garantia de trés anos para que os titulares possam abusar da
propriedade industrial. Imagine, por exemplo, a situagdo de um medicamento descoberto e
que pode salvar milhares de pessoas, mas seu titular decide ndo explora-lo adequadamente
e o Poder Executivo decide, por diversos fatores, ndo declarar emergéncia nacional ou
interesse publico: somente apds 3 anos o licenciamento compulsorio podera ser aplicado.

Esse mecanismo legal claramente permite, ainda que temporariamente, uma grave
restricdo na concorréncia, o que é sensivel na area de medicamentos, pois o dever de se
aguardar 3 anos da concesséo da patente (ndo do seu pedido) para que outros concorrentes
possam explorar devidamente tal patente e suprir a demanda por medicamentos no territério
brasileiro implica em submeter a satde publica ao bel-prazer do proprietario intelectual.

Como citado, somente em caso de interesse publico ou emergéncia nacional
devidamente declarado pelo Poder executivo federal é que o licenciamento compulsério
pode ser utilizado independentemente da restricdo concorrencial de 3 anos prevista na lei
federal n. 9.279/96.

A possibilidade de aplicagéo de licencas obrigatorias para a protecdo da saude
publica é relatada pela OMS (2019, p. 117):

La Declaracion de Doha y las licencias obligatorias

La Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la salud
publica, adoptada en 2001 en el marco de la OMC, reconoce el derecho de
los paises signatarios del Acuerdo sobre los ADPIC a utilizar al méaximo la fl
exibilidad prevista por el Acuerdo para proteger la salud publica y promover
el acceso a los medicamentos para todos. Una de esas fl exibilidades de
los ADPIC es la capacidad para otorgar licencias obligatorias, como se
especifica en el articulo 31 (véase el recuadro 4.6). Este instrumento permite
el uso de una invencion patentada, sin autorizacion del titular de la patente,
por parte de terceros, por ejemplo un fabricante de genéricos. La mayoria
de las legislaciones nacionales también permiten al gobierno hacer uso de
invenciones patentadas con fines publicos. EI Acuerdo sobre los ADPIC
se refi ere a este uso como «uso publico no comercial». Se pueden utilizar
las licencias obligatorias por razones de salud publica en relacién con
cualquier producto farmacéutico. En caso de emergencia nacional, en otras
circunstancias de extrema urgencia, de practicas anticompetitivas y en los
casos de «uso publico no comercial», el Acuerdo sobre los ADPIC permite
otorgar una licencia sin la obligacion, aplicable en condiciones normales, de
iniciar negociaciones previas con el titular de la patente. La Declaracion de
Doha confi rmé que los miembros de la OMC, a la vez que mantenian sus
compromisos con el Acuerdo sobre los ADPIC, reafirmaban el derecho de los
miembros de la OMC a utilizar plenamente las disposiciones del Acuerdo que
otorgan fl exibilidad con el fin de proteger la salud publica, incluido el derecho
de conceder licencias obligatorias y la libertad de determinar las bases sobre
las que se conceden esas licencias'.

13 Traducgdo livre: Declaragdo de Doha e licengas obrigatérias

A Declaracdo de Doha sobre o Acordo TRIPS e a saude publica, adotada em 2001 no &mbito da OMC, reconhece o
direito dos paises signatarios do Acordo TRIPS de usar ao maximo a flexibilidade fornecida pelo Acordo para proteger
salde puUblica e promogéo do acesso a medicamentos para todos. Uma dessas flexibilidades do TRIPS é a capacidade
de conceder licengas compulsérias, conforme especificado no artigo 31 (ver caixa 4.6). Este instrumento permite o uso
de uma invengdo patenteada, sem a autoriza¢é@o do proprietario da patente, por terceiros, por exemplo, um fabricante
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Para se ter um ideia da importancia do debate sobre a propriedade intelectual
de medicamentos, em discurso realizado na ONU em 19 de setembro de 2011, a entédo
Presidenta da Republica Federativa do Brasil, Dilma Rousseff, defendeu uma maior
“flexibilizacdo” dessa questdo patentéria (G1, 2011).A entdo Presidenta declarou que
medicamentos para doengas nao transmissiveis, ligadas a diversas doencgas cronicas,
como as cardiovasculares, respiratorias, diabéticas e cancerigenas, sao tdo essenciais
quanto os medicamentos para doencas transmissiveis, como o HIV/AIDS.

A Organizagdo Mundial da Saude assegura, por exemplo, que aproximadamente
422 milhdes de pessoas no mundo possuem diabetes e que 1,6 milhdo de pessoas morrem
ao ano por essa causa (OMS, 2020).

A UNAIDS (2020) estima que em 2019 morreram 770 mil pessoas no mundo em
razédo do HIV/AIDS.

Apesar da possibilidade da utilizagdo de licencas obrigatérias estar prevista
expressamente no acordo TRIPS, o Brasil tem pouco utilizado esse instrumento com o
escopo de evitar as grandes pressdes politicas e econémicas dos paises desenvolvidos,
grandes proprietarios dos bens intangiveis:

A utilizagédo de licenga compulséria esta regulamentada no TRIPs (art. 31,
b), mas a cada dia aumentam as pressbdes de paises desenvolvidos, em
especial dos Estados Unidos, para que o uso do mecanismo seja restringido
ou evitado. Outra tentativa estadunidense em limitar os efeitos da Declaracéo
pode ser medido pela reivindicacdo de uma lista de doencas para limitar a
motivacéo de “quebra de patentes”. (PRONER, 2007, p. 354)

As poucas experiéncias do Brasil na utilizagdo de licenga compulsoéria de
medicamentos, por abuso ou mau uso de direitos patentarios, ocorreram na area de HIV/
AIDS, como se observa do Decreto Presidencial n° 6.108, de 04 de maio de 2007, que
determinou a “quebra” das patentes n°s 1100250-6 e 9608839-7, do Efavirenz, por até 10
anos, para uso deste medicamento no Programa Nacional de DST/AIDS (BRASIL, 2007).
O art. 2° do Decreto n° 6108/07 previu medidas de compensagéao econémica para o titular
das referidas patentes.

Outro exemplo, em agosto de 2020, as sociedades brasileiras de cardiologia e
pneumologia solicitaram o licenciamento compulsério do medicamento “Champix”, utilizado
para o combate do tabagismo, visto que a detentora da patente, a Pfizer, ja declarou o seu
desabastecimento no Brasil até julho de 2021. A necessidade de importacéo do “Champix”
gerou aumento imediato de 30% no seu custo (CUNHA, 2020).

Importante lembrar que o regramento da propriedade intelectual de medicamentos
sofreu sensivel mudanca em 30 de agosto de 2003, quando os membros da OMC afastaram

de genéricos. A maioria das leis nacionais também permite que o governo faga uso de invengdes patenteadas para fins
publicos. O Acordo TRIPS se refere a esse uso como “uso publico ndo comercial”. Licengas compulsérias por razdes
de saude publica podem ser usadas em conexa@o com qualquer produto farmacéutico. Em caso de emergéncia nacio-
nal, em outras circunstancias extremamente urgentes, de praticas anticoncorrenciais e em casos de “uso publico ndo
comercial”’, o Acordo TRIPS permite a concessdo de uma licenga sem a obrigacéo, aplicavel em condi¢des normais,
de iniciar negociagdes anteriores com o titular da patente. A Declaragdo de Doha confirmou que os membros da OMC,
mantendo seus compromissos com o Acordo TRIPS, reafirmaram o direito dos membros da OMC de usar plenamente
as disposicdes do Acordo que oferecem flexibilidade para a finalidade proteger a satde publica, incluindo o direito de
conceder licencas compulsoérias e a liberdade de determinar a base em que essas licengas sao concedidas.
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a possibilidade de que o art. 31, “f”, do Acordo TRIPs fosse utilizado como obstaculo para a
exportacédo de medicamentos produzidos sob o regime da licengca compulséria (muito mais
baratos) para paises em menor estagio de desenvolvimento.

O artigo 31, “f”, do acordo TRIPS expressa:

Artigo 31 Outro Uso sem Autorizacéo do Titular Quando a legislacédo de um
Membro permite outro uso7 do objeto da patente sem a autorizacéo de seu
titular, inclusive o uso pelo Governo ou por terceiros autorizados pelo governo,
as seguintes disposicoes serdo respeitadas:

(]

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

Essa mudancga no acordo TRIPS ja foi regularmente incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro através do decreto federal n. 9.289/18.

Esta mudanca no art. 31 “” do Acordo TRIPs comporta duas explicacdes:
Primeiramente, o licenciamento compulsério de medicamentos pode ser utilizado em
hipéteses excepcionais, como em emergéncias nacionais, urgéncias extremas ou
decorrentes de praticas anti-competitivas; Na sua interpretacdo original, medicamentos
produzidos sob licengca compulsoria deveriam apenas ser destinados ao mercado interno,
sendo inadmissivel asua exportacéo, o que impedia dezenas de paises menos desenvolvidos
de ter acesso medicamentos mais baratos através do licenciamento compulsério, pois
sequer teriam conhecimento tecnolégico ou suficiente capacidade industrial para produzir,
por si, 0s medicamentos essenciais.

Como ja mencionado, o atual Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, instituido
pela lei federal n. 12.529/11, teve uma atencdo especial a propriedade, estabelecendo
que 0 seu mau uso pode configurar infracdo contra a ordem econdmica (art. 36). Além de
considerar o mau uso e a exploragao abusiva da propriedade intelectual como infracbes
contra a ordem econOmica, a lei federal n. 12.529/11 também previu a possibilidade da
utilizacdo do licenciamento compuls6rio como meio de mitigar os efeitos nocivos de um
eventual ato de concentragdo sobre mercados relevantes.

Mister salientar que em abril de 2021, o Plenario do Senado Federal (2021a)
aprovou por ampla maioria o projeto de lei n. 12/2021, de autoria do Senador Paulo Paim,
possibilitando, assim, o licenciamento compulsério de medicamentos, insumos e vacinas
destinados ao combate da Covid-19. O referido projeto de lei ainda precisa ser apreciado
pela Camara dos Deputados e, caso aprovado, receber a san¢éo presidencial.

111 A AUTONOMIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E A TEORIA DAS
CLASSES

No Brasil, o estudo da propriedade intelectual tem sido atribuido, doutrinaria e
academicamente, ao Direito Empresarial (COELHO, 2015, pp. 110 a 119).

Como exemplo, para o segundo semestre de 2018, o programa de Mestrado em
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo ofereceu a disciplina “Propriedade
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Intelectual — CriagGes Industriais (Patentes)” vinculada ao seu ndcleo de Direito Comercial
(PUCSP, 2018).

Da mesma forma, o programa de Mestrado em Direito da Universidade de Sao
Paulo, para o primeiro semestre de 2018, disponibilizou a disciplina “Interface entre o Direito
Industrial e Direito Concorrencial” também vinculada ao nucleo de Direito Comercial'
(USP, 2018a). Todavia, a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo ja ensaia
desvincular da Propriedade Intelectual do Direito Comercial/Empresarial, estabelecendo
como disciplina obrigatéria do seu curso de graduacao a disciplina “Propriedade Intelectual
e Acesso ao Conhecimento” (USP, 2018b).

Como se pode perceber, a Propriedade Intelectual ainda é classificada como um
ramo do Direito Empresarial.

Porém, no atual estéagio evolutivo da Propriedade Intelectual, seu estudo ndo mais
deve ficar restrito ao Direito Empresarial, quer pela sua complexa ligagdo com outros ramos
do Direito, como o Direito Econémico, o Direito Internacional e os Direitos Humanos, quer
pelos seus atributos especiais e enorme valor econémico.

Como comparacgéo, a nova classificacdo da Propriedade Intelectual, saindo dos
limites tracados pelo Direito Empresarial para adquirir sua autonomia, segue a mesma trilha
percorrida pelo Direito Tributario, que, antes de adquirir sua autonomia, era considerado
apenas como um ramo do Direito Administrativo ou como ramo do Direito Financeiro
(AMARO, 2016, pp. 28 a 32).

Luciano Amaro (2016, pp. 28 e 30) explica:

A questédo da autonomia deste ou daquele ramo do direito costuma ser ligada
as reais ou supostas especificidades ou propriedades de um dado conjunto
de normas juridicas, que possam distingui-los dos demais setores do direito.

(]

E evidente que nao se pode falar em autonomia deste ou daquele ramo do
direito querendo significar que ele tenha vida prépria e independente dos
demais setores da ciéncia juridica

[.]

Situada a contenda nesse plano mais académico, deve-se dizer que, em
termos absolutos, mesmo a dita autonomia didatica inexiste, pois ndo é
possivel estudarem-se as disposicdes do direito tributario com abstracao de
suas conexdes com preceitos integrantes de outros ramos do direito.

Dado que o ordenamento juridico é um todo uno, ndo se pode reconhecer
vida propria e independente a nenhum de seus setores. Cada qual dos ramos
do direito se relaciona com os demais, embora possa ser tratado de maneira
especializada e assumir ares de relativa autonomia.

Como se explicara adiante, a reclassificacdo da Propriedade Intelectual, ndo mais
como mero ramo do Direito Empresarial/Comercial, encontra apoio ndo s6 nas suas
proprias especificidades e relagdes com os demais ramos do direito, como também na

14 E preciso reportar que o programa de Mestrado da USP também ofereceu a disciplina “Direitos Intelectuais, Direito
de Autor no Terceiro Milénio: do Mecenato as Novas Tecnologias na Sociedade da Informagao” vinculada ao seu nucleo

de Direito Civil.
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Teoria das Classes.

Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 124) explica que a Logica dos Termos se
ocupa, ao examinar a estrutura interna do enunciado, da definicdo e das operagbes de
classificacao e de divisdo, estabelecendo que ‘classificar’ € distribuir em classes conforme
suas semelhancas, que ‘diferenca’ € a existéncia de atributos ou caracteres distintivos
em relacdo as demais espécies e que ‘diferenca especifica’ € conjunto de qualidades
especificas que se acrescem ao género para a determinagéo da espécie, ou seja, a espécie
€ igual ao género mais a diferenca especifica.

Pois bem, a Propriedade intelectual possui profundas diferengas com a sistematica
e a estrutura do Direito Empresarial, sendo essencial sua desvinculacéo. Evidentemente,
as ligacbes entre Direito Empresarial e Propriedade Intelectual ndo deixardo de existir
completamente, assim como o Direito Empresarial, apesar da sua autonomia, ndo deixou
de ter ligagbes com o Direito Constitucional, com o Direito Civil, o Direito Administrativo,
etc.

Sobre a questéo das classificacdes, Paulo de Barros Carvalho ensina (2015, pp.
125 e 126):

Toda classe ¢ susceptivel de ser dividida em outras classes. E principio
fundamental em Légica que a faculdade de estabelecer classes ¢é ilimitada
enquanto existir uma diferenca, pequena que seja, para ensejar a distingao.
O numero de classes possiveis &, por conseguinte, infinito; [...] o expediente
classificatorio pode dar sentido artificial a uma palavra em decorréncia da
necessidade técnica de uma Ciéncia Particular.

(-]

Realmente, ndo existem limites a liberdade de fazer classificagdes que,
no fundo, consubstancia-se em separar em classes, em grupos, formando
subclasses, subdominios, subconjuntos. Ao sujeito do conhecimento
é reservado o direito de fundar a classe que lhe aprouver e segundo a
particularidade que se mostrar mais conveniente aos seus propositos.

Todavia, Paulo de Barros Carvalho alerta que é preciso se atentar para a corregéo do
processo de circunscri¢cdo, garantindo que os géneros e as espécies sejam, efetivamente,
géneros e espécies (2015, p. 126).

Aurora Tomazini de Carvalho (2016, p. 245) relembra:

Noés ndo vemos nem percebemos fisicamente as classes, elas sdo construgoes
da nossa mente. Selecionamos alguns critérios e assim vamos agrupando e
identificando objetos.

O ser humano tem esta tendéncia, de atribuir identidade as coisas que o
cercam e, assim o faz, criando termos e delimitando o campo de extenséo dos
elementos que lhe cabem.

Moussallem (2005), nesse sentido, relembra que “classe” ndo se encontra na
realidade fisica, € construcéo intelectiva.

Desta forma, € plenamente possivel realizar nova classificacdo da Propriedade
Intelectual, ndo mais limitando essa moderna area juridica ao Direito Empresarial. A
Propriedade Intelectual, portanto, merece ser considerada uma nova espécie dentro do
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ordenamento juridico e, assim, estudada de forma autbnoma em relagédo as demais areas
do conhecimento juridico.

Realmente, nem todos os atributos especificos e caracteristicas da Propriedade
Intelectual estédo circunscritos ao Direito Empresarial, como a concentracdo de mercado,
0s impactos nas leis de mercado em razdo da sua exclusividade, o licenciamento
obrigatorio para garantia dos servigos de saude, de educacgéo e de cultura, a protecdo e
a retribuicdo aos conhecimentos tradicionais, a valorizagdo dos indicadores geograficos,
0 desenvolvimento humano como pressuposto de validade e os limites éticos para a
apropriagdo do conhecimento humano.

Parece essencial abordar a relacdo entre a Propriedade Intelectual com outras
areas do Direito, reforcando a necessidade da sua autonomia.

11.1 Arelacao da Propriedade Intelectual com outros ramos do direito

Diversos sdo os aspectos da propriedade intelectual que tem relagdo com outras
disciplinas do direito, ndo estando mais limitada ao direito empresarial.

11.1.1 Direito Empresarial

Como ja destacado, tradicionalmente a Propriedade Intelectual tem sido estudada
apenas como um ramo do Direito Empresarial, notadamente como uma relevante fonte de
recursos econémicos e tecnoldgicos para as empresas.

De fato, o Direito Empresarial se limita a analisar a Propriedade Intelectual dentro da
perspectiva empresarial, numa perspectiva claramente econdémica e privada, sem maiores
preocupagdes com outras questbes, como a limitagdo de concorréncia, a garantia de
direitos fundamentais e a efetividade de diversos servigcos publicos essenciais.

E possivel observar que o Direito Empresarial se dedica a analisar os pressupostos
para a obtencéo das exclusividades decorrentes da Propriedade Intelectual e os requisitos
para a concessdo de Registro Industrial e de Patentes, como a novidade, a inventividade
e a aplicabilidade industrial, abordando-se a invengédo, o modelo de utilidade, o desenho
industrial e a marca, bem como seus prazos de duragdo (COELHO, 2015, pp. 110 a 119).

Aborda-se ainda a importancia do Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI), 6rgao estatal responsavel pela analise e concesséo de Patentes e Registros dentro
do territorio brasileiro.

11.1.2 Direito Internacional

Nao é possivel estudar a Propriedade Intelectual sem o estudo do Direito
Internacional.

Para se ter uma ideia, duas organizagdes internacionais tem como um dos seus
focos principais a Propriedade Intelectual: a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
onde séo resolvidos formalmente os conflitos envolvendo a Propriedade Intelectual, e a
Organizacédo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), vinculada a Organizacdo das
Nacdes Unidas e dedicada a estudar os efeitos da Propriedade Intelectual na comunidade
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global.

Na esfera internacional, a Propriedade Intelectual atualmente é regrada pelo TRIPS
(Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights'®), englobando inUmeras atividades
dentro da Ordem Econ6émica mundial, de alimentos e medicamentos, até softwares e
indicacbes geogréficas.

Cumpre relembrar que na esfera internacional as questdes econémicas vém
ganhando cada vez mais relevo, visto que “é em torno dele que tem ocorrido o maior
numero de disputas” e que é “onde tem ocorrido 0 maior nimero de choques entre paises
ricos e pobres”(MELLO, 2000, p. 1.591).

Como exemplo disso, os EUA determinaram o fechamento consulado Chinés em
Houston sob o argumento de protec@o de sua propriedade intelectual (G1, 2020a). Em
resposta, a China determinou o fechamento do consulado norte americano em Chegdu
(LIY, 2020).

Através do seu embaixador, os EUA ameacam o Brasil quanto a provavel fuga
de empresas americana “baseadas na propriedade intelectual” caso a Huawei, uma das
maiores empresas chinesas, seja mantida no leildo da telefonia 5G prevista para 2021
(UOL, 2020). Os norte americanos decidiram nao s6 proibir o comércio com a Huawei,
como também classifica-la como ameaca a segurancga nacional (REUTERS, 2020).

Em 2019, a Huawei foi considerada uma das 50 marcas mais valiosas do mundo,
a frente, por exemplo, da tradicional General Eletric (ARBULU, 2020), lidera a quantidade
de patentes essenciais para a comunicacao 5G e em 2018 tinha 13% de todo o mercado
global de smartphones (GALA, 2020).

Estes novos atos praticados por EUA e China estdo dentro do contexto da guerra
comercial iniciada pelos norte-americanos em 2018, sendo a propriedade intelectual o tema
mais importante neste conflito (LAPORTA; GOMES, 2018).

Cada vez mais a Propriedade Intelectual tem tido maior relevancia nas discussbes
do comércio internacional, na Organizagdo Mundial do Comércio ou na ONU/OMPI, na
formulagéo de politicas publicas e na prestagédo de servigos publicos.

Varios sdo os exemplos de conflitos gerados em decorréncia da propriedade
intelectual, porém dois deles retratam a atuagédo unilateral dos paises detentores da
propriedade intelectual no sentido de punir paises que acessam seu conhecimento
exclusivo sem seu consentimento.

Em 2008, a Unidao Europeia decidiu apreender toneladas de medicamentos
genéricos provenientes da india e que tramitavam por portos e aeroportos holandeses,
alegando violagdo aos seus direitos patentarios. Sendo um dos destinatarios desses
medicamentos genéricos, o Brasil iniciou um processo (“dispute settlement” n. 409) contra
a Unido Europeia junto a Organizagdo Mundial do Comércio em 2010 (OMC, 2018).

Esse processo (“dispute settlement” n. 409), ainda nao finalizado e atualmente
envolve, além de Brasil e Unido Europeia, Canada, Equador, india, China, Japao e Turquia.
Como mencionado, em 2018, os EUA, profundamente irritados com a politica chinesa
adotada para a propriedade intelectual, declararam unilateralmente guerra comercial contra

15 O contetido do TRIPS esta disponivel em “https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm”.
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a China, ou seja, aumentaram substancialmente tarifas sobre produtos chineses sem a
intervencdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), 6rgao competente para dirimir
conflitos comerciais entre Estados. Estima-se que as novas tarifas impostas pelos Estados
Unidos aos produtos chineses atinjam o valor de 100 bilhdes de délares (LAPORTA;
GOMES, 2018).

Os EUA argumentam que os chineses estdo violando a sua propriedade intelectual
ao obté-la indevidamente e de forma abusiva, seja obrigando empresas norte americanas
que operam na China a compartilhar seu conhecimento e sua tecnologia com empresas
chinesas em decorréncia de determinagbes legais chinesas, seja acessando tais
conhecimentos e tecnologias através de hackers.

O ato dos EUA também demonstra o abandono do multilateralismo na defesa de sua
propriedade intelectual.Parece oportuno relembrar que os EUA néo sé enfraqueceram a
OMC, como abandonaram o Acordo de Paris sobre o Clima, a UNESCO e a OMS.

Desta forma, assim como fez a Unido Europeia na questdo dos medicamentos
genéricos, os EUA decidiram agir unilateralmente para proteger sua propriedade intelectual
e suas tecnologias, aplicando, por sua prépria vontade, as sanc¢des que julgavam “justas”
aqueles que tentam quebrar seu monopolio do conhecimento.

O regionalismo é um ponto importante na questao da propriedade intelectual.Sobre
o Regionalismo, é possivel compreende-lo em linhas gerais:

Assim, o regionalismo como fendbmeno emergente e utilizado para definir
formas especificas de relacdes econdmicas internacionais - cooperagdo ou
integrac&o - constitui um conceito relativamente recente, reconhecendo-se
existir antecedentes - tanto de associagdes como de outros tipos de vinculos
de cooperagao entre nacdes - com registros anteriores a Segunda Guerra
Mundial, compreendendo processos envolvendo duas ou mais economias
dirigidas a constituir um novo espaco econdmico de maior dimensao
internacional, compreendendo a participacdo de Estados em areas regionais
mais amplas.

(]

Contemporaneamente, o regionalismo vem se apresentando de forma bem
mais ampla, abrangendo o espaco da pura liberagdo comercial, de mercado
comum, e o incremento da competitividade em nivel mundial, pois vem se
direcionando a desenvolver a cooperagao regional em favor das regides
menos favorecidas, ocupando-se no ambito social, da cidadania, do
desemprego estrutural, do meio ambiente etc (OLIVEIRA, 2005, p. 144 e 145).

O “principio da nagdo mais favorecida” (art. 1° do GATT) determina que quando
houver o estabelecimento de qualquer vantagem, favor, privilégio ou imunidade, ou
seja, qualquer condicdo mais favoravel a uma determinada nagdo (como a redugédo de
determinado tributo), ela deve ser estendida, imediata e incondicionalmente, as demais
nacgdes integrantes da OMC.

Todavia, pelo Regionalismo, estabelecidas novas regras mais benéficas dentro do
grupo regional, ele normalmente ndo é estendido a Estados nao integrantes deste bloco
regional, ficando estabelecidas, portanto, condigcbes comerciais distintas e restritivas ao
comércio exterior.
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N&o ¢é dificil observar, assim, que o Regionalismo, por si sO, estabelece restricdes ao
“principio da nagéo mais favorecida” (art. 1° do GATT), fundamental a prépria OMC.

Dentre os varios principios do comércio multilateral, a OMC declara, por exemplo,
que sao fundamentais (what we stand for) os da “ndo discriminacdo”, “maior abertura”,
“previsibilidade e transparéncia” e “maiores beneficios aos paises menos desenvolvidos”
(OMC, 2011).

O Regionalismo permite, ainda que de forma obliqua, que tais principios sejam
restringidos, notadamente os da nao discriminagédo, da nagdo mais favorecida e da maior
abertura comercial, e que haja prejuizos ao comércio multilateral em beneficio exclusivo
dos paises integrantes do bloco regional.

As fronteiras do Regionalismo e do Multilateralismo ainda precisam ser melhor
definidas:

Apesar dos resultados finais positivos da Rodada Uruguai, como a proépria
criagdo da OMC, o interesse em torno da integragéo regional nao diminuiu. O
grande desafio encontra-se na necessaria confluéncia entre dois fendmenos:
regionalismo e o multilateralismo (OLIVEIRA, 2005, p. 159).

Sobre o fortalecimento do Regionalismo ante a OMC:

Na OMC, as discussdes tem se centrado sobre as modificagdes necessarias
para dar continuidade as suas funcdes de negociadora e supervisora das
regras do comércio, e para avaliar se e quando lan¢car uma nova rodada
de liberalizagdo. Com tal impasse, € possivel se prever o fortalecimento
do regionalismo, com uma nova fase de criacdo de novos acordos ou o
alargamento de acordos existentes (THORSTENSEN, 2002, p. 161).

Sobre o protecionismo e a discriminacdo decorrente do fortalecimento do
Regionalismo e do enfraquecimento da OMC e do sistema de multilateral do comércio:

Paralelamente a OMC, assiste-se ao fendémeno de multiplicagéo de acordos
regionais, que ja atingem a cifra de 120 casos. Tendo, “em principio”, a
OMC como quadro de referéncia, tai acordos passaram a criar regras
préprias para o comércio, inclusive em areas nao cobertas pela OMC, defesa
comercial, harmonizagdo de normas e padrdes, regras de origem, além de
concorréncia, investimentos, meio ambiente, padrées trabalhistas, dentre
outras, muitas vezes se aproveitando das lacunas do sistema multilateral para
criar regras regionais que protejam os interesses de suas partes integrantes,
em detrimento do sistema multilateral. O resultado é que os acordos
centrados nos paises de maior peso no comercio internacional estdo criando
regras proprias, que ja estdo originando focos de protecionismo para seus
integrantes, e focos de discriminacdo em relagdo as terceiras partes desses
acordos (THORSTENSEN, 2002, p. 202).

Oliveira (2005, p. 161 e 162) conclui sobre o embate entre o Regionalismo e o
Multilateralismo:

Em suma, a dificil situacéo dos acordos regionais e o disposto no art. XXIV
do GATT 1947 nao foram enfrentados pela Rodada Uruguai como esperado,
resumindo-se apenas a alguns poucos esclarecimentos a polémica discusséao,
sem fazer introduzir as mudancas que se faziam necessérias. [...]
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Essa expansdo de acordos regionais em larga escala representa desafio
complexo ao sistema multilateral do comércio, regulamentado pelo Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT 1947), e posteriormente pela Organizacao
Mundial do Comércio (OMC 1994), em face da énfase que ambos conferem
ao principio da néo-discriminagdo a Clausula da Nacado Mais Favorecida
quanto ao exercicio livre das relagdes comerciais internacionais, légica que
contraria a dindmica operacional dos blocos econémicos, cuja funcionalidade
destaca-se na livre circulagdo de bens e produtos dentro do espaco integrado
mediante a adog¢ao tanto de politica comercial comum como de tarifa externa
comum em beneficio dos Estados-membros da unidade regional, nao
extensiva a terceiros paises.

Tal mecanismo de reducéo preferencial se apresenta discriminatério ao
livre fluxo do comércio multilateral, constituindo-se em motivo de discussao
polémica: regionalismo versus multilateralismo.

O multilateralismo ndo serve mais para a maior poténcia econémica do planeta, os
EUA, que tentardo manter sua hegemonia atacando diretamente seu principal concorrente,
a China, e defendendo diretamente seus interesses de forma unilateral.

A concepcédo da propriedade intelectual passa necessariamente pelo modelo
adotado pela comunidade internacional. Diante da atual desestruturacdo da OMC e do
abandono dos mecanismos multilaterais pelos EUA, certamente o regime da propriedade
intelectual passara por um redimensionamento. Parece Obvio que os paises mais ricos
pressionardo pela adogao de padrdes mais rigidos de prote¢do da propriedade intelectual
e por maiores restricdes a transferéncia de tecnologia.

11.1.3 Direito Constitucional

Como ja destacado, a Constituicdo Federal qualificou a Propriedade Intelectual
como Direito Fundamental Individual em seu artigo 5°, XXVII, XXVIII e XXIX.

Todavia, José Afonso da Silva (1994, p. 251) expressou sua estranheza diante da
qualificacao da Propriedade Intelectual como Direito Fundamental Individual:

8. Propriedade de inventos, de marcas de industrias e de nome de empresas.
O dispositivo que a define e assegura esta entre os direitos individuais, sem
razdo plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito
fundamental do homem. Caberia entre as normas da ordem econdmica.

Desta forma, como bem observa José Afonso da Silva, a Propriedade Intelectual
acaba tendo relacédo direta, dentro do corpo constitucional, com os Direitos fundamentais
individuais e com a propria Ordem Econémica.

Na questdo da Ordem Econ6mica, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
em seu artigo 170 (Titulo VII, Capitulo 1) os principios especificos da Ordem Econdémica,
a saber: valorizagdo do trabalho humano, livre iniciativa, dignidade da pessoa humana,
justica social, soberania nacional, propriedade privada, fungéo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducéo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego, favorecimento das empresas brasileiras de
pequeno porte e livre exercicio da atividade econémica, independentemente de autorizagédo
estatal, salvo os casos especificos previstos em lei.
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O exercicio da Propriedade Intelectual & condicionado pelos principios da Ordem
Econémica mencionados. De fato, a lei federal n. 12.529/11 dispde, especialmente nos
incisos XIV e XIX, do paragrafo 3° do artigo 61, que agcambarcar ou impedir a exploracdo
de direitos de propriedade industrial ou de tecnologia e/ou que exercer ou explorar
abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca séo
consideradas infracdes a Ordem Econdmica.

Além disso, o exercicio da Propriedade Intelectual deve ser compatibilizado com os
demais direitos previstos na prépria Carta Magna, como o direito a satde, a educacao e a
cultura.

Em relacdo as politicas publicas de salde, diversas organizacdes supranacionais
ressaltam que Estado deve ter a missdo de evitar que haja aumento do abismo existente
entre ricos e pobres na questdo de saude publica, especialmente em decorréncia do
exercicio da propriedade industrial no setor de medicamentos (OMC; OMPI; OMS, 2020,
p. 21).

A relagéo entre Propriedade Intelectual e as politicas publicas de saude s&o
extremamente intensos, notadamente na area de medicamentos, em que as grandes
industrias farmacéuticas exercem o monopolio de suas patentes, elevando acentuadamente
os valores desses medicamentos e afetando o acesso a tais medicamentos e o proprio
or¢gamento publico.

No Brasil, o fornecimento de medicamentos pelo Estado & considerado um direito
subjetivo, podendo o individuo se socorrer do Poder Judiciario para receber o medicamento
recusado pelos administradores publicos. Ha forte judicializagdo na questéo, que tem intima
relagdo com a redemocratizacao brasileira, a expansao das funcdes judiciais, a abrangéncia
da Constituicao Federal de 1988 e do proprio sistema de controle de constitucionalidade,
como entende Luis Roberto Barroso (2018).

O Supremo Tribunal Federal (2016) ja consolidou o entendimento de que ha direito
subjetivo de receber medicamentos, sendo solidaria a obrigagéo dos entes federativos o
seu fornecimento.

Como se pode observar, a Propriedade Intelectual impacta a questdo do servigo
publico de saude, especialmente pelo monopdlio gerado pelas patentes e pelo alto custo
econdmico decorrente. Evidentemente, outros setores também sdo afetados diretamente
pela Propriedade Intelectual, com o de alimentos, de educacéo e de cultura.

O Direito Constitucional, assim, possui ampla ligacao com o estudo da Propriedade
Intelectual.

Assim como apontado por José Afonso da Silva (1994, p. 251), ha grande discusséo
sobre a propriedade intelectual como um direito fundamental, ainda que formalmente seja
o entendimento adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

A fundamentalidade da propriedade intelectual vem sendo defendida pelos paises
plenamente desenvolvidos, visto que € com base nesta argumentacédo que a restricdo ao
acesso aos medicamentos feita pelos titulares patentarios tem sido considerada admissivel
e regular, ou seja, 0s paises mais ricos entendem que o acesso aos medicamentos pode
ser bloqueado em decorréncia de descumprimento de condigbes ou de ndo pagamento dos
valores impostos pelos titulares das patentes, pois envolve um direito fundamental.
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De acordo com esse pensamento, 0 acesso aos medicamentos envolveria dois
direitos fundamentais contrapostos: o direito a satude e a propriedade intelectual.

A protecéo constitucional da propriedade intelectual pelo estado brasileiro ndo é
uma novidade no ordenamento juridico, visto que desde a primeira Constituicdo (BRASIL,
1824), esse direito ja era protegido expressamente.

A concepc¢ao constitucional da propriedade privada como um direito fundamental
no periodo Imperial brasileiro refletia a concepcéo da Declaracdo de Direitos do Bom Povo
da Virginia dos Estados Unidos da América de 1776 (COMPARATO, 2011, p, 130) e da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao da Franga de 1789 (COMPARATO, 2011,
p. 170).

As constituicbes do Brasil de 1891, 1934, 1937, 1946,1967 e 1988 mantiveram
a concepcao da propriedade intelectual como um direito fundamental, ainda que com
algumas modificaces.

Uma das mudangas constitucionais mais importantes ocorridas no cenério juridico
brasileiro, tanto em relacdo a propriedade privada em geral, quanto emrelacéo a propriedade
intelectual, foi a exigéncia de que tais propriedades deveriam exercer sua fungcao social,
ndo mais podendo ser observado como um direito absoluto, ilimitado e “sagrado”.

Tratou-se de grande avanco, ndo sendo mais possivel partilhar do entendimento de
que a propriedade intelectual deve ser um direito fundamental, inviolavel e intocavel.

Por ser, em regra, temporal, revogavel e cedivel a terceiro, a propriedade intelectual
ndo apresenta as qualidades necessarias para ser considerada um direito fundamental do
homem.

Alias, a prépria situacdo do empregado (bem como estagiarios e autbnomos) que
realiza uma invencéo e que, por lei, é alijado de ter qualquer direito sobre sua descoberta
em beneficio do seu empregador demonstra claramente que ndo ha qualquer direito
humano fundamental envolvido.

A propria abrangéncia da ideia de propriedade intelectual, que engloba, grosso
modo, patentes, marcas, direitos autorais e segredos industriais, tem incentivado uma nova
reflexdo sobre a propriedade privada e seus limites.

O Poder Judiciario, de todas as esferas no Brasil, também vem enfrentando diversos
questionamentos sobre os limites da propriedade privada em geral e da intelectual.

Em que pese as principais declaragdes de direitos do século XVl terem contemplado
a propriedade privada “ordinaria” como um direito fundamental e “sagrado” do homem,
este aspecto ndo deve ser estendido a propriedade intelectual (que possui caracteristicas
especificas), tampouco pode ser utilizado para restringir direitos a vida, a saude e a
dignidade do ser humano.

Ha que se ressaltar que tanto a Declaracéao de Direitos do Bom Povo da Virginia dos
EUA de 1776 (COMPARATO, 2011, p, 132), quanto a Declaracéo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789 (COMPARATO, 2011, p. 171 e 172) refletiam a concepcgao
da burguesia sobre a propriedade, que entendia que tal direito de propriedade deveria ser
intocavel, “sagrado”:
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Declaracao de Direitos do Bom Povo de Virginia (1776)

I - Que todos os homens s&o, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros
e que sdo: o0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de
possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.

(]

Xl - Que em litigios referentes a propriedade e em pleitos entre particulares,
o artigo julgamento por juri de doze membros é preferivel a qualquer outro,
devendo ser tido por sagrado.

(sem destaques no original)

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789

Artigo 17°- Como a propriedade € um direito inviolavel e sagrado, ninguém
dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir evidentemente e sob condicdo de justa e prévia
indenizacéo.

(sem destaques no original)

N&ao é dificil deduzir, pelas caracteristicas burguesas da Declaragdo de Direitos
do Bom Povo da Virginia dos EUA de 1776 e da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, que a propriedade intelectual somente nao foi declarada
expressamente como um direito fundamental nesse periodo pelo seu estagio embrionario
de desenvolvimento econdmico e juridico.

Todavia, tal fato ndo conduz ao entendimento de que a propriedade intelectual
pode ser considerada como fundamental, visto que sua propria compreenséo sequer esta
consolidada, refletindo outros pensamentos, como a apropriacédo de ideias e de tecnologias
com conteudo econémico.

A propriedade privada como direito individual fundamental do homem foi mantida
posteriormente pela Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948 (COMPARATO,
2011, p. 249) e pela Convencédo Americana de Direitos de 1969, o Pacto de Sao José da
Costa Rica (COMPARATO, 2011, p. 387 e 388):

Mesmo as principais declara¢des de direitos do homem dos ultimos séculos terem
estabelecido uma protecéo especial da propriedade privada, isso nao evitard que a
protecao especial atualmente dada a propriedade intelectual sofra severas criticas e que a
sua qualificagdo como direito fundamental seja questionada.

Como ja destacado, a ONU (20086, p. 2) ja se posicionou contrariamente ao carater
fundamental da propriedade intelectual através da sua Observagao n. 17.

Mister repetir que a temporalidade, a revogabilidade e a possibilidade de cesséo de
direitos intelectuais acaba afastando seu carater fundamental.

Porém, é preciso salientar que apesar de ter se posicionado, em regra, contra o
carater fundamental da propriedade intelectual, a ONU entendeu, de forma excepcional,
que era possivel proteger o direito da pessoa fisica que realmente seja autor de obra
cientifica, literaria ou artistica:
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7. El Comité considera que solo el “autor”, lo que significa el creador -ya sea
hombre o mujer, individuo o grupo - de producciones cientificas, literarias
o artisticas como, por ejemplo, escritores, artistas e inventores, entre otros,
se puede beneficiar de la protecciéon que ofrece el apartado c¢) del parrafo

1 del articulo 15. Ello deriva del empleo de las palabras “toda persona”, “le”
y “autora”, que indican que los redactores de ese articulo al parecer daban
por sentado que los autores de producciones cientificas, literarias o artisticas
eran personas fisicas, sin darse cuenta en ese momento de que también
podia tratarse de grupos. En los regimenes de proteccion de los tratados
internacionales vigentes, las personas juridicas son también titulares de
derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, como ya se ha sefialado,
debido a su diferente caracter, sus derechos no estan protegidos en el plano
de los derechos humanos'.

(ONU, 2008, p. 4 e 5)

De acordo como este entendimento, a propriedade intelectual possuida pela pessoa
juridica ndo pode ser protegida por direitos especiais, ou seja, ndo podem ser considerados
como um direito fundamental.

Portanto, a propriedade industrial - um direito ordinario - ndo pode ser equiparada
aos direitos fundamentais do autor, ou seja, a estratégia das grandes corporacdes
internacionais de “unificar” a propriedade industrial com o direito autoral sob a figura da
propriedade intelectual e “defendendo” o seu carater fundamental deve ser repudiada.

Na contraméo desse entendimento - inclusive da ONU -, a lei federal n. 9279/96
(BRASIL, 1996), em seu art. 88, afasta o direito do empregado de titularizar a propriedade
intelectual desenvolvida na empresa que o contratou:

Art. 88. A invencdo ou o modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao
empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja execugao
ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a atividade inventiva,
ou resulte esta da natureza dos servigos para os quais foi o empregado
contratado.

Além disso, o §2°, do art. 88, da lei n. 9.279/96 (BRASIL, 1996) também prevé
uma “quarentena” ao ex-empregado, impedindo-o de realizar qualquer pedido de patente
no periodo de um ano apés o término do vinculo trabalhista, visto que neste periodo,
mencionado dispositivo legal presume que a invengdo ou modelo de utilidade é do
empregador.

Alei n. 9.279/96 (BRASIL, 1996), além de ndo prever qualquer compensacao para
0 ex-empregado pela “quarentena” a que é submetido, também estende os efeitos do art.
88 para estagiarios e trabalhadores autdnomos que tenham relagédo com o contratante (art.
92)...

16 Tradugéo livre: 7. O Comité considera que apenas o “autor”, que significa o criador - seja homem ou mulher, individuo
ou grupo - de produgbdes cientificas, literarias ou artisticas, como, por exemplo, escritores, artistas e inventores, entre
outros, pode beneficiar da protegao prevista no artigo 15, paragrafo 1, alinea c), que deriva do uso das palavras “todas
as pessoas”, “ele” e “autor”, que indicam que os redatores desse artigo aparentemente deram como certo ja que 0s
autores de produgoes cientificas, literarias ou artisticas eram pessoas naturais, sem perceberem na época que também
poderiam ser grupos. Nos regimes de protecdo dos tratados internacionais em vigor, as pessoas juridicas também sdo

detentoras de direitos de propriedade intelectual. No entanto, como ja foi observado, devido a sua natureza diferente,

seus direitos ndo sdo protegidos no nivel dos direitos humanos.
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Se o direito de propriedade é inalienavel e sagrado, o empregado ndo poderia,
nessa linha de raciocinio, alienar sua invengéo por um salario de alguns meses.

Os dispositivos citados da lei n. 9.279/96 (BRASIL, 1996) s&o golpes nos argumentos
daqueles que defendem o carater fundamental, inalienavel, indisponivel e sagrado da
propriedade intelectual.

Como os direitos fundamentais caracterizam-se por serem inalienaveis e
indisponiveis, a defesa da propriedade intelectual como um direito fundamental deveria
passar por um entendimento de que os dispositivos citados da lei federal n. 9.279/96 (BRASIL,
1996) sdo inconstitucionais, pois privam pessoas fisicas (os empregados, estagiarios e
autébnomos) de seus direitos, em beneficio de pessoas juridicas (os empregadores).

No Brasil, é provavel que a crenca de que a propriedade intelectual seja um direito
fundamental venha da tradicdo constitucional de menciona-la expressamente no corpo de
cada constitui¢go.

Independentemente dos pardmetros adotados sobre a propriedade privada e do que
se deve entender por propriedade intelectual, as criticas continuam existindo sobre sua
natureza, seus limites e sobre seu carater fundamental.

Michel Villey (2007, p. 160) expressa sua critica sobre a propriedade privada em
geral:

Ignorariamos que os ricos tem mais condi¢cdes que os proletarios de exercer o
direito de propriedade? Nada como a explicagéo da propriedade pelo trabalho
para justificar a causa dos ricos: pois a preguica fez os pobres, a energia, a
poupanca, os ricos. O direito de cada qual a guardar os frutos de seu trabalho
— junto com a heranca — produziu a Desigualdade das classes sociais. Locke
se deu muito bem com isso, e seus discipulos fisiocratas se fardo seus
apologistas. Esse capitulo central do tratado de Locke, Of Property, tem sua
raz&o de ser: a vantagem dos ricos.

Apropriedade industrial deixa ainda mais evidente a distancia entre os ricos e pobres,
pelo que se pode observar das quantidades de patentes obtidas e exercidas pelos paises
desenvolvidos em relagdo aos menos desenvolvidos: somente os ricos e desenvolvidos
podem ter acesso as patentes?

Fabio Konder Comparato (2012) também tece fortes criticas sobre o carater
fundamental da propriedade, sustentando a possibilidade de determinada propriedade
privada ser desapropriada sem qualquer indenizag¢éo pelo Estado:

Até hoje, na doutrina e na jurisprudéncia, tanto aqui quanto alhures,
conseguimos entender que a propriedade s6 ¢é direito fundamental quando
diz respeito a bens indispensaveis a uma vida digna por parte do seu titular.
Fora dessa hipotese, e notadamente quando a propriedade envolve um poder
sobre outras pessoas — como € o caso, por exemplo, da propriedade do
pacote acionario de controle de uma empresa — ela € um direito comum. Em
consequéncia, nessa hipdtese, ndo deve ser aplicada, na desapropriacao,
a garantia estabelecida no art.5°, XXIV da Constituicao Federal, segundo a
qual, o Estado deve pagar ao desapropriado uma “justa e prévia indenizacao
em dinheiro”.

A ideia de Fabio Konder Comparato de que a propriedade privada somente pode
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ser observada como um direito fundamental quando se relacionar ao minimo existencial,
ou seja, somente quanto aos “bens indispensaveis a uma vida digna” é, no minimo,
interessante.

Nao é necesséario grande esforco intelectual para se perceber, nessa linha de
pensamento, que o Estado sequer necessitaria compensar os titulares das patentes de
medicamentos em caso de exercicio abusivo da respectiva propriedade industrial.

Essa opiniao do professor Comparato se aproxima do posicionamento adotado pela
ONU (2006, p. 2, 4 € 5).

A continua desigualdade social e a situacédo de extrema pobreza de grande parcela
da populagdo mundial, que sequer possui 0 minimo substancial - como alimentacao e
esgoto - e que ndo tem a menor condicdo ou meio para a obtencéo de propriedade, vem
permitindo continuas criticas aos defensores do seu carater universal e fundamental.

Ainda sobre as criticas ao carater fundamental da propriedade privada, oportuno
relembrar Marx e Engels (2006, p. 89, 99 e 101):

A Burguesia suprime cada vez mais a disperséo dos meios de producao, da
propriedade e da populacéo. Aglomerou as populacdes, centralizou os meios
de produc¢éo e concentrou a propriedade em poucas maos.

(]

Censuram-nos, a nés comunistas, o querer abolir a propriedade pessoalmente
adquirida, fruto do trabalho do individuo, propriedade que se declara ser
a base de toda a liberdade, de toda atividade, de toda a independéncia
individual.

A propriedade pessoal, fruto do trabalho e do mérito! Pretende-se falar
da propriedade do pequeno-burgués, do pequeno camponés, forma de
propriedade anterior a propriedade burguesa? N&ao precisamos aboli-la,
porgue o progresso da industria ja a aboliu e continua a aboli-la diariamente.
Ou porventura pretende-se falar da propriedade privada atual, da propriedade
burguesa?

(]

Horrorizai-vos porque queremos abolir a propriedade privada. Mas em vossa
sociedade a propriedade privada esta abolida para nove décimos de seus
membros.

E possivel perceber, assim, que a continua situacdo de pobreza e desigualdade
no mundo e consequentemente a inexisténcia de universalidade da propriedade vem
se contrapondo, em maior ou menor grau, a situagédo juridica da propriedade, prevista
como um direito “universal e fundamental” nas principais cartas de direitos e na nossa
Constituicdo Federal.

A desigualdade econémica mundial acaba se refletindo ainda mais claramente na
propriedade intelectual ao permitir que os paises ricos acabem detendo a esmagadora
maioria da propriedade intelectual, dos mais diversos setores, de medicamentos e sementes
a armamentos e celulares.

John Rawls (2008, p. 15) explica que, numa perspectiva racional e por tras de um
véu de ignorancia em que as pessoas ndao pudessem conhecer a sua situagao particular
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na sociedade, jamais tal desigualdade poderia ser considerada justa. De fato, nenhuma
pessoa racional admitiria ser submetida a uma condi¢do de pobreza extrema de forma
voluntaria e espontanea.

Desta forma, ha que se avangar no debate sobre a desigualdade e sobre os
pressupostos necessarios para a constru¢do de uma sociedade justa.

11.1.4 Direito Econémico

Um dos primeiros problemas decorrentes do exercicio abusivo da propriedade
intelectual é a possibilidade de formagédo de monopdlios e cartéis decorrentes de bloqueios
permitidos pelo regime de propriedade intelectual.

No Brasil, por exemplo, a maioria esmagadora das patentes de medicamentos
detidas pelos paises desenvolvidos é tradicionalmente utilizada com intuito de restringir a
concorréncia, nao de atender a demanda interna (CERQUEIRA LEITE, 20114, p. A3).

Carol Proner (2007, pp. 183 e 184) entende que as patentes transformaram-se
“em importantes instrumentos de cartelizagdo”, especialmente “nos ramos quimico, de
equipamentos elétricos, aeronauticos e da industria cinematografica” e que ha no cenario
mundial um sistema que funciona como instrumento para o controle dos direitos de uso da
informacéao tecnoldgica e de garantia de mercado do monopdlio.

Especificamente em relagdo a atividade econémica, Eros Roberto Grau (2018,
p. 104) relembra que, rigorosamente, o género atividade econémica em sentido amplo
engloba trés espécies, a saber, a atividade econdmica em sentido estrito, o servigo publico
e as atividades ilicitas. Esclarece, todavia, que a Constituicdo Federal, no que tange ao
Capitulo dedicado a Ordem Econdmica, trata apenas da atividade econémica em sentido
estrito e o servico publico.

Grau (2018, p. 109) relembra que o servigo publico deve ser incluido na concepgao
da atividade econdmica, pois “toda a atividade econdémica, inclusive a desenvolvida pelo
Estado, no campo dos servigos publicos, deve ser fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim dela, atividade econdmica, repita-se)
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, etc”.

A atual concepcdo do Direito Econdmico, com a possibilidade e a necessidade
de intervengcé@o do Estado na Ordem Econdmica, seja através da prestagcdo de servigos
publicos, seja mediante regulacéo e fiscalizacdo da atividade econdémica em sentido
estrito, € decorrente de uma evolugéo historica, iniciada no século XIX dentro do cenario
da Revolugéo Industrial, acentuando-se apés o fim da Primeira Guerra Mundial, de 1914 a
1918 (BERCOVICI, 2009, p. 504).

Até o final do século XIX, negava-se qualquer vinculacdo do Estado e com a
economia, obstando qualquer possibilidade de intervencéo estatal na atividade econémica
privada. O Estado deveria garantir a propriedade privada, mas nado deveria regular ou
intervir no seu uso pela burguesia.

Nesse sentido, Bercovici (2009, pp. 507 e 508):

A teoria europeia do final do século XIX é uma teoria estatalista e liberal de
direitos e liberdades fundamentais. A visdo comum de Estado de direito era
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a da tutela dos direitos e liberdades a partir do direito positivo estatal. A ideia
predominante na doutrina politica europeia do século XIX era a da supremacia
da lei. A lei era entendida como proveniente da Nacdo, representada no
Parlamento. A lei garantia os direitos e deveria ser obedecida também pelo
Estado, personificagédo juridica da Nag&o, que se configurava em Estado
de Direito, ou seja, o Estado que obedece ao direito posto por esse mesmo
Estado. [...]

O discurso liberal do século XIX, ao negar as vinculagdes entre direito
e economia, impossibilitava o discurso sobre um direito econdmico. No
entanto, além de terem ocorrido varios debates sobre as relacdes direito e
economia, pode-se afirmar que comegou a se no final do século XIX, com as
transformacgdes advindas da revolucédo industrial [...].

E o0 mesmo entendimento de Eros Grau (2018, p. 18):

3. Tem-se afirmado que ao Estado, at¢é o momento neoconcorrencial
ou intervencionista — qualquer que seja o vocabulo ou expressdo que
se adote para designar a mudanca de regime que marca, no sistema
capitalista, a passagem do século XIX para o século XX — estava atribuida,
fundamentalmente, a fungdo de producao do direito e segurancga. Para referir,
em largos tragos, o regime anterior, poderiamos afirmar, singelamente, que
nédo se admitia interferisse o Estado na “ordem natural” da economia, ainda
que lhe incumbisse a defesa da propriedade. Essa concepcgéo porta em si a
pressuposi¢do de que ambos, Estado e sociedade, existissem separadamente
um do outro, 0 que nao é correto.

Bercovici (2009, p. 511) ainda destacara que com o fim de Primeira Guerra Mundial
em 1918, especialmente com a Constituicdo de Weimar de 1919, a concepgao do Direito
Econémico muda, consolidando-se o entendimento de que a intervencdo do Estado na
economia era possivel e necessaria, com o escopo de reorganizar o capitalismo, implantar
a democracia econOmica e garantir mecanismos de diminuicdo da desigualdade.

Se por um lado a intervencéo do Estado na economia possibilitaria a aplicagao de
medidas atenuantes da desigualdade, por outro lado essa atuagéo estatal também permitia
a revigoragdo do proprio capitalismo e dos poderes burgueses, como pensa Bercovici
(2009, p. 510):

Com a supressdo da livre concorréncia pela concentracdo de capital,
a dominagcdo burguesa passa a necessitar de um Estado politicamente
poderoso para garantir o mercado nacional e se expandir em busca de novos
mercados. Os conglomerados, assim, representariam o interesse do capital
pelo fortalecimento estatal, unificando o poder econdmico e aumentando o
seu poder de pressao perante o Estado.

Eros Grau (2018, p. 22) destaca o beneficio decorrente do Direito Econémico para
0s poderes econémicos privados hegemonicos:

O modelo classico de mercado ignorava e recusava a ideia de poder
econdmico. Na praxis, todavia, os defensores do poder econdmico, porque
plenamente conscientes de sua capacidade de dominacéo, atuando a longas
bracadas sob a égide de um principio sem principios — o0 principio do livre
mercado -, passaram e desde entdo permanecem a controlar mercados.
Dai o arranjo inteligente das leis anti-trust, que preservam as estruturas dos
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mercados, sem, contudo, extirpar a hegemonia dos monopdlios e oligopdlios.

Como se demonstrard adiante, a evolugdo histérica do direito econémico ocorre
concomitantemente com a evolugéo histérica da propriedade intelectual.

A atual lei brasileira de prevencao e repressao as infracbes a Ordem Econdmica,
a lei federal n. 12.529/11, trouxe expressamente em seu corpo forte preocupacdo com
abusos envolvendo a Propriedade Intelectual.

Os incisos XIV e XIX, do paragrafo 3°, do artigo 61, da lei 12.529/11 estabelecem que
acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou de tecnologia
e/ou que exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual,
tecnologia ou marca sé@o consideradas infracdes a Ordem Econémica.

A intervengéo estatal na atividade econdmica torna-se inevitavel, pois, como
bem relembra Eros Grau (2018, p. 22) “o capitalismo é essencialmente conformado pela
microrracionalidade da empresa, nao pela macrorracionalidade reclamada pela sociedade”.

Como exemplo da problematica envolvendo a Propriedade Intelectual e Ordem
Econbmica, tanto na ordem internacional quanto na ordem interna, podemos relembrar
a aquisicdo da empresa norte americana Monsanto (lider mundial de herbicidas e de
engenharia genética de sementes, dominando o mercado de sementes transgénicas de
milho, trigo e soja) pela empresa alema Bayer (uma das maiores indUstrias farmacéuticas e
quimicas do mundo), pelo valor de US$ 66 bilhdes. Este negocio criou a maior companhia
de sementes e pesticidas do mundo, com o controle de mais de % de toda a producéao
mundial (G1, 2017).

Trata-se de negécio envolvendo a producao de alimentos, um setor extremamente
sensivel e relevante para a sociedade. A criagdo dessa gigante também afeta a concorréncia
e a questdo do desenvolvimento tecnolégico.

No final de 2017, a Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) havia recomendado a rejeicdo da compra da Monsanto pela Bayer,
avaliando que as alegacdes de aumento de eficiéncia operacional ndo séo suficientes para
compensar provaveis efeitos anticompetitivos (G1, 2017).

Todavia, no inicio de 2018, mesmo diante do parecer negativo da Superintendéncia-
Geral, o Tribunal Administrativo de Defesa Econémica do CADE, por voto da maioria dos
seus integrantes, acabou acolhendo, com restricoes, a aquisicdo da Monsanto pela Bayer.
O Tribunal Administrativo do CADE entendeu que a proposta da Bayer, de desinvestimento
de todos os ativos atualmente relacionados aos negécios de sementes de soja e de algodao,
bem como ao neg6cio de herbicidas nédo seletivos a base de glufosinato de aménio, através
da venda dos neg6cios de sementes e herbicidas a BASF, pelo valor aproximado de €
5,9 bilhdes, era um solido motivo para a aprovagao do negécio, além dos compromissos
comportamentais, como a transparéncia nas praticas comerciais, a vedagdo de venda
casada e a proibicao da imposicédo de exclusividade de canais de venda (CADE, 2018).

Para essa decisdo, o CADE (2018) informou que trabalhou em conjunto com 29
organizacdes estatais internacionais, como Unido Europeia, Estados Unidos, Russia, india
e Africa do Sul.

Na area do entretenimento, podemos citar outro exemplo de inter-relacédo entre a
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propriedade intelectual e o direito econémico ocorrido em 2017, com a aquicéao de direitos
da 21st Century Fox, relacionados com cinema, televisdo e entretenimento, pelo grupo
Disney, por US$ 52,4 bilhdes. Tal negbcio permitiu que o grupo Disney passasse a deter
os direitos sobre “Black Mirror”, “X-Men”, “Big Brother”, “Masterchef”, “Avatar”, “Deadpool”,
“Simpsons”, dentre outros (G1, 2018).

Anteriormente, o grupo Disney ja havia adquirido concorrentes, como a Pixar em
2006 por US$ 7,4 bilhdes, a Marvel em 2009 por US$ 4,2 bilhdes e a Lucasfilm por US$
4,06 bilhdes (G1, 2018).

Os impactos da propriedade intelectual se espalham por diversos setores da ordem
econdmica, desde questbes envolvendo alimentos e saude, até questdes de entretenimento
e de tecnologia de guerra.

A concentragcdo de mercado € a limitagao da concorréncia séo fatos relevantes para
o direito econémico.

Gilberto Bercovici (2009, p. 516) explica que um dos principais aspectos do
Direito Econdmico é seu “carater contrafatico”, ou seja, “ele s6 faz sentido se contrariar
determinados fatos ou tendéncias, sob pena de ser desnecessario”, ainda que seja para
manter um ‘status quo’.

Além disso, Bercovici (2009, p. 519) destaca que é essencial que as instituicoes
democraticas prevalecam sobre o mercado e que haja independéncia politica do Estado
em relagéo ao poder econémico privado, ou seja, “a necessidade de o Estado ser dotado
de uma so6lida base de poder econdmico privado”.

Ainda Bercovici (2009, p. 519):

[...] ndo pode existir um Estado democratico forte sem que sua forga também
seja ampliada do ponto de vista econémico, para que ele possa enfrentar os
interesses dos detentores do poder econémico privado. Afinal, seguindo a
sintese de Hermann Heller, a partir do fim da Idade Média, o poder politico
lutou para ganhar autonomia em relac&o ao poder religioso. Esta luta, desde o
inicio do século XX, vem se travando contra o poder econémico privado. Diante
de tamanhas tarefas e desafios, € ainda indispensavel o direito econdémico.

Neste ponto, ha que se observar que as evolugdes econdmicas e juridicas na
concepcéo do Direito Econdmico e da Propriedade Intelectual séo decorrentes da cultura
dominante dos ultimos séculos, mais precisamente a partir do século XIX.

De fato, como apontado anteriormente, a crescente valorizacdo da Propriedade
Intelectual - e o constante aumento da sua protecdo — e a necessidade de intervencéo do
Estado na Ordem Econémica surgem num cenario estabelecido pela Revolucao Industrial
e se desenvolvem no periodo p6s-Guerras Mundiais.

Ha urgente necessidade de que haja reverséo da desestruturagcdo da democracia e
do Estado no periodo pés-Constituicédo de 1988 retratada por Bercovici (2017, p. 17):

Neste contexto, persistem, inclusive, ameacas ao regime democratico, a
deslegitimacao da representacdo popular, dos instrumentos de democracia
participativa e do proprio Estado, privado de meios para atuar, com a retirada
de extensos setores da economia do debate publico e democréatico no
Parlamento e do poder decisoério dos representantes eleitos do povo. No Brasil
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p6s-1988 ha, portanto, um “descolamento” entre o Estado, desestruturado,
privatizado, patrimonialista e ainda autoritario, e a constituicdo, meramente
normativa, sem meios efetivos de ser concretizada.

Para a restruturacdo do regime juridico da Propriedade Intelectual e do Direito
Econdmico, interessante a proposta de John Rawls (2008, p. 73), elencada como um
principio de justica: de que as desigualdades sociais e econémicas devem sempre estar
dispostas de tal modo que “se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos”.

Campos Lilla (2021, pp. 34 e 35) destaca que a Propriedade Intelectual, apesar
de propiciar a criagdo de informacgbes Uteis e economicamente valiosas, pode também
gerar a restricdo ao acesso dos proprios objetos protegidos e impedir o desenvolvimento
econbémico e o progresso cientifico tecnologico e cultural:

Ao contrario da propriedade fisica em geral, os direitos de propriedade
intelectual tendem a resultar na criacdo de informagdes socialmente Uteis
e economicamente valiosas, o que torna a necessidade de difusdo dessas
informagcdes e de acesso pela coletividade, em especial consumidores
e concorrentes, uma questao de interesse publico. Por outro lado, a
exclusividade conferida pelos direitos de propriedade intelectual restringe o
acesso de terceiros aos bens objeto de protecao, ja que possibilita que sejam
cobrados precgos acima do custo marginal como forma de retribuicdo ao titular
desses direitos. Esses custos sociais podem ser ainda mais elevados quando
as leis de propriedade intelectual sao excessivamente protecionistas em
favor dos titulares de direitos exclusivos, desviando a finalidade social para
a qual a protecao das criagoes intelectuais foi originalmente concebida, qual
seja, estimular a inovacado em beneficio do desenvolvimento econémico e do
progresso cientifico, tecnoldgico e cultural.

S&o diversos os custos sociais decorrentes da protecao dos direitos de
propriedade intelectual, podendo ser maiores ou menores a depender da
extensdo e escopo desses direitos, assim como do prazo legal de protecao,
dentre outros fatores. Ressalte-se que as patentes de invencao tendem a
resultar em custos sociais mais significativos do que os direitos autorais, dado
0 seu escopo naturalmente mais amplo.

Relembrando o proprio contexto das negociagbes do Acordo Trips, Campos Lilla
(2021, pp. 316) ressalta a importancia dos dispositivos adotados para a garantia da
concorréncia e para a restricdo dos abusos dos direitos da Propriedade Intelectual:

Durante as negociagées do Acordo TRIPS/OMC, os paises em desenvolvimento
manifestaram preocupacgdo com o fato de que o fortalecimento dos padrbes
internacionais para a protecao da propriedade intelectual poderia resultar no
aumento daincidéncia de praticas restritivas capazes de prejudicar o comércio
e a transferéncia internacional de tecnologia. A despeito da falta de interesse
dos paises desenvolvidos em relacdo ao tema, normas sobre concorréncia
acabaram sendo incluidas no TRIPS como resultado de concessoes feitas
aos paises em desenvolvimento em troca do fortalecimento da protecao
da propriedade intelectual. As disposi¢cOes relevantes sobre concorréncia
foram incluidas no Artigo 8.2, que autoriza os Membros a adotarem medidas
apropriadas para evitar abusos dos direitos de propriedade intelectual
e praticas que restrinjam o comércio e a transferéncia internacional de
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tecnologia, no Artigo 40, que dispbe sobre o controle das praticas restritivas
em acordos de licenciamento de direitos de propriedade intelectual, e
no Artigo 31(k), que trata do licenciamento compulsério de patentes para
remediar praticas anticoncorrenciais.

No entanto, as disposicdes do TRIPS sobre concorréncia, embora representem
um elemento essencial de equilibrio constante no Acordo, também deixaram
importantes questdes sem resposta. De fato, essas normas, da forma como
estdo redigidas, sdo vagas e ndo fornecem diretrizes adequadas para que
0s paises em desenvolvimento possam implementar politicas publicas
nacionais a fim de coibir praticas restritivas da concorréncia relacionadas
a exploracédo de direitos de propriedade intelectual. A redacdo aberta e
flexivel constante nos Artigos 8.2 e 40 do TRIPS permite concluir que esses
dispositivos foram vislumbrados meramente como regras de contencéo para
as politicas nacionais de concorréncia, consubstanciadas nas exigéncias de
proporcionalidade e consisténcia, e ndo como obrigacdes afirmativas capazes
de orientar o desenvolvimento apropriado do tema nos ordenamentos juridicos
internos dos Membros da OMC.

Ademais, Campos Lilla (2021, p. 319) conclui que o sistema concorrencial deve ter a
funcao essencial de coibir a concorréncia pela simples copia ou mera imitacao e preservar
a concorréncia dindmica, ou seja, pela dinamica econémica que possibilite a superagéo ou
substituicdo de produtos e servicos através do processo inovagao, possibilitando, assim,
opcdes aos consumidores e equilibrio no mercado.

Ja foi apontado que, dentro do proprio Direito Constitucional, ha uma nitida ligagéo
da propriedade Intelectual com o Direito Econdmico.

Os monopdlios decorrentes da Propriedade Intelectual impactam a concorréncia e
a Ordem Econémica. O Direito Econdmico tem dedicado grande parte dos seus esfor¢os
para identificar quais os limites aceitaveis para os monopdlios gerados pela Propriedade
Intelectual e para verificar os seus impactos na economia e na sociedade.

Além disso, dentro de uma perspectiva historica, & possivel perceber que a
Propriedade Intelectual se desenvolveu paralelamente ao Direito Econémico.

Como ja destacado, o fim da segunda Guerra Mundial marca o inicio de uma
profunda mudancga na atividade econdmica mundial, inclusive com a criacdo do BIRD, do
FMI e do GATT. Ja em 1967, criou-se a OMPI dentro da Organizagdo das Nacoes Unidas
(ONU, 2017).

Scudeler (2019, p. 119) estabelece que a protecéo formal da propriedade industrial
se inicia no final do século XIX e se desenvolve, num segundo momento, no periodo pds-
guerra, com o fortalecimento das organizagdes supranacionais. Silveira (2014, p. 13) tem
semelhante entendimento.

Parece inegavel que o periodo p6s-Guerras Mundiais marcou uma forte mudanga na
concepcao do Direito Econdmico e, também, da Propriedade Intelectual.

Se por um lado a interveng@o do Estado na economia possibilitaria a aplicacéo de
medidas atenuantes da desigualdade, por outro lado essa atuagéo estatal também permitia
a revigoracao do préprio capitalismo e dos poderes burgueses, como pensam Bercovici
(2009, p. 510) e Eros Grau (2018, p. 22).
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Utilizando o exemplo da area da saude, € possivel perceber que a fixagcao de pregos
de medicamentos através de monopodlios decorrentes da Propriedade Intelectual gera
distor¢bes nas regras de mercado, pois, diante da essencialidade desse produto, ndo é
possivel assegurar que o consumidor tem a liberdade de adquirir, ou ndo, determinado
medicamento, essencial para a sua vida:

As relacoes de oferta e demanda, no caso de produtos no combate a doencas,
estao viciadas pelo elemento “necessidade”. Como ja visto, a “essencialidade”
do consumo de determinados medicamentos por uma populacao enferma
altera qualquer suposto equilibrio de concorréncia. Somando-se esse vicio a
outro ainda maior, o do monopdlio de “fatia de mercado” por poucas empresas,
escancara-se algo completamente alheio a qualquer teoria econdmica de
fundamento liberal original (PRONER, 2007, p. 349).

O Direito Econémico torna-se essencial nesse cenario.

Como ja mencionado, no Brasil, além da Constituicao Federal, a legislagéo protege
fortemente a Propriedade Intelectual, em diversos setores da atividade econémica, como a
propriedade industrial (lei federal n. 9.279/96), o cultivar (lei federal n. 9.456/97), o software
(lei federal n. 9.609/98) e o direito autoral (lei federal n. 9.610/98). Como ja destacado, a lei
federal n. 12.529/11 estabelece, nos incisos XIV e XIX, do paragrafo 3°, do artigo 61, que
acambarcar ou impedir a exploracao de direitos de propriedade industrial ou de tecnologia
e/ou que exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual,
tecnologia ou marca sé@o consideradas infragdes a Ordem Econdémica.

Mesmo diante de tanta protecéo a propriedade intelectual no Brasil, recentemente
uma comissao da Unido Europeia esteve no Brasil negociando o aumento nessa protecéo,
tanto no chamado “TRIPs plus” quanto na questé@o de indicagdes geograficas (MOREIRA,
2017). Segundo a imprensa, em razdo da intransigéncia dos europeus na questdo da
propriedade intelectual envolvendo saude publica, a negociacdo ndo avangou como
queriam os europeus (MOREIRA, 2017).

Como alertava John Rawls (2008, p. 72):

Diz-se que aqueles que defendem arranjos injusto e deles se beneficiam,
e negam com desprezo os direitos e as liberdades alheios, dificiimente
permitirdo que escrupulos relacionados ao Estado de Direito interfiram em
seus interesses em casos especificos.

Para a reestruturagdo do regime juridico da Propriedade Intelectual e do Direito
Econdmico, interessante a proposta de John Rawls (2008, p. 73), elencada como um
principio de justica: de que as desigualdades sociais e econémicas devem sempre estar
dispostas de tal modo que “se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos”.

11.1.5 Direito Civil

O regime da propriedade intelectual tem forte ligagdo com estrutura do Direito Civil
em diversos aspectos, como a definicdo da personalidade juridica da pessoa natural e da
pessoa juridica, da classe dos bens, dos direitos morais, da responsabilidade civil, das
obrigacdes de fazer, de nado fazer e de dar, dos contratos, da prote¢cdo ao nome empresarial,
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dos direitos reais, da propriedade em geral e da sua perda.

Apesar da controvérsia e de néo figurar no rol do artigo 1.225 do vigente Codigo
Civil, a propriedade industrial deve ser considerada como direito real, observando-se a
necessidade de seu patenteamento perante o INPI, o que garante sua devida publicidade
e a demonstracdo do preenchimento dos requisitos legais, e os efeitos “erga omnes” que o
titular possui em relacdo a sua propriedade industrial.

Assim, sendo um direito real, a propriedade industrial apresenta as caracteristicas
de absolutismo (direito “erga omnes”), de publicidade e de exclusividade (ndo ha o mesmo
direito de igual contetdo sobre a mesma propriedade).

Importante relembrar que o Codigo Civil de 1917 previa expressamente em seu
corpo capitulos especificos sobre a propriedade literaria, cientifica e artistica (artigos 649 e
seguintes), o contrato de edigdo de propriedade literaria, cientifica e artistica (artigos 1.346
e seguintes) e o contrato de representacao dramatica (artigos 1.359 e seguintes).

11.1.6 Direito Penal

A lei federal n. 9.279/96, que dispde sobre a Propriedade Industrial, estabelece
diversos tipos penais: crimes contra as patentes (artigos 183 a 186), crimes contra os
desenhos industriais (artigos 187 e 188), crimes contra as marcas (artigos 189 e 190),
crimes cometidos por meio de marca, titulo de estabelecimento e sinal de propaganda
(artigo 191), crimes contra indicagdes geograficas e demais indicagbes (artigos 192 a 194),
crimes de concorréncia desleal (artigo 195).

O Cddigo Penal manteve em seu artigo 184 a tipificagdo do crime de violagao de
direito autoral.

O artigo 12 da Lei do Software (lei federal n. 9.609/98) e o artigo 54 da Lei de
Circuitos Integrados (lei federal n. 11.484/07) também apresentam tipos penais especificos.

11.1.7 Direito do Trabalho

Apesar da doutrina trabalhista dedicar pouco espacgo para o estudo da Propriedade
Intelectual, é possivel perceber que a Propriedade Intelectual também tem relacédo direta
com o Direito do Trabalho.

A lei federal n. 9.279/96 estabelece a legitimidade para o pedido de patente
decorrente de contrato de trabalho e dedica, inclusive, um capitulo todo para a questéo da
Propriedade Industrial desenvolvida no seio da relagéo de trabalho:

Art. 88. A invencédo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao
empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja execugao
ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a atividade inventiva,
ou resulte esta da natureza dos servigos para os quais foi o empregado
contratado.

§ 1° Salvo expressa disposi¢do contratual em contrério, a retribuicdo pelo
trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado.

§ 2° Salvo prova em contrario, consideram-se desenvolvidos na vigéncia do
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contrato a invengao ou o modelo de utilidade, cuja patente seja requerida pelo
empregado até 1 (um) ano apds a extingdo do vinculo empregaticio.

Art. 89. O empregador, titular da patente, podera conceder ao empregado,
autor de invento ou aperfeicoamento, participagdo nos ganhos econémicos
resultantes da exploragao da patente, mediante negociagdo com o interessado
ou conforme disposto em norma da empresa.

Paragrafo unico. A participacao referida neste artigo ndo se incorpora, a
qualquer titulo, ao salario do empregado.

Art. 90. Pertenceré exclusivamente ao empregado a invencdo ou o modelo
de utilidade por ele desenvolvido, desde que desvinculado do contrato de
trabalho e ndo decorrente da utilizacao de recursos, meios, dados, materiais,
instalagcdes ou equipamentos do empregador.

Art. 91. A propriedade de invencéo ou de modelo de utilidade sera comum,
em partes iguais, quando resultar da contribuicao pessoal do empregado
e de recursos, dados, meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, ressalvada expressa disposigdo contratual em contrario.

§ 1° Sendo mais de um empregado, a parte que lhes couber serd dividida
igualmente entre todos, salvo ajuste em contrario.

§ 2° E garantido ao empregador o direito exclusivo de licenca de exploracao
e assegurada ao empregado a justa remuneracao.

§ 3° A exploracdo do objeto da patente, na falta de acordo, devera ser
iniciada pelo empregador dentro do prazo de 1 (um) ano, contado da data de
sua concessdo, sob pena de passar a exclusiva propriedade do empregado
a titularidade da patente, ressalvadas as hipoteses de falta de exploragéo por
razées legitimas.

§ 4° No caso de cessdo, qualquer dos co-titulares, em igualdade de
condicoes, podera exercer o direito de preferéncia.

Art. 92. O disposto nos artigos anteriores aplica-se, no que couber, as relagbes
entre o trabalhador auténomo ou o estagiario e a empresa contratante e entre
empresas contratantes e contratadas.

Art. 93. Aplica-se o disposto neste Capitulo, no que couber, as entidades
da Administrac&o Publica, direta, indireta e fundacional, federal, estadual ou
municipal.

Paragrafo Unico. Na hipétese do art. 88, serd assegurada ao inventor, na
forma e condigbes previstas no estatuto ou regimento interno da entidade
a que se refere este artigo, premiacdo de parcela no valor das vantagens
auferidas com o pedido ou com a patente, a titulo de incentivo.

O artigo 4° da Lei do Software (lei n. 9.609/98), o artigo 28 da lei sobre circuitos
integrados (lei federal n. 11.484/07) e os artigos 5° da Lei de Cultivares (lei federal n.
9.456/97) possuem sentido semelhante ao que é previsto nos artigos retro citados.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST, 2016) ja declarou a competéncia da justica
laboral para analisar tais questoes.

Caixeta e Frangoso (2021) entendem que o regime de teletrabalho, regulamentado
pela lei federal n. 13.467/17, especialmente no momento de pandemia da Covid-19,
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impactara na presuncéo da titularidade da propriedade intelectual possuida pelo empregador
diante do fendbmeno da parassubordinacao, em que ha nitida flexibilizagéo da subordinagcéo
juridica absoluta do empregado e claro aumento da sua autonomia técnica.

Diante do enorme valor econémico envolvendo a Propriedade Intelectual, parece
inevitavel que o Direito do Trabalho passe a dar mais espaco para o estudo da Propriedade
Intelectual e seu impacto nas relagdes de trabalho.

11.1.8 Direito Administrativo

O Direito Administrativo, entendido como “o ramo do direito publico que tem por
objeto os 6rgéos, agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administragéo
Pudblica”, englobando “a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens e meios
de que se utiliza para a consecucgéao de seus fins, de natureza publica” (DI PIETRO, 2019,
p. 69), tem forte ligagdo com a estrutura da propriedade intelectual.

As principais normas nacionais vigentes estabelecem procedimentos administrativos
para patenteamento, registro, licenciamento e cobranca da propriedade intelectual.
Também preveem os direitos decorrentes da relagdo entre a Administragéo Publica e seus
servidores, como os artigos 93 da lei federal n. 9.279/96, 4°, §2° da lei federal n. 9.609/98
e 28 da lei federal n. 11.484/07.

As leis federais ns. 5.648/70 e 9.279/96, 9.609/98 preveem ampla atuagcédo do
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal com autonomia
financeira e administrativa, em procedimentos relacionados com patenteamento, registro e
licenciamento de diversas espécies de propriedade industrial, como invengdo, modelo de
utilidade, desenho industrial, marcas e software.

O titular da propriedade intelectual deve, em regra, nos casos previstos na legislacao
especifica, cumprir os procedimentos administrativos necessarios para obter a protegédo
legal da sua propriedade intangivel.

Como ja mencionado, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
também possui importante competéncia relacionada com a propriedade intelectual,
podendo, inclusive, nos termos da lei federal n. 12.529/11, recomendar o licenciamento
compulsoério da propriedade intelectual que esteja relacionada com a infracdo a ordem
econdmica (art. 38, IV, “a@”) e de determinar o licenciamento compulsério de propriedade
intelectual como meio de mitigar possiveis efeitos nocivos do ato de concentragéo sobre
mercados relevantes (art. 61, §2, V).

A lei federal n. 12.529/11 também estabelece em seu artigo 36, §3°, XIV e XIX
que 0 mau uso da propriedade intelectual, como “agambarcar ou impedir a exploragéo de
direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia” ou “exercer ou explorar
abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca”, deve
configurar infragc@o contra a ordem econdémica.

O artigo 31 da lei federal n. 9.456/96 também atribui ao CADE a competéncia para
decidir sobre o licenciamento compulsério do cultivar.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) tem importante fungéo tanto
no patenteamento de medicamentos (artigo 229-C da lei federal n. 9.279/96) quanto no
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registro desses produtos (artigo 12 da lei federal n. 6.360/76), ou seja, o patenteamento,
a industrializacéo e o comércio de produtos farmacéuticos dependem de posicionamento
favoravel da ANVISA.

Outros 6rgaos administrativos tem importante atuacdo na questao da propriedade
intelectual, como o Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento em relagdo aos
cultivares e o Conselho de Gestédo do Patriménio Genético do Ministério do Meio Ambiente
em relagéo a lei de biodiversidade.

11.1.9 Direitos Humanos

Parece importante observar o carater fundamental dos direitos humanos.

Robert Alexy (2011, p. 505) salienta a importancia de se garantir o minimo existencial
para todos os individuos, ou seja, de que ndo haja ninguém vivendo abaixo desse patamar
social minimo:

[...] para o individuo é de importancia vital ndo viver abaixo do minimo
existencial, ndo estar condenado a um desemprego de longo prazo e nao
estar excluido da vida cultural de seu tempo. E certo que, para aquele que se
encontra em uma situacao de necessidade, os direitos fundamentais néo sao
totalmente sem valor.

Apesar do conceito de minimo existencial ndo poder ser definido matematicamente,
tampouco sem se observar a realidade de cada sociedade e de cada pais, Sarlet (20086, p.
572) expressa a ideia de minimo existencial, defendendo a impossibilidade de alteragcéo do
seu nudcleo essencial:

Neste contexto, ha que se enfatizar que o minimo existencial - compreendido
como todo o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar
a cada pessoa uma vida condigna (portanto, saudavel) tem sido identificado
- por muitos - como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervencéo por parte do
Estado e da sociedade.

Sarlet (2006, p. 560) também explica que os direitos sociais visam impedir que
o individuo viva abaixo do minimo existencial, devendo ser considerado como direito
fundamental, ainda que néo positivados expressamente:

[...] todos os direitos sociais sédo fundamentais, tenham sido eles expressa
ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF
(dos direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expressa e/ou implicitamente)
localizados nos tratados internacionais regularmente firmados e incorporados
pelo Brasil.

O carater fundamental dos direitos sociais também pode ser comprovado diante do
tratamento especial dado pela carta constitucional:

Una vez que los derechos humanos, o mejor dicho, determinados derechos
humanos, se positivizan, adquiriendo categoria de verdaderos derechos
protegidos procesalmente, pasan a ser “derechos fundamentales” en un
determinado ordenamiento juridico. Ahora bien, esto solamente sucede
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cuando dicho ordenamiento les dota de un status especial que les hace
distintos, mas importantes, que los demas derechos. Si no fuera asi no habria
modo de distinguir los derechos fundamentales de aquellos otros que son, por
decirlo asi, derechos corrientes.

(ROBLES, 1997, p. 20)

A elevadissima importéncia dos direitos fundamentais e seu “status” constitucional
acarretam a impossibilidade de que sejam abolidas ou reduzidas sensivelmente por uma
maioria parlamentar simples - diferentemente do que pode ocorrer com outros direitos
“ordinarios” -, como bem salienta Robert Alexy (2011, p. 446):

Uma possivel perspectiva ou ideia-guia seria um conceito geral e formal de
direitos fundamentais, que pode ser expresso da seguinte forma: direitos
fundamentais s&o posigdes tdo importantes que a decisdo sobre garanti-
las ou nado garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples.

A ideia de que o nucleo essencial desses direitos sdo invulneraveis - verdadeiras
clausulas pétreas - é endossada por Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 562), que afirma que o
nucleo essencial dos direitos sociais sequer pode sofrer limitagdes:

Isso nao significa, por elementar, que se possa falar em protegéo absoluta
dos direitos fundamentais (socais, ou ndo) contra alteracées constitucionais,
ja que, em principio, ndo podem ser tratados como absolutamente infensos a
qualquer limitagdo. A exemplo do que ocorre em termos de protecdo contra
as restricoes legislativas de direitos fundamentais em termos gerais, apenas o
nucleo essencial dos principios e direitos fundamentais integrantes do rol das
“clausulas pétreas” encontra-se salvaguardado (no sentido “blindado”) contra
uma atuacéao do poder de reforma constitucional.

Canotilho (2010, p. 19) é esclarecedor sobre a importancia dos direitos fundamentais
sociais para a democracia:

A articulacado da socialidade com a democracidade torna-se, assim, clara:
s6 ha verdadeira democracia quando todos tém iguais possibilidades de
participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclus&o. A democracia s6 € um processo
ou procedimento justo de participacao politica se existir uma justica distributiva
no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade e a democracia
pressupdem, assim, uma base jusfundamental incontornavel, que comeca
nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos sociais.

Cristina Queiroz (2006, p. 206) também expressa que um dos papéis da Constituicao
€ garantir que determinados direitos fundamentais, principalmente seus nicleos, néo sejam
afetados ou destruidos por processos politicos conduzidos por maiorias:

A funcéo basica da Constituicdo € retirar certas decisbes ao processo
politico, isto é, colocar os direitos acima das decisdes da maioria. fazendo

17 Tradugao livre: Depois que os direitos humanos, ou melhor, certos direitos humanos, sdo positivados, adquirindo o
status de verdadeiros direitos protegidos processualmente, eles se tornam “direitos fundamentais” em um determinado
sistema juridico. No entanto, isso s6 acontece quando o referido ordenamento lhes confere um status especial que os
torna diferentes, mais importantes, do que outros direitos. Se ndo fosse esse o caso, ndo haveria maneira de distinguir

direitos fundamentais daqueles que sao, por assim dizer, direitos atuais.
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do sistema dos direitos fundamentais o critério Ultimo de validade de toda a
ordem juridica.

A propriedade intelectual impacta diretamente diversos direitos fundamentais, como
o direito a alimentacao e o direito a medicamentos.

Os efeitos negativos dos abusos nas patentes de medicamentos séo relatados pela
organizagao Médicos sem Fronteiras, ressaltando a crise no acesso de medicamentos pelo
abuso no uso dos direitos patentarios (MEDICOS SEM FRONTEIRAS, 2011a).

Nesse sentido, Carol Proner (2007, p. 344) é enfatica sobre a essencialidade
do medicamento para a humanidade e sobre a necessidade de uma regulamentacéo
diferenciada:

Suas formas de existéncia e disponibilidade na sociedade - criacao,
descoberta, pesquisa, fabricacao, modificacéo, distribuicdo, venda, extincao
— ndo deveriam ser regulamentadas da mesma forma que se regulamentam
outros produtos. O medicamento difere de uma mercadoria ou de um servigo
de consumo tradicional, cuja aquisicdo constitui-se em ato de liberdade e
eventual possibilidade de cada qual.

Aoindividuo necessitado de medicamentos, ndo Ihe cabe escolha sendo buscar
formas de aquisicéo possiveis, seja por ato de aquisicao privada (adquirindo
medicamento) ou por meio da assisténcia publica, ja que ao Estado cabe
o dever de assisténcia a saude. Mas, nao restando possibilidades por uma
dessas duas formas de aquisicdo, o individuo sofrera os efeitos da caréncia
de um bem indispensavel para sua integridade enquanto ser humano.

Na area da saude, por exemplo, a Comissao sobre Direito de Propriedade Intelectual,
Inovagdo e Salde da Organizagdo Mundial da Saude ja declarou que a propriedade
intelectual pouco tem contribuido para a melhoria e o desenvolvimento da saude publica
nos paises mais pobres e para 0 acesso da populagéo pobre (OMC; OMPI; OMS, 2020, p.
21):

Intellectual property rights have an important role to play in stimulating
innovation in health-care products in countries where financial and
technological capacities exist, and in relation to products for which there
are profitable markets. However, the fact that a patent can be obtained may
contribute nothing or little to innovation if the market is too small or scientific
and technological capability inadequate. Where most consumers of health
products are poor, as are the great majority in developing countries, the
monopoly costs associated with patents can limit the affordability of patented
health-care products required by poor people in the absence of other
measures to reduce prices or increase funding’®.

No Brasil, o fornecimento de medicamentos pelo Estado é considerado um direito
subjetivo, podendo o individuo se socorrer do Poder Judiciario para receber o medicamento

18 Traducdo livre: Os direitos de propriedade intelectual tém um papel importante a desempenhar no estimulo a inova-
cdo em produtos de saude em paises onde existem capacidades financeiras e tecnoldgicas, e em relagdo a produtos
para os quais existem mercados lucrativos. No entanto, o fato de uma patente poder ser obtida pode contribuir pouco
ou nada para a inovagdo se o mercado for muito pequeno ou a capacidade cientifica e tecnoldgica inadequada. Onde
a maioria dos consumidores de produtos de salde sdo pobres, assim como a grande maioria nos paises em desen-
volvimento, os custos de monopdlio associados as patentes podem limitar a acessibilidade dos produtos de satde pa-
tenteados exigidos pelos pobres na auséncia de outras medidas para reduzir os pre¢cos ou aumentar o financiamento .
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recusado pelos administradores publicos. Ha forte judicializagdo na questéo, que tem intima
relacdo com a redemocratizacao brasileira, a expanséo das fungdes judiciais, a abrangéncia
da Constituicdo Federal de 1988 e do proprio sistema de controle de constitucionalidade,
como entende Luis Roberto Barroso (2018).

O Supremo Tribunal Federal (2016) ja consolidou o entendimento de que ha direito
subjetivo de receber medicamentos, sendo solidaria a obrigacdo dos entes federativos o
seu fornecimento.

Como se pode observar, a Propriedade Intelectual impacta a questdo do servigo
publico de saude, especialmente pelo monopdlio gerado pelas patentes e pelo alto custo
econdmico decorrente.

Na area de alimentos a questéo da propriedade intelectual € também muito sensivel.

12| ASPECTOS POLEMICOS ENVOLVENDO A PROPRIEDADE INTELECTUAL

A Propriedade Intelectual apresenta diversos pontos de tensdo relacionados com
direitos individuais fundamentais, especialmente o direito a vida, a saude, a cultura e a
educacdo. A apropriagcdo da genética humana também esta no centro das discussbes
éticas sobre os limites da Propriedade Intelectual.

O direito ao desenvolvimento € outro tema sensivel que vem sendo debatido dentro
da sistematica da Propriedade Intelectual.

12.1 Alimentos

Como ja destacado, os transgénicos foram excluidos do regramento da Lei de
Cultivares, permanecendo vinculados a lei federal n. 9.279/96, o que permitiu a possibilidade
de restricdo ao comércio desses alimentos transgénicos, apesar da clara previsdo do
artigo 2° da Lei de Cultivares, que expressamente declara que o Certificado de Protecéo
de Cultivar é a “Gnica forma de protecédo de cultivares e de direito que podera obstar a livre
utilizacdo de plantas ou de suas partes de reproducédo ou de multiplicacao vegetativa, no
Pais”.

Silveira (2014, p. 99) entendia que nédo era possivel haver restricdo do comércio de
produtos transgénicos com base exatamente no artigo 2° da lei federal n. 9.456/97.

Porém, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ, 2020), julgando o Recurso Especial n.
1.610.728, definiu que o produto transgénico esta fora do regramento previsto na lei federal
n. 9.456/97, sendo submetido apenas a lei federal n. 9.279/96.

Com este entendimento, o STJ permitiu a restricdo da producéo de alimentos pelos
titulares patentarios e o afastamento dos artigos 2° e 10 da lei federal n. 9.279/96.

Nao ha duvidas, por exemplo, de que o produtor rural perdeu sua autonomia e o
controle de sua prépria producéo de transgénicos, sequer podendo utilizar o artigo 10 da
Lei de Cultivares a seu favor:

Art. 10. N&o fere o direito de propriedade sobre a cultivar protegida aguele
que:

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

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

Il - utiliza a cultivar como fonte de variagcdo no melhoramento genético ou na
pesquisa cientifica;

IV - sendo pequeno produtor rural, multiplica sementes, para doac&o ou
troca, exclusivamente para outros pequenos produtores rurais, no ambito
de programas de financiamento ou de apoio a pequenos produtores rurais,
conduzidos por 6rgdos publicos ou organizagcbes n&o-governamentais,
autorizados pelo Poder Publico.

V - multiplica, distribui, troca ou comercializa sementes, mudas e outros
materiais propagativos no ambito do disposto no art. 19 da Lei no 10.696
de 2 de julho de 2003, na qualidade de agricultores familiares ou por
empreendimentos familiares que se enquadrem nos critérios da Lei no 11.326,
de 24 de julho de 2006. (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018)

Uma enorme vitoria dos titulares de patentes!

Além disso, o STJ abriu as portas para que a criticada semente “terminator”,
tecnologia que gera plantas estéreis, seja utilizada amplamente no territério nacional,
permitindo que os titulares patentarios controlem ainda mais a produgéo de alimentos
(GLOBO, 2020).

Com as sementes “terminator” nem mesmo o pequeno produtor tem a garantia
de poder enfrentar sua propria demanda por alimentos, se sujeitando, efetivamente, a
fome e a subnutricdo. De fato, terminando sua colheita, nada mais restara ao produtor a
ndo ser comprar todas as sementes necessarias para seu novo plantio, pois as plantas
anteriormente cultivadas séo estéreis. Caso sua colheita sofra impactos ou ndo consiga
sua comercializagdo, nada restara ao produtor. Nado ha mais autonomia do produtor para
replicar sementes.

Também é importante relembrar que o STF (2020), julgando as ADIs ns. 3035 e
3054, também se posicionou favoravelmente aos titulares de patentes de transgénicos no
Brasil, declarando que as restricdes normativas do Estado do Parana sobre a produgéo
de transgénicos eram inconstitucionais, independentemente da auséncia de comprovacgao
de que tais produtos ndo oferecem perigo para a saude da populagdo ou para 0 meio
ambiente, por invadir a competéncia da Unido.

Como ja dito, os principios da precaugé@o e prevencgéo, previstos na Constituicao
Federal (art. 225), na legislacdo ambiental e na lei de Biosseguranca (lei federal n.
11.105/05), ndo foram considerados relevantes pelo STF no seu julgamento.

Se de um lado a existe uma forte protecéo legislativa e judicial em favor dos titulares
de patentes de transgénicos, de outro ndo séo poucas as acusacgdes de que a producéo de
que a fiscalizagdo desses transgénicos € excessivamente branda, com a que é feita pelo
Ministério Publico Federal (MPF, 2020).

Interessante notar que o controle dos alimentos estd na mao de um grupo bem
pequeno de empresas.

Em 2013, as empresas Syngenta, Bayer, Basf, Dow, Monsanto e Dupont detinham
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60% do comércio global de semente e 76% do comércio mundial de agroquimicos (THE
GUARDIAN, 2020).

O grupo de empresas que controla os alimentos e agroquimicos no mundo ficou
ainda menor a partir do fim de 2015, com a fusdo das empresas Dow e Dupont, hum
negécio de US$130 bilhdes, das empresas Bayer e Monsanto, por US$ 66 bilhdes, e das
empresas Syngenta e Chemchina, por US$ 43 bilhdes (GLOBONEWS, 2019).

Apesar das promessas de que a protecao juridica e a restricdo dos transgénicos iriam
garantir, além dos enormes lucros das poderosas empresas que possuem as respectivas
patentes, a segurancga alimentar do mundo, percebe-se que a fome e subnutricdo estdo
aumentando no mundo nos Gltimos anos.

Daniel Silveira (2020) reporta que o IBGE divulgou recentemente, em setembro de
2020, um aumento substancial da fome no Brasil. Segundo dados do IBGE, mais de 10
milhées de brasileiros passam fome atualmente, um aumento de 3 milhdes de individuos
nos ultimos 5 anos, especialmente na &rea rural do norte e nordeste. Ainda segundo o
IBGE, metade das criancas e adolescentes (0 a 17 anos) vivem em lares com alguma
situac&o de inseguranca alimentar.

Com a crise decorrente da pandemia da Covid-19, certamente esse quadro deve se
agravar.

Segundo a FAO (2020), 6rgao da Organizacao das Nacdes Unidas para a alimentacao
e agricultura no mundo, em 2018, 821 milhGes de pessoas (mais de 10% da populagédo
mundial) passaram fome no planeta, enquanto outros 2 bilhdes de pessoas (mais de % da
populagdo mundial) ndo tiveram acesso regular a alimentos nutritivos e suficientes, num
grave quadro de subnutricdo. Também demonstrou que mais de 20 milhdes de bebés (1 em
cada 7 nascidos) nasceram abaixo do peso ideal.

Diante dos atuais indices de fome e subnutricdo no mundo, a FAO (2020) aponta
que a segunda meta fixada na “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” da
ONU, de erradicacéo da fome e da subnutri¢éo, dificilmente sera atingida.

As restricoes a producdo de alimentos, de qualquer natureza, certamente néo
auxiliam na meta de erradicacao da fome e da desnutricdo, apenas permitem que as
grandes empresas aumentem seus ganhos.

Mesmo no Brasil, um dos maiores produtores de alimentos do mundo, ha insuficiéncia
de diversos produtos agricolas, como a soja. Apesar de ser 0 maior produtor e exportador
de soja (praticamente toda a sua producgé@o é transgénica) do mundo, o Brasil devera
importar mais de 1 milh&o de tonelada até o final de 2020 (TOOGE, 2020).

E sempre importante ressaltar que a Constituicdo Federal protege a propriedade
industrial, mas sempre “tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolédgico e
econdmico do Pais” (art. 5°, XXIX). Parece 6bvio que o combate a fome e o desenvolvimento
econbmico rural, inclusive dos pequenos produtores, sdo objetivos centrais da ordem
constitucional.

12.2 Medicamentos

Como ja destacado, a ANVISA tem papel fundamental no patenteamento de
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medicamentos, conforme artigo 229-C da lei federal n. 9.279/96, e na industrializacao
e o comércio de produtos farmacéuticos quanto no registro desses produtos, conforme
artigo 12 da lei federal n. 6.360/76, visto que em ambos os casos ha necessidade de
posicionamento favoravel da ANVISA.

De fato, o mencionado dispositivo da lei federal n. 9.279/96 declara que “A concessao
de patentes para produtos e processos farmacéuticos dependera da prévia anuéncia da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA”. Apesar dos diversos questionamentos,
os tribunais vém mantendo a validade desse dispositivo legal, especialmente observando a
importancia e a sensibilidade do direito envolvido: a saude publica.

Em agosto de 2020, a ANVISA aprovou o registro do medicamento denominado
Zolgensma, considerado o mais caro do mundo (R$ 12 milhGes por dose) e que é destinado
ao tratamento de atrofia muscular espinhal de pacientes pediatricos (MACHADO, 2020).

Wanderley Preite Sobrinho (2020) informa que poucos dias ap6s a sua aprovagao
pela ANVISA, a Uniéo ja foi obrigada pela Justica Federal, de forma liminar, a fornecer o
Zolgensma a um bebe com atrofia muscular espinhal.

E importante relembrar a Declaragdo de Doha da OMC (2020a), deixando claro que
a interpretacao do acordo TRIPs deve ser sempre no sentido de protecéo da saude publica
e de acesso universal aos medicamentos:

4. We agree that the TRIPS Agreement does not and should not prevent
members from taking measures to protect public health. Accordingly, while
reiterating our commitment to the TRIPS Agreement, we affirm that the
Agreement can and should be interpreted and implemented in a manner
supportive of WTO members’ right to protect public health and, in particular,
to promote access to medicines for all™.

No julgamento do Recurso Especial n. 1.721.711, a Ministra Nancy Andrighi
relembrou (STJ, 2019):

Isso porque o objetivo Ultimo de um sistema de patentes ndo é proteger,
exclusivamente, a invencao, mas sim promover a atividade inventiva e o
avango tecnolégico, com vistas a atender aos interesses da coletividade. O
titular do invento, por ébvio, deve gozar de privilégio temporério, a fim de
obter remuneracao condizente com os custos de seu trabalho e 0 sucesso de
sua invencéo, mas o fim almejado é mais amplo: promover o desenvolvimento
do pais nos ambitos cientifico, tecnoldgico, econdmico e social.

Segundo dados oficiais, a administracdo publica no Brasil gastou, através do
Sistema Unico de Saude (SUS), somente em 2007 (IBGE, 2012b) e 2009 (IBGE, 2012a),
11 bilhdes de reais com a distribuicdo de medicamentos a populagéo (6,3 bilhdes em 2009
e 4,7 bilhdes em 2007).

Esse valor saltou para 14,3 bilhdes de reais em 2010, 20 bilhdes em 2015 (VIEIRA,
2020, p. 15) e 19,8 bilhdes em 2019 (UOL, 2021).

A intervencao judicial também aumentou nesse periodo, aumentando os gastos de

19 Tradugao livre: 4. Concordamos que o Acordo TRIPS ndo impede e ndo deve impedir os membros de tomar medidas
para proteger a satide publica. Consequentemente, ao reiterar nosso compromisso com o Acordo TRIPS, afirmamos
que o Acordo pode e deve ser interpretado e implementado de maneira a apoiar o direito dos membros da OMC de
proteger a saude publica e, em particular, de promover o acesso a medicamentos para todos.
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70 milhdes de reais em 2008 para 1 bilh&o de reais em 2015, um aumento de 1.300% em
7 anos (TCU, 2020). Em 2011, somente contra o governo federal foram interpostas 12.811
novas acoes pleiteando medicamentos negados pela administragédo publica, com mais de
70% dessas acoes julgadas desfavoravelmente a Unido (NUBLAT, 2012).

O controle judicial das prestacdes estatais positivas na area da saude, verdadeiros
direitos subjetivos, tem aumentado o grau de realiza¢do do fornecimento de medicamentos
pelo Estado, porém gerado forte impacto nas financas do Estado e aumentado
consideravelmente o faturamento das industrias farmacéuticas.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2020) declara que 7 em cada
10 brasileiros necessitaram do Sistema Unico de Satde (SUS) para obter tratamento médico
adequado em 2019. O IBGE destaca, porém, que 86,8% das familias mais abastadas,
aquelas que auferiram renda superior a 5 salarios minimos, possuiam plano de saude.
Portanto, esse dado reflete claramente a desigualdade no acesso aos tratamentos médicos
no Brasil e a importancia do servigo publico para a camada mais pobre da sociedade.

Lopes (2002, p. 136) lembra que a formacédo das politicas publicas de saude,
especificamente na questdo do fornecimento de medicamentos, acaba passando pela
efetiva participacdo do Poder Judiciario, pois “o Judiciario, provocado adequadamente,
pode ser um poderoso instrumento de formagéao de politicas publicas”.

Apesar das politicas publicas envolverem determinadas escolhas governamentais
pela limitacdo de recursos materiais, denominadas como “escolhas tragicas” pelo préprio
STF, o Poder Judiciario vem reiteradamente censurando a conduta omissiva do Estado na
area da saude:

Direito a Saude - Reserva do Possivel - “Escolhas Tragicas” - Omissoes
Inconstitucionais - Politicas Publicas - Principio que Veda o Retrocesso Social
- O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste
o direito a saude ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de
grave e injusta frustragcdo de um inafastavel compromisso constitucional, que
tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinatario. O objetivo perseguido
pelo legislador constituinte, em tema de protecao ao direito a saude, traduz
meta cuja ndo-realizacédo qualificar-se-4 como uma censuravel situacédo de
inconstitucionalidade por omissao imputavel ao Poder Publico, ainda mais
se se tiver presente que a Lei Fundamental da Republica delineou, nessa
matéria, um nitido programa a ser (necessariamente) implementado mediante
adocao de politicas publicas consequentes e responsaveis.

(STF, 2010)

O Estado deve ter a missdo de evitar que haja aumento do abismo existente entre
ricos e pobres na questdo de saude publica em decorréncia do exercicio da propriedade
industrial de medicamentos, como ja apontaram a OMC, a OMPI e a OMS (2020, p. 21).

Diante do cenario em que a maioria das patentes tem sido utilizada para impedir a
producdo, ndo para incentiva-la (CERQUEIRA LEITE, 2011b, p. A3), o Estado n&o pode,
nem deve, continuar permitindo que isso continue ocorrendo.

Atualmente, ndo se tem visto uma preocupacao dos titulares patentarios com o
avanco tecnolégico brasileiro na questdo de medicamentos, pois é “Obvio, portanto, que ter
um mesmo rigido periodo de monopdlio de 20 anos serve principalmente para retardar a
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evolugao tecnoldgica e rechear os bolsos dos advogados, burocratas e outros parasitas do
trafico patentario” (CERQUEIRA LEITE, 2011b, p. A3).

A associacdo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e sua
Especialidades (ABIFINA, 2020) elenca algumas estratégias utilizadas por empresas
transnacionais para prorrogar suas patentes e restringir 0 acesso aos medicamentos no
Brasil:

»  estratégia do “Evergreening™ quando o prazo de protecéo da patente esta expi-
rando, as transnacionais depositam novos pedidos de patentes sem a necessa-
ria atividade inventiva (pedido com alteragdes triviais), impedindo ou retardando
a producédo e comercializacdo de medicamentos genéricos. Como exemplos,
sao citados os produtos Nexium (esomeprazol — destinado ao tratamento de
Ulceras gastrointestinais), da AstraZeneca, que possui mais de 30 dep0ositos de
pedidos de patentes, o Liptor (atorvastatina — destinado ao tratamento de co-
lesterol e a redugéo de placa ateromatosa, evitando AVCs), da Pfizer, com pelo
menos 10 depodsitos de pedidos de patentes de formas polimérficas e Lexapro
(escitalopram - antidepressivo), da Lundbeck, com pelo menos cinco pedidos
reivindicando novas indicacdes terapéuticas;

- ineficiéncia e burocracia do INPI: algumas patentes de medicamentos duram
mais de 20 anos, pois, com base no artigo 40 da lei federal n. 9.279/96, a paten-
te de invencao tera duracéo de 20 anos a partir de seu depoésito, mas ndo me-
nos de 10 anos da sua concesséao pelo INPI. Diversos medicamentos obtiveram
protecéo patentaria por mais de 20 anos, como o “Tolcapone/Entacapone” (tra-
tamento do Parkinson), “Sildenafil” (tratamento de disfuncéo erétil), “Felilefrina”
(descongestionante), “Rapamicina/Sirolimus” (imunossupressor), “Simeticona”
(tratamento da dislepsia), “Eritromicina” (antimicrobiano), “Benzonaftiridinas
(tratamento da bronquite) e “Budesonida/Flunisolida” (tratamento da asma);

”

- questionamentos judiciais: as empresas procuram confundir o Poder Judiciario
misturando a equivaléncia farmacéutica com a equivaléncia patentaria, com o
escopo de impedir a circulagdo de medicamentos genéricos, inclusive criminal-
mente através do artigo 186 da lei federal n. 9.279/96;.

- protecdo de dados dos titulares das patentes: com base no artigo 195 da lei
federal n. 9.279/96 e na lei federal n. 10.603/02 (para produtos veterinarios e
agricolas), mesmo ultrapassado o prazo de protecao da patente, as empresas
transnacionais vem utilizando as informagdes consideradas sigilosas para im-
pedir ou retardar o ingresso de medicamentos e produtos genéricos no merca-
do, possibilitando, via obliqua, a prorrogacao do prazo de sua patente.

Como ja mencionado, apés praticamente 25 anos de vigéncia da lei federal n.
9.279/96, na ADI n. 5.529 o Ministro Dias Toffoli (STF, 2021) recentemente suspendeu
de forma monocratica a vigéncia do paragrafo Unico do seu artigo 402, impedindo

20 O referido dispositivo estabelece que “O prazo de vigéncia ndo seré inferior a 10 (dez) anos para a patente de in-
vencao e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade, a contar da data de concessao, ressalvada a hipotese
de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo

Sobre a propriedade intelectual m



a continuidade de parte dos abusos que vinham sendo cometidos com o escopo de
prolongar o prazo de protegcéo da propriedade intelectual. Por 9 votos contra 2, o Plenario
do STF acabou acolhendo o entendimento do Ministro Relator Dias Toffoli, declarando a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico, do artigo 40, da lei federal n. 9.279/96.

No seu voto vencedor, o Ministro Dias Toffoli, Relator da ADI n. 5.529, destacou que
o Brasil é o pais com maior prazo de protecdo as patentes de medicamentos do mundo,
superando paises desenvolvidos como Suica, Reino Unido e EUA, e que a protecéao
adicional prevista pelo artigo 40, paragrafo unico, da lei federal 9.279/96 pode ter gerado um
impacto negativo acima de 2 bilhdes de reais para a populagéo brasileira ao ter bloqueado
a producédo de medicamentos genéricos (STF, 2021).

Além disso, ficou demonstrado na ADI n. 5.529 que as patentes de medicamentos
duram em média 23 anos, sendo que alguns medicamentos chegam a ter 29 anos de
protecao (STF, 2021).

Sao exemplos graves de ofensa a saude publica e de abusos no exercicio da
propriedade intelectual.

Parece importante mencionar que a distribuicdo de medicamentos pelo Estado é
considerada um direito individual subjetivo a saude, consolidando a atuacgéo do Judiciario e
afastando o carater programatico da norma constitucional nesta area, pois “a interpretacao
da norma programatica néo pode transforméa-la em promessa constitucional inconsequente”,
ou seja, a falha estatal em fornecer os medicamentos necessarios a populacéo deve ser
considerada um grave comportamento estatal:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas
iddéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas
- representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omisséo, em grave comportamento inconstitucional.

(]

AINTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-
LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizagéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqtente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado.

de forga maior”.

Sobre a propriedade intelectual “



(STF, 2007)

Adotando idéntico entendimento, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(2010) editou e publicou a sua Sumula 29, destacando a solidariedade dos entes federal,
estaduais e municipais no fornecimento de medicamentos:

Sumula 29: Inadmissivel denunciac¢ado da lide ou chamamento ao processo na
acéo que visa ao fornecimento de medicamentos ou insumos.

O dever do Poder publico em fornecer medicamentos de forma universal, cumulado
com protecbOes patentarias excessivas, gera enorme impacto na estrutura financeira do
Estado brasileiro e de saude publica.

Evidentemente, apesar de ser um pais em desenvolvimento, o Brasil ainda consegue
arcar com os enormes 0nus financeiros decorrentes das patentes de medicamentos, o que
néo se reflete na maioria dos demais paises em desenvolvimento.A fragilidade da posi¢ao
dos Estados menos desenvolvidos na area de medicamentos € analisada por Peter Drahos
(2007, p. 509):

[...] ou os mercados regulamentados fracassam na distribuicdo de
medicamentos para doengas que afligem as populacbes empobrecidas
materialmente ou os medicamentos gerados pelos mercados regulamentados
- 0S quais sdo também importantes para a saude das populacdes pobres -
ficam além de seu alcance [...].

A mudancga no art. 31, “f”, do Acordo TRIPs, que era utilizado como obstaculo para a
exportagédo de medicamentos produzidos sob o regime da licenga compulsoéria para paises
em menor estagio de desenvolvimento trouxe alento aos paises mais pobres (OMS, 2012).

Vizzotto (2010, p. 145) lembra que muitas doengas, como Maléaria, Doenca de
Chagas, Leishmaniose Visceral e Doenca do Sono, que geram milhares de mortes
diariamente, sequer geram interesse das grandes corporacdes farmacéuticas, pelo seu
mercado consumidor ndo ser atraente financeiramente.

Para o combate dessas doencas negligenciadas, as grandes corporacoes
farmacéuticas tém tido uma participacao pifia, visto que 95% dos recursos financeiros
investidos no desenvolvimento de novos medicamentos vém de instituicoes filantropicas e
de instituigdes publicas (VIZZOTTO, 2010, p. 145).

Interessante notar que a OMS divide as doengas existentes no mundo em trés
espécies (OMC; OMPI; OMS, 2020, p. 115): | - doencgas existentes em paises ricos
e pobres, com grande incidéncia em ambos, como Sarampo, Hepatite B, Diabetes,
doencas cardiacas e relacionadas com o fumo; Il - doencas existentes em paises ricos
e pobres, mas 90% da sua incidéncia ocorre nos pobres, como Tuberculose e HIV/AIDS;
Il - doencgas existentes exclusivamente (ou numa maioria esmagadora) em paises pobres,
como a “Doenca do Sono” e a “African River Blindness” (cegueira causada pelo parasita
“Onchocerca Volvulus”).

As doencas dos tipos Il e Il sdo consideradas como doencgas negligenciadas, que
pouco (ou nenhum) interesse desperta nas grandes companhias farmacéuticas, inexistindo
qualquer mecanismo internacional que garanta o desenvolvimento de medicamentos para
o0 combate dessas doencas negligenciadas.
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Carol Proner (2007, p. 344) defende que os medicamentos, diante da sua
essencialidade para a humanidade, precisam ter uma regulamentac¢éo diferenciada, pois
néo existe liberdade em adquirir ou ndo o produto farmacéutico que é fundamental para a
saude ou a vida, o que acaba deturpando todo o sentido econémico da oferta e da procura.

De fato, de um lado hd um monopdlio de determinado medicamento e de outro
inexiste liberdade em adquirir esse produto, essencial para a saude ou mesmo para a vida.
Nesse cenario, ha uma deturpacdo das regras de mercado, em que ndo ha concorréncia,
tampouco liberdade de consumo. A fixacdo dos valores desse medicamento depende,
assim, apenas do titular patentario, nao havendo influéncia direta do mercado (concorrentes
e consumidores).

Nesse exato sentido, Caro Proner (2007, p. 349):

As relacdes de oferta e demanda, no caso de produtos no combate a doengas,
estéo viciadas pelo elemento “necessidade”. Como ja visto, a “essencialidade”
do consumo de determinados medicamentos por uma populagdo enferma
altera qualquer suposto equilibrio de concorréncia. Somando-se esse vicio a
outro ainda maior, o do monopdlio de “fatia de mercado” por poucas empresas,
escancara-se algo completamente alheio a qualquer teoria econdémica de
fundamento liberal original (PRONER, 2007, p. 349).

E o mesmo entendimento da organizagdo Médicos sem Fronteiras (2011b):

A crise do acesso aos medicamentos

As patentes podem ter um impacto dramatico no acesso aos medicamentos
quando elas s&o utilizadas para impedir a concorréncia. Uma empresa de
medicamentos que detém patentes de um medicamento tem o direito de
impedir que outros produzam tal produto e, por isso, podem artificialmente
estabelecer precos muito altos. Quando uma empresa estd vendendo CDs
ou brinquedos, isto pode ndo adquirir grande importancia. Mas quando
tratamentos que podem salvar vidas dos que vivem com doengas, como HIV/
Aids e cancer, se tornam caros demais para estas pessoas, as consequéncias
podem ser — e sé&o — devastadoras. Nos paises em desenvolvimento, onde as
pessoas pagam por seus medicamentos com sua propria renda € poucos
s80 0s que tém planos ou seguros de saude, o preco alto cobrado pelos
medicamentos se torna uma questao de vida e morte.

O impacto do mercado no direcionamento dos investimentos em pesquisa para a
camada mais rica da populagcdo também & um problema, pois deixa as demandas dos
paises pobres sem qualquer resposta:

Outro argumento falho em relagdo ao acordo TRIPs e a saude publica diz
respeito a afirmacédo de que maior protegdo a propriedade intelectual gera
automaticos investimentos em P&D, estimulando pesquisas de novas doengas
tropicais e subtropicais. Segundo estatisticas, despende-se 90% em P&D no
mundo para direciona-los a condigdes que afetem apenas 10% da populagao.
(PRONER, 2007, p. 350 e 351)

Nesse sentido, a Comissdo sobre Direito de Propriedade Intelectual, Inovagéo e
Saude da Organizacao Mundial da Satude (OMS) ja declarou que a propriedade intelectual
pouco tem contribuido para a melhoria e o desenvolvimento da saude publica nos paises
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mais pobres e para o acesso da populag@o pobre (OMC; OMPI; OMS, 2020, p. 21).

Estes ndo sdo os unicos problemas referentes ao regime da propriedade intelectual
na area dos medicamentos. Ha ainda um grave problema moral e ético envolvido: a
propriedade deve prevalecer sobre o direito a vida? “No money, no life”? Os pobres néo
tem direito a vida?

Para as poderosas empresas farmacéuticas, a resposta certamente sera no sentido
de que a propriedade deve ser tratada no mesmo patamar de outros direitos fundamentais
como a vida e liberdade e que néo é possivel sua violagéo.

Monica Steffen Guise Rosina (2019, pp. 196 e 197) destaca a importancia da
protecdo da patente estar condicionada e vinculada com o desenvolvimento social e com
a inovacao tecnolégica:

Historicamente concebida para ir ao encontro do interesse social, a patente
ndo necessariamente cumpre essa funcdo com total eficacia. Um olhar
mais detido sobre a atual realidade de pesquisa e desenvolvimento (e
a transformacdo desta em inovacdes) revela imperfeicoes estruturais no
vigente sistema de protecao, que podem fazer com que o instituto da patente
bloqueie, ao invés de estimular, a inovagao tecnolégica. E, na medida em
que precos monopolisticos impedem o acesso a bens tdo essenciais a
manutencéo da vida e do bem-estar, como é o caso dos remédios, ha que se
repensar o objetivo de satisfagdo do interesse social, t&o inerente ao sistema
de propriedade intelectual como um todo. [...] Compreender em que medida
as patentes afetam o desenvolvimento por um olhar que ndo perde de vista o
bem-estar (saude) ao analisar o0 econémico (crescimento resultante de mais
inovagdes) é um primeiro passo importante nesse sentido.

Pertinente a opinido de Arruda e Cerdeira (2007, p. 130) sobre o impacto da
propriedade intelectual na saude publica:

A celebracédo deste Acordo foi brindada por intelectuais e académicos de
todo o mundo. Representa um marco histérico na evolugdo dos direitos de
autores e inventores, um pontapé no fomento das ideias e invengdes do qual
depende o desenvolvimento técnico-cientifico da sociedade globalizada.

A aplicagéo rigida do Acordo para os medicamentos, no entanto, revela uma
faceta perversa, cheia de egoismo e afastada dos principios e fundamentos
que justificam a propria existéncia destes direitos imateriais.

As patentes, nos casos aqui mencionados, confrontam o interesse publico.
No caso de associagdes fixa de medicamentos, chegam a impedir que
tratamentos mais adequados possam ser ministrados. [...]

Compactuar com estas praticas significa prezar pelos lucros vultosos de
empresas transnacionais em detrimento de qualquer contribuicdo delas para
o estado da técnica. O resultado, como se ndo bastasse, é a dificuldade ou
quase impedimento no acesso aos medicamentos, bens essenciais.

Urge reequilibrar interesses publicos e privados nessas relagdes. Néo se
propde, para tanto, qualquer afastamento da disciplina geral da matéria.
Basta uma pitada de bom senso.
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12.3 Cultura e educacao

Um dos aspectos mais sensiveis e controversos esta relacionado com os obstaculos
ao acesso a cultura e a educacgéo gerados pela propriedade intelectual, cuja esséncia é
restringir, ainda que por determinado periodo, o acesso ao conhecimento.

Nathan Robinson (2020) relembra que a propriedade intelectual impacta até mesmo
a difusdo de ‘fake news’, pois “a verdade é paga, mas as mentiras séo gratuitas”. De fato,
0 acesso e a difusao de ‘fake news’ normalmente nao envolvem custos, mas o verdadeiro
conhecimento sobre varios aspectos essenciais da humanidade necessitam diversos
pagamentos. A area académica enfrenta esse problema rotineiramente.

Robinson (2020) cita que € gratuito o acesso aos videos de supremacistas brancos
falando sobre ragas e Ql, mas ndo os estudos cientificos que ja refutaram tal hipétese, por
exemplo. N&o é facil ou barato ser um pesquisador independente atualmente.

Monica Steffen Guise Rosina (2019) destaca que somente o acesso efetivo ao
conhecimento e a tecnologia, que propicie a producéo de novos conhecimentos podem ser
considerados mais valiosos que determinados indices econémicos:

Vale ressaltar que o estudo ndo nega a importancia do crescimento
econdémico como indicador de desenvolvimento humano, mas nao atribui a
ele, Unica e exclusivamente, todas as melhorias alcancadas por determinado
pais. O acesso ao conhecimento e a producéo de novos conhecimentos, por
exemplo, podem ser mais relevantes a determinados setores de certos paises
do que o crescimento econdmico daquele mesmo setor medido de forma
pontual. O conhecimento, se bem administrado, carrega o potencial de gerar
desenvolvimento em longo prazo. (p. 142)

Portanto, para os paises em desenvolvimento ndo basta apenas ter acesso a
determinada tecnologia, sendo essencial a efetiva transferéncia dessa tecnologia e desse
conhecimento. A superacdo dessa etapa de evolugdo econdmica e social depende, sem
sombra de divida, do acesso amplo e efetivo do conhecimento e do seu efetivo uso para
estudos e superagdo dessa tecnologia. Nesse momento histérico, em que o conhecimento
adquiriu um valor tdo grande, nenhum pais em desenvolvimento pode se dar ao luxo de se
limitar a ser apenas consumidor de tecnologia, ndo produtor desse conhecimento.

Como exemplo, os chineses claramente adotaram como objetivo de estado a
mudanca de seu perfil tecnolégico: passaram de meros consumidores passivos de
tecnologia para os maiores produtores de tecnologia do mundo.

Evidentemente, a mudanca do cenario econémico e tecnolégico mundial, com a
China se tornando um dos maiores ‘players’, vem gerando conflito com as maiores poténcias
econbmicas e tecnolégicas do mundo, especialmente com os EUA, que vem declarando
que a politica chinesa é apenas um instrumento para o roubo da propriedade intelectual
norte americana (LAPORTA; GOMES, 2018).

Como ja abordado, os EUA estédo adotando diversas medidas para conter o avango
tecnoldgico e econdmico da China e de sua sempresas, desde fechar o consulado Chinés
em Houston (G1, 2020a) e impedir a difusdo da tecnologia 5G chinesa (REUTERS, 2020),
quanto impor sangdes bilionarias a produtos chineses (LAPORTA; GOMES, 2018).

De qualquer forma, independentemente da politica adotada pelos chineses e norte
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americanos, 0 acesso a cultura e a educagéao € fator central para o desenvolvimento
humano e cultural, ndo sendo possivel admitir que os paises menos desenvolvidos
continuem sendo mantidos em décadas de atraso através do atual regime da propriedade
intelectual e somente para fins de manutencao do atual cenario de dependéncia econdmica
e tecnoldgica dos paises mais ricos.

12.4 Genética humana

Fabio Konder Comparato (2011, p. 538) alerta para a gravidade do atual estagio da
Propriedade Intelectual, em que partes do proprio DNA humano estdo sendo apropriados e
submetidos ao regime dos bens intangiveis.

Em 2013, a Suprema Corte dos EUA (SUPREME COURT OF UNITED STATES,
2019), julgando o processo entre a Association for Molecular Pathology contra a Myriad
Genetics declarou que o DNA humano em regra ndo poderia ser patenteado, pois se
tratava de mero “produto da natureza”, mas era possivel o patenteamento de DNA humano
alterado artificialmente.

Esse processojulgado pela Suprema Corte norte americana envolvia o patenteamento
dos genes isolados BRCA-1 e BRCA-2, cujas mutagdes indicam aumento substancial de
cancer de mama e de ovario, no primeiro caso (mama) de 50 a 80% e, no segundo, de 20
a 50% (SILVA PINHEIRO, 2019, pp. 209 e 211).

O isolamento dos genes BRCA-1 e BRCA-2 ficou mundialmente famoso diante da
mastectomia dupla feita de forma preventiva pela atriz Angelina Jolie, cujos genes possuiam
referida mutagéo (VILAVERDE, 2019).

Rafael de Figueiredo Silva Pinheiro (2019, pp. 209 e seguintes) relata todo o processo
judicial que envolveu a Association for Molecular Pathology, que pedia maior liberdade e a
nulidade da propriedade intelectual nesse setor, e a Myriad Genetics, que pedia a validade
e a protecdo da propriedade intelectual sobre genes humanos, até o seu julgamento final
pela Suprema Corte dos EUA.

Cumpre destacar que até o referido julgamento da Suprema Corte dos EUA, existiam
mais de 4.300 DNA patenteados segundo a Genetics Home Reference, que acabaram
sendo anulados pela referida deciséo (GHR, 2019).

Assim, € possivel observar que a propriedade intelectual avancgara fortemente sobre
a questdo de genes humanos nos proximos anos.

Haide Maria Hupffer e Juliane Altmann Berwig (2021, p. 2) reportam o polémico uso
da técnica de edicdo de genes denominada CRISPR-Cas9 na concepgédo de duas criancas
na China:

O cientista chinés He Jiankui, da Southern University of Science and
Technology, anunciou em video no YouTube, no dia 25 de novembro de
2018, dois dias antes da realizagdo da Second International Summit on
Human Genome Editing, em Hong Kong, que ele e seus colegas “criaram”
0s primeiros bebés geneticamente alterados do mundo, Lulu e Nana. No seu
discurso na conferéncia de Hong Kong, He Jiankui explicou detalhadamente
sua experiéncia, informando que ele e sua equipe de pesquisadores
recrutaram oito casais voluntarios com as seguintes caracteristicas: todos
0s participantes do sexo masculino deveriam ser HIV positivos e todos os
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participantes do sexo feminino HIV negativos. O “esperma dos participantes
infectados com HIV foi ‘lavado’ para se livrar do HIV e, em sequéncia, foi
injetado em o6vulos coletados das participantes femininas”. He Jiankui e
sua equipe de pesquisadores utilizaram “uma repeticdo palindébmica curta
interespacada (CRISPR-Cas9)”, conhecida como uma técnica de edicéo de
genes, e, em sequéncia, “desativaram um gene chamado CCR5 nos embrides,
com o objetivo de fechar a porta proteica que permite que o HIV entre em uma
célula, tornando os sujeitos imunes ao virus HIV”. Duas gestacdes foram bem
sucedidas e uma delas resultou no nascimento das meninas gémeas Lulu
e Nana. Inicialmente, a imprensa chinesa descreveu a pesquisa como um
grande avanco para a prevencgéo de doencas. Contudo, quando informagdes
mais detalhadas foram reveladas, a comunidade cientifica internacional,
bioeticistas, advogados e o publico em geral condenaram fortemente a agao
de He Jiankui, denunciando-a como antiética, com valor cientifico questionavel,
relacao risco-beneficio irracional, afronta e violagdo aos postulados éticos,
revelando o fracasso do atual sistema de governanga ética. [...]

Hupffer e Berwig (2021, p. 6) relembram a necessidade de um amplo debate ético
sobre as técnicas de edigdo genética, como a CRISPR-Cas9:

Vale ressaltar que a técnica CRISPRCas9 é uma revolucao tecnolégica com
potencial para introduzir grandes mudancas cientificas, sociais, econdémicas,
éticas, juridicas e para novos formatos de governanga de seus riscos.
Além de levar em conta as justificativas fundamentais para os inimeros
beneficios do CRISPRCas9 ja propagados, também devem ser questionados
criticamente os riscos da intervengdo biotecnolégica sobre o melhoramento
genético, a biosseguranca, a bioprotecédo das geracdes presentes e futuras,
o duplo uso da tecnologia, ou seja, utiliza-la para o bem e para o mal, e a
falta de consenso na comunidade cientifica sobre os limites de sua utilizagao.
Colocar as geragdes presentes e futuras, qualquer ser vivo, em risco, entre
outras questdes, ndo pode ser considerado apenas como triviais pretensoes
tecnologicas de seus criadores. Essas “pontas soltas”, como o desconhecido
e o temor de riscos invisiveis, transtemporais e que podem ser irreversiveis
para o futuro da humanidade, levam a questionamentos e colocam cientistas,
governos e a sociedade em alerta, e, portanto, devem ser consideradas.

Por tais razdes, discutir os riscos da técnica CRISPRCas9, mesmo diante de
tantas oportunidades de maximizar o bem-estar da humanidade e eliminar
inUmeras enfermidades, é um dever ético.

No Brasil, apesar da lei federal n. 9.279/96 estabelecer no seu artigo 10, I1X, que ndo
se considera invencdo nem modelo de utilidade “o todo ou parte de seres vivos naturais
e materiais biolégicos encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o
genoma o germoplasma de qualquer ser vivo natural e 0os processos bioldgicos naturais”,
ha posicionamento no sentido de que os genes humanos podem ser patenteados, como
Rafael de Figueiredo Silva Pinheiro (2019, pp. 257 e 258), que entende os genes nada mais
s80 que meras substancas quimicas e que até mesmo genes isolados “nada mais sdo do
que compostos quimicos com estruturas marcadamente diferentes em relagéo aos genes
nativos, originados da interven¢do do homem”.

Com a devida vénia, desprezar o conteldo e os efeitos bioldgicos dos genes
humanos, considerando-os “meros compostos quimicos”, ndo sé viola frontalmente a
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legislacéo brasileira, como também despreza completamente as implicagbes éticas e
morais que envolvem a apropriacdo da genética humana meramente para fins industriais.

De qualquer forma, a patenteabilidade de genes humanos é um tema altamente
relevante e que merece ser adequadamente discutido, ndo s6 sob o aspecto econdémico e
juridico, como também sob o aspecto ético.

12.5 Desigualdade do regime vigente e direito ao desenvolvimento

Constam na Declaragédo da ONU sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 (USP,
2020):

Artigo 1°

§1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude
do qual toda pessoa e todos 0s povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, para ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.

§2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realizagao
do direito dos povos a autodeterminagdo que inclui, sujeito as disposicoes
relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o
exercicio de seu direito inalienavel a soberania plena sobre todas as sua
riquezas e recursos naturais.

Artigo 2°

§1. A pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser
participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

§2. Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo desenvolvimento,
individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno
respeito aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como
seus deveres para com a comunidade, que sozinhos podem assegurar a
realizacéo livre e completa do ser humano e deveriam por isso promover
e proteger uma ordem politica, social e econémica apropriada para o
desenvolvimento.

§3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento
do bem-estar de toda a populacéo e de todos os individuos, com base em sua
participagao ativa, livre e significativa, e no desenvolvimento e na distribuicdo
equitativa dos beneficios daf resultantes.

Artigo 3°

§1. Os Estados tém a responsabilidade primaria pela criagdo das
condi¢cbes nacionais e internacionais favoraveis a realizagdo do direito ao
desenvolvimento.

§2. A realizacédo do direito ao desenvolvimento requer pleno respeito aos
principios do direito internacional, relativos as relacbes amistosas de
cooperacgdo entre os Estados, em conformidade com a Carta das Nagoes
Unidas.

§3. Os Estados tém o dever de cooperar uns com 0s outros para assegurar
o desenvolvimento e eliminar os obstaculos ao desenvolvimento. Os Estados
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deveriam realizar seus direitos e cumprir suas obrigagdes, de modo tal a
promover uma nova ordem econdémica internacional, baseada na igualdade
soberana, interdependéncia, interesse mutuo e cooperacado entre todos 0s
Estados, assim como a encorajar a observancia e a realizagdo dos direitos
humanos.

Artigo 4°

Os Estados tém o dever de, individual e coletivamente, tomar medidas
para formular as politicas internacionais de desenvolvimento, com vistas a
facilitar a plena realizagéo do direito ao desenvolvimento. E necesséaria agao
permanente para promover um desenvolvimento mais rapido dos paises
em desenvolvimento. Como complemento dos esforcos dos paises em
desenvolvimento, uma cooperacgédo internacional efetiva é essencial para
prover esses paises de meios e facilidades apropriados para incrementar seu
amplo desenvolvimento.

[..]
Artigo 8°

§1. Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias
para a realizagdo do direito ao desenvolvimento, e devem asseqgurar, inter
alia, igualdade de oportunidade para todos no acesso aos recursos basicos,
educacéo, servigos de saude, alimentagéo, habitacao, emprego e distribuicao
equitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar
que as mulheres tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento.
Reformas econémicas e sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas
a erradicacao de todas as injusticas sociais.

§2. Os Estados devem encorajar a participacédo popular em todas as esferas,
como um fator importante no desenvolvimento e na plena realizagao de todos
os direitos humanos.

Inegavelmente, a Propriedade Intelectual esta no centro das discussdes sobre o
direito ao desenvolvimento e o consequente debate sobre desigualdade social e sobre
igualdade de oportunidades.

A Constituicdo Federal brasileira condiciona em seu inciso XXIX, do artigo 5° a
protecao da propriedade industrial ao interesse social e ao desenvolvimento tecnoldgico
e econdmico do pais. Desta forma, ndo ha duvida de que o ordenamento juridico pétrio
estabelece que a propriedade industrial deve existir para propiciar o desenvolvimento
tecnologico e econémico da nagéo, ndo o contrario.

O proprio acordo TRIPs declara:

Article 7 - Objectives

The protection and enforcement of intellectual property rights should
contribute to the promotion of technological innovation and to the transfer
and dissemination of technology, to the mutual advantage of producers and
users of technological knowledge and in a manner conducive to social and
economic welfare, and to a balance of rights and obligations?'.

21 Tradugdo livre: Artigo 7 — Objetivos: A protecao e aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir
para a promogdo da inovagdo tecnolégica e para a transferéncia e disseminagdo de tecnologia, para o beneficio mutuo
dos produtores e usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma que conduza ao bem-estar social e econémico,

e para um equilibrio de direitos e obrigagbes.
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No julgamento do mérito da ADI n. 5.529, constou no voto vencedor do Ministro Dias
Toffoli “que o privilégio da protecéo a propriedade industrial se da de forma temporaria e
com fulcro no interesse social e no desenvolvimento tecnolégico e econémico” e “ndo se
encerra em um direito individual, pois diz respeito a coletividade e ao desenvolvimento do
Pais” (STF, 2021).

Uma das maiores promessas feitas durante as discussdes e a adog¢édo do acordo
TRIPs, de que a protecao da propriedade intelectual e a restricdo do conhecimento
propiciariam fortissima evolugdo tecnologica e econOmica sobretudo dos paises em
desenvolvimento, ndo se realizou, salvo rarissimas excec¢des, como a China.

Ha forte resisténcia dos paises desenvolvidos em compartilhar e transferir suas
tecnologias para os paises em desenvolvimento, mantendo esses paises em situagéo de
grande atraso e de dependéncia tecnoldgica e econémica.

E sempre importante relembrar que o desenvolvimento de um pais néo se resume
apenas ao seu desempenho econdmico, mas também engloba os indices de desempenho
humano de sua populacdo. Nesse sentido, segundo o Programa das Nacdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD, 2020), o indice de Desenvolvimento Humano (IDH), criado por
Mahbub Ul Haq e Amartya Sen e que utiliza critérios de acesso a educacéo, de equidade
e de saude da populacéo, acaba equilibrando os indices do produto interno bruto (PIB).

De toda forma, Carol Proner (2007, pp. 171 a 189) destaca que os argumentos
utilizados para a protecéo da propriedade intelectual séo de natureza meramente econémica
ou tecnoldgica, ndo tendo como foco principal, necessariamente, o imediato bem-estar do
ser humano.

Monica Steffen Guise Rosina (2019) sugere que é hora de se adotar um pensamento
mais desenvolvimentista da propriedade intelectual, que respeite as peculiaridades de cada
pais:

O que se sugere é uma reflexédo sobre os fundamentos do sistema e seu atual
funcionamento em consonancia com uma perspectiva desenvolvimentista. £
possivel, a partir dai, pensar em alternativas que trabalhem — em conjunto,
seja paralelamente a vigente protecdo — em prol de mais inovacédo e de
mais desenvolvimento. Desenvolvimento esse, vale a pena ressaltar,
que faca sentido para uma nagdo em particular, em contraposicdo a um
“desenvolvimento enlatado”, presumido e “aplicavel” a todos. (p. 107)

(]

Dessa forma, o desenvolvimento humano é um paradigma que vai muito além
do aumento ou da diminuicdo da riqueza de um pais, compreendendo a
criacao de um ambiente no qual as pessoas possam desenvolver seu maximo
potencial e levar adiante uma vida produtiva e criativa de acordo com suas
necessidades e interesses. (pp. 139 e 140)

E possivel compatibilizar a propriedade intelectual com o efetivo desenvolvimento
das nag¢des menos desenvolvidas e dos individuos mais necessitados?

A problemética que envolve a propriedade intelectual tem nexo com a problematica
enfrentada pela propriedade em geral.Michel Villey (2007, p. 160) expressa sua critica
sobre a propriedade privada em geral:
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Ignorariamos que os ricos tem mais condi¢cdes que os proletarios de exercer o
direito de propriedade? Nada como a explicacao da propriedade pelo trabalho
para justificar a causa dos ricos: pois a preguica fez os pobres, a energia, a
poupanga, os ricos. O direito de cada qual a guardar os frutos de seu trabalho
- junto com a herancga — produziu a Desigualdade das classes sociais. Locke
se deu muito bem com isso, e seus discipulos fisiocratas se fardo seus
apologistas. Esse capitulo central do tratado de Locke, Of Property, tem sua
raz&do de ser: a vantagem dos ricos.

Desigualdade entre os paises se reflete na prépria na Organizagdo Mundial do
Comércio, especialmente no Sistema de Solugéo de Controvérsias:

Talvez esta seja uma das questées mais complexas do sistema de solucéo
de controvérsias, pois que diz respeito a disparidade econémica dos paises-
membros e aos membros efeitos de uma sancédo em funcdo do poder
econdmico do pais ao qual se aplica. Em outras palavras, o descumprimento
da deciséo por um pais desenvolvido torna dificil ao pafs em desenvolvimento
“vencedor” a compensacgéo do dano sofrido ou a suspensédo de vantagens
econdmicas (PRAZERES; BARRAL, 2005, p. 40).

Ademais, os paises menos desenvolvidos tém pouquissimas condi¢cdes de usar a
seu favor os 6rgéos para Solugdo de Controvérsias da OMC, pois sequer dispdem de
material humano qualificado para detectar condutas comerciais incompativeis com o
sistema da OMC praticados por outros paises ou até mesmo advogados especializados no
tema (PRAZERES; BARRAL, 2005, p. 38 e 39).

Até que ponto é admissivel impedir que criangas e adolescentes, notadamente
pobres, tenham acesso a tecnologia e a informagéo essencial para o seu desenvolvimento
e de seu pais. Até que ponto a Propriedade Intelectual serve como instrumento para agravar
0 abismo entre pobres e ricos?

A analise sobre os fundamentos e os efeitos decorrentes do regime da propriedade
intelectual, passa, necessariamente, pela questdo do Direito ao Desenvolvimento.

A Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento (ONU, 2011) destaca individuo
como figura central do desenvolvimento:

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do
qual toda pessoa humana e todos 0s povos estdo habilitados a participar
do desenvolvimento econdémico, social, cultural e politico, a ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados (artigo 1.1)

A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser
participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento (artigo 2.1)

Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas
para o desenvolvimento, que visem o constante aprimoramento do bem-estar
de toda a populacéo e de todos os individuos, com base em sua participagao
ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuigdo equitativa dos
beneficios dai resultantes (artigo 2.3).

Canotilho (2003, p. 386) ensina que o Direito ao Desenvolvimento € um direito
fundamental de terceira geracéo:
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[...]JA discusséo internacional em torno do problema da autodeterminacao, da
nova ordem econémica internacional, da participagcao no patriménio comum,
da nova ordem de informagao, acabou por gerar a ideia de direitos de terceira
(ou quarta geragéo): o direito a autodeterminagdo, direito ao patriménio
comum da humanidade, direito a um ambiente saudavel e sustentavel, direito
a comunicacao, direito a paz e direito ao desenvolvimento.

Também sobre o Direito ao Desenvolvimento, Ferreira Filho (2010, p. 77) relembra:

A existéncia de um direito ao desenvolvimento, de forma tedrica, ja foi
sustentada pelo menos desde 1972.

(]

Nos termos dessa disposicdo, o direito ao desenvolvimento &, por um lado,
um direito individual, inerente a todas as pessoas, por outro, um direito dos
povos. E é um direito que se pde em relacéo ao Estado a que a pessoa esta
vinculada, como em relacao a todos os Estados da comunidade internacional

L]

Para se ter uma ideia, mais de 90% das patentes registradas no mundo inteiro
séo detidas pelos paises industrializados e mais de 80% das patentes concedidas em
paises subdesenvolvidas tem como titulares empresas sediadas em paises desenvolvidos
(COMPARATO, 2011, pp. 550 e 551).

Mesmo diante desses questionamentos, ndo parece possivel negar a atuagéo passiva
dos legisladores supranacionais na defesa de diversos direitos humanos fundamentais,
especialmente diante da presséo exercida por poderosos interesses econdmicos:

O que se deve ter em mente € que os legisladores racionais e sensatos,
confrontados pelas falhas dos mercados regulamentados, deveriam comecar
um processo de exame critico desses mercados e deveriam, ainda, conduzir
a uma reforma global e séria.

(DRAHOS, 2007, p. 509)

A propriedade intelectual envolve, de um lado, os interesses dos paises mais
desenvolvidos e ricos, que buscam proteger e aumentar a lucratividade sobre conhecimentos
e tecnologias desenvolvidas, e, de outro, os interesses dos individuos e dos paises
menos desenvolvidos e pobres, que precisam acessar e usufruir desses conhecimentos
e tecnologias, como meio de garantir seu desenvolvimento e de implementar direitos
fundamentais, como os direitos a saude, alimentagéo, educacgéo e cultura.

Nesse sentido, Barral (2005, p.52) explica que tais entraves impossibilitam a
emergéncia dos paises em desenvolvimento:

Na praxis da economia globalizada, na qual o processo de aceleragao
tecnolégica é o eixo central, a l6gica da acumulag&o e a marcha frenética rumo
a concentracao do capital, em detrimento do acesso aos paises mais pobres
dos bens produzidos, tornam a polarizagdo Norte-Sul, a cada momento, mais
flagrante, e passam a restringir consideravelmente as possibilidades de
“emergéncia” ou, mais concretamente, de desenvolvimento dos paises do
Sul.

N&o é possivel defender a protegéo da propriedade intelectual sem que haja o
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correspondente desenvolvimento tecnolégico, humano e econémico dos paises, sobretudo
0s menos desenvolvidos.

12.6 Nao comprovacao de outras justificativas utilizadas para a defesa da
propriedade intelectual

Uma das justificativas teorias mais utilizadas para a protegcdo da propriedade
intelectual é a de que tal sistematica, de restricdo a difusdo do conhecimento, propicia
direta e imediatamente o substancial aumento na produg¢éo de novos conhecimentos. Tal
justificativa ndo vem sendo comprovada na pratica.

Nesse sentido, Monica Steffen Guise Rosina (2019, pp. 91, 92 e 98) relembra que o
fortalecimento do direito patentario néo acarreta necessariamente o aumento na produgcéo
de novos conhecimentos:

[...] ainda ndo héa evidéncias empiricas que comprovem a existéncia de
uma relacéo direta entre direitos patentarios mais fortes e desenvolvimento
tecnologico inovador resultante de patamares mais elevados de protecéo,
pura e simplesmente.

(]

Uma intrigante série de estudos, apresentada a seguir, mostra que nao sao
poucos 0s autores que chegam a mesma conclusao: a de que, em que pese a
crenca (ou quase dogma) de que o sistema patentério se justifica pelo imenso
incentivo que gera ao processo de inovagdo de um dado setor industrial, ou
até mesmo de um pais, ainda inexistem evidéncias empiricas que suportem
essa afirmacéo de modo concreto.

Rogério Cezar de Cerqueira Leite (2011a, p. A3), entdo membro do Conselho de
Ciéncia e Tecnologia da Republica, € contundente nas criticas contra o atual sistema de
patentes:

Na década de 1970, os EUA, com o auxilio de alguns paises europeus,
patrocinaram uma violenta campanha mundial em favor da adocéo, pelos
paises em desenvolvimento, de legislagdes patentarias que incluissem
medicamentos e alimentos que, até entdo, por serem itens considerados
essenciais para a sobrevivéncia, eram excluidos.

(]

Como se consagra, pelo menos do ponto de vista dos EUA, o conceito de que
a patente € unicamente um mecanismo de estimulo a producédo e ndo mais
estimulo a inovagédo nem retribuicao.

Cai por terra qualquer conceito de justica, de moral, de direito. Com que cara
vao ficar os apoucados que chamaram de “pirataria” a defesa de interesses
nacionais diante dos excessos contidos na legislagao patentaria imposta ao
Brasil pelos EUA (ditada em Washington pelo Departamento de Comércio
daquele pais a dois eméritos ministros brasileiros durante o governo Collor).

Nessa forma, o principio pragmatico que orienta a legislacdo patentaria
americana € mais um incentivo a espionagem industrial do que a inovagéo.
E n&do ha duvidas de que logo sera seguido o exemplo dos EUA pelos paises
que ainda insistem na férmula que diz que o privilégio é de quem inventa.
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Ora se o registro de uma patente serve apenas ao interesse do Estado em
promover a producado de um bem pela concesséo de reserva de mercado,
entdo essa concessao deve ser avaliada caso a caso. Deve deixar de ser
um direito do proponente, a quem atualmente basta seguir certas regras
burocraticas.

E seria, pois, desejavel que incluisse uma planilha de custos para que precos
possam ser estabelecidos, sem que haja prejuizos para o cidaddo. Como
também deve a duragdo do monopdlio ser negociada.

N&o devemos esquecer o que foi verificado pela Comissao Churchill do
Senado americano, ou seja, que 95% dos registros de patentes no México,
Brasil e Argentina serviam para impedir a produ¢ao, ndo para incentiva-la.

Rogério Cezar de Cerqueira Leite (2011b, p. A3) também entende que a propriedade
intelectual é somente um sistema para a restricdo a difusdo do conhecimento e a producéo,
ndo havendo qualquer incentivo ao aumento da inovagao:

[...] E, de fato, a patente tem sido usada antes para impedir a producao de um
bem do que para realiza-la.

(]

Foi a “Texas Instrument” que, no inicio da década de 80, percebeu o mana
que poderia ser a legislacdo patentaria. Formou legido de advogados
especializados em litigio, depositou uma imensidao de pedidos de patentes
e logo viu suas receitas provenientes de litigios devidos a propriedade
intelectual suplantarem aquelas relativas a producéo.

O exemplo foi logo seguido por uma coorte de empresas, e viu-se a
proliferacdo de advogados de patentes, firmas e consultorias. Quanto mais
aplicacbes de patentes, mais litigio, mais legislacdo e, consequentemente,
mais advogados, mais parasitas, constituindo um circulo vicioso cuja Unica
consequéncia é o retardamento tecnolégico.

(]

E 6bvio, portanto, que ter um mesmo rigido periodo de monopdlio de 20
anos serve principalmente para retardar a evolugao tecnolégica e rechear os
bolsos dos advogados, burocratas e outros parasitas do trafico patentario.

Drahos (2007, p. 509) ja criticava a atuagéo passiva dos legisladores supranacionais
na defesa de diversos direitos humanos fundamentais, decorrente principalmente da
pressdo exercida por poderosos interesses econdémicos, apontando a necessidade de
exame critico e de uma reforma global e séria, essencial para enfrentar as falhas dos
mercados regulamentados, inclusive da propriedade intelectual.

A prevaléncia dos interesses privados sobre os interesses coletivos nao é mais
aceitavel, devendo a sociedade internacional ndo mais tolerar a precarizagdo do interesse
publico, como a salde e a vida humana:

A prevaléncia de questbes de interesse publico na legislacdo e na politica
de Pl tem sido cada vez mais defendida, ndo somente por paises em
desenvolvimento, mas também em paises desenvolvidos. Questdes sobre
interesse publico em Pl sdo atualmente discutidas por académicos, ONGs de
interesse publico e outros individuos em paises desenvolvidos.
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(MENESCAL, p. 477, 2007)

Alias, ao se basear quase exclusivamente em questdes econdmicas, a propriedade
intelectual tem deixado o ser humano como um objetivo secundario, muitas vezes observado
como mero instrumento para se atingir a maximizag¢ao do lucro.

Assim, Andréa Koury Menescal (2007, p. 477 e 478) salienta a extrema necessidade
de que a protecao da propriedade intelectual deixe de ser vista como um fim em si mesmo
e que a realidade de cada pais seja considerada:

A protecéo da propriedade intelectual ndo pode ser vista como um fim em si
mesma, nem deve ser vista assim a harmonizacéo das leis de propriedade
intelectual que levem a padrées de protecdo mais elevados em todos os
paises, independentemente de seus graus de desenvolvimento.

O papel da propriedade intelectual e seu impacto no desenvolvimento deve
ser cuidadosamente avaliado caso a caso. A protecdo da Pl € um instrumento
de politicas cuja operagdo pode, na pratica real, produzir tanto beneficios
quanto custos, que podem variar de acordo com o grau de desenvolvimento
de um pais. Necessita-se, portanto, empreender agbes que garantam, em
todos os paises, que os custos da protecdo da Pl ndo ultrapassem seus
beneficios.

12.7 Dilemas relacionados com a pandemia da Covid-19

A pandemia de Covid-19 (Sars-CoV-2), declarada em 11 de margo de 2020, atingiu
mais de 90 milhdes de pessoas no mundo, causando 2.005.951 de mortes até 15 de janeiro
de 2021 (WORLDOMETER, 2021).

No inicio de 2021, o Brasil ultrapassou a marca de 207 mil mortos pela Covid-19,
consolidando-se como o segundo pais com mais mortes no mundo, atras apenas dos EUA
(BBC BRASIL, 2021).

A Organizagcdo Pan-Americana da Saude, entidade pertencente a Organizagéo
Mundial da Saude das Nagdes Unidas (OPAS, 2020), aponta que aproximadamente 80%
das pessoas infectadas pela Covid-19, doenca infecciosa causada pelo novo Coronavirus,
ndo precisa de tratamento hospitalar. Dentre os infectados pela Covid-19 que necessitaram
de tratamento hospitalar, menos de 17% ficaram gravemente doentes, com forte dificuldade
para respirar. Portanto, menos de 5% dos infectados pela Covid-19 desenvolvera um
quadro grave.

Apesar do aparente baixo indice de letalidade, a Covid-19 vem causando forte
impacto na saude publica e no desempenho econémico da maioria dos paises do mundo.

Desde o inicio da pandemia, visando diminuir o ritmo de contaminagcé@o e garantir
0 acesso a tratamento hospitalar adequado, a ampla maioria dos paises mais afetados
pela doenca decidiu adotar medidas rigidas de restricdo de circulagdo de pessoas e de
distanciamento social, seja através de ‘lockdown’, seja através de quarentenas (OLIVEIRA,
2020). Mesmo ap6s meses do inicio da pandemia, diversos paises mantiveram medidas
rigidas de distanciamento social com o escopo de evitar o agravamento da pandemia
decorrente da ‘segunda onda’ de contaminagéo, como Franca, Alemanha, Espanha e ltalia
(REUTERS, 2020a).
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No inicio da pandemia, alguns paises, como a Inglaterra (G1, 2020d) e Suécia (EFE,
2020), acabaram deixando de implementar medidas rigidas de distanciamento social e de
restricOes de atividades econOmicas, adotando a estratégia de “imunizagéo de rebanho”.

No caso da Inglaterra, apés alguns meses do inicio da pandemia, houve a percepcao
de que a estratégia adotada ndo era adequada para o enfrentamento da Covid-19, que
chegou a atingir o Primeiro-Ministro Boris Jonhson, obrigando-o a passar 10 dias em
internacao hospitalar, 3 deles numa Unidade de Tratamento Intensivo (BBC BRASIL, 2020).

Ao final de 2020, a Suécia, apesar de apresentar indice de mortalidade decorrente
da Covid-19 inferior aos indices de Espanha, Franca e Reino Unido, acabou ficando muito
aquém dos indices possuidos pelos seus vizinhos, que adotaram medidas mais rigidas de
protecdo, a saber: indice de mortalidade cinco vezes maior que Dinamarca e dez vezes
maior que Noruega e Finlandia (EFE, 2020). O Rei da Suécia, Carlos XVI Gustavo, declarou,
em dezembro de 2020, que seu pais havia fracassado na gestao da pandemia (EFE, 2020).

Outros lideres mundiais, como o presidente Bolsonaro (Brasil) e o ex-presidente Trump
(EUA) tentaram impedir a adog&o de regras sociais e econémicas restritivas para combater
a Covid-19 em seus respectivos paises, claramente priorizando aspectos econdémicos em
detrimentos de questdes de saude publica. Nesse contexto, o Presidente Trump anunciou
formalmente a saida dos EUA da Organizacdao Mundial da Saude (G1, 2020e).

Porém, Patricia Basilio (2020) destaca a conclusdo do Fundo Monetario Internacional
no sentido de que os paises que adotaram isolamento social rigido sofreram menos os
efeitos da crise global causada pela pandemia da Covid-19.

Estima-se que o Brasil ir4 gastar mais de 9 bilhGes de Reais apenas com a aquisi¢ao
das vacinas Astraneca e Coronavac e respectivos insumos e que serdo importados,
respectivamente, pela Fiocruz e pelo Butanta. Ha também noticia de que o governo
brasileiro também negocia a aquisicao das vacinas norte americana Moderna (Pfizer) e da
russa Sputnik (R7, 2021).

Alegretti (2021) relembra que apesar dos altos valores das vacinas, do interesse
brasileiro e da situagcdo de emergéncia, a péssima relagéo diplomatica com os governos da
india e da China nao tem facilitado o acesso do Brasil as vacinas Astraneca e Coronavac e
seus insumos, essenciais para o combate a Covid-19.

Um dos principais pontos de tensdo com a india é o posicionamento contrario do
Brasil & proposta apresentada pela india junto a Organizacdo Mundial do Comércio que
visa flexibilizar a propriedade intelectual relacionada com produtos essenciais no combate
& Covid-19. Chade (2021) aponta que o Brasil, visando melhorar sua relagdo com a india,
mudou ligeiramente sua postura e vem tentando permanecer neutro nas atuais discussées
na OMC sobre a matéria.

Diante da gravidade da pandemia de Covid-19 e do seu impacto na economia
e na saude publica mundial, Jamil Chade (2020) reporta que mais de mil especialistas
brasileiros, dentre médicos, pesquisadores e professores, manifestaram apoio expresso a
proposta apresentada pelos governos da india e da Africa do Sul & Organizagdo Mundial do
Comércio, visando suspender os direitos de propriedade intelectual de produtos destinados
ao combate da Covid-19. Esse grupo de especialistas também criticou a postura passiva do
governo brasileiro diante do fato de que mais da metade das vacinas contra o Coronavirus
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ja foram adquiridas pelos paises mais ricos, que representam apenas 13% da populacao
mundial. Chade (2020a) também aborda o relatério da Duke Global Health Innovation
Center, dos EUA, que, diante da compra massiva de vacinas pelos paises mais ricos, prevé
a vacinacao em massa em paises de menor desenvolvimento somente em 2024.

A Organizagdo Mundial da Salde se posicionou favoravelmente a proposta indiana
e sul-africana de flexibilizacado da propriedade intelectual visando o combate da Covid-19
(CHADE, 2021). Muhamad Yunus, Joseph Stiglitz e Francoise Barré-Sinoussi, vencedores
dos prémios Nobel, respectivamente da paz, da economia e da medicina, também apoiam
a proposta de suspensdo de patentes relacionadas com produtos destinados ao combate
da Covid-19 (AFP, 2021).

Num movimento histérico, Joe Biden, Presidente dos EUA a partir de janeiro de
2021, posicionou-se favoravelmente a quebra das patentes necessarias ao combate da
pandemia da Covid-19 (CHADE, 2021b).

Destacando que 75% das doses de vacinas contra a Covid-19 esta concentrada em
apenas 10 paises, o Diretor Geral da Organizacdo Mundial da Saude, Tedros Adhanom
Ghebreyesus, criticou a postura dos paises mais ricos, que compraram mais vacinas que
0 necessario e estdo garantindo que jovens de seus paises sejam vacinados antes dos
idosos, vulneraveis e profissionais de satde dos paises pobres. O Diretor Geral da OMS
ainda declarou que a distribui¢cdo equitativa de vacinas ao redor do mundo & um imperativo
moral e essencial para enfrentar a pandemia (LISTER, 2021).

Curiosamente, apesar de defender a rigida protecéo da propriedade intelectual, a
Unido Europeia ja adotou medidas de controle de exportacdes das suas vacinas. E facil
perceber que a Unido Europeia adota dupla restricdo ao acesso de vacinas e insumos
destinados ao combate da Covid-19, seja pela propriedade intelectual, seja por mecanismos
politicos impeditivos de exportagdo desse produto (CHADE, 2021a).

E no minimo curioso que a Unido Europeia se negue a flexibilizar os direitos de
propriedade intelectual ao mesmo tempo em que deixa de garantir o fornecimento adequado
do produto, deixando claro que o direito a vida nao é tao prioritario quanto o faturamento
e o lucro de suas empresas farmacéuticas e que todas as pessoas de seu bloco, inclusive
0s jovens, sdo mais importantes que os idosos, vulneraveis e profissionais de salude dos
paises mais pobres. Certamente a postura europeia ndo prima pela moralidade.

E também interessante notar que apesar de questionarem uma possivel interferéncia
estrangeira nas atividades econdmicas desenvolvidas fora do seu territorio, os europeus
ndo pensaram duas vezes ao restringir diversas atividades econdmicas dentro do seu
territério para proteger sua populacdo, como a de restaurantes, companhias aéreas,
academias, escolas e universidades. A postura europeia € coerente de um ponto de vista
egoistico, mas claramente imoral, pois seu objetivo é proteger apenas seus cidadéos,
pouco importando as vidas em risco pelo mundo.

A aquisicéo de vacinas e insumos em quantidades muito superiores as necessidades
de seus cidadaos, reduzindo a sua disponibilidade para os paises mais pobres é outro
exemplo de postura imoral, como o Canada, que adquiriu quantidades de vacinas e insumos
suficientes para vacinar 5 vezes a sua populacdo (BBC, 2021).

Como se vé, apenas um pequeno grupo de paises desenvolvidos consegue
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controlar quase toda a producdo mundial de medicamentos essenciais e de equipamentos
hospitalares relevantes, inclusive fixando arbitrariamente pre¢os e impedindo a efetiva
difusdo da informacédo tecnolégica. A desigualdade e a dependéncia econbmica e
tecnolégica dos mais pobres vém se agravando nessa pandemia de Covid-19.

Apesar de ter manifestado seu apoio a prote¢do da propriedade intelectual, o Brasil
nao tem obtido apoio dos paises desenvolvidos no envio urgente de vacinas ao pais. O Brasil
se encontra numa situacéo delicada e critica: 1- posicionou-se favoravelmente aos paises
desenvolvidos, mas ndo obteve garantia de acesso imediato as vacinas, em quantidade
suficiente para a sua populagéo; 2- por ter se posicionado contrariamente & proposta de india
e Africa do Sul quanto & flexibilizagéo da propriedade intelectual, tem encontrado resisténcia
do governo indiano para o envio de vacinas e insumos; 3- também por ter sido contrario a
proposta de flexibilizagdo da propriedade intelectual, o Brasil, por coeréncia, ndo cogita o uso
do licenciamento compulsorio, que poderia garantir a vacinagéo de sua populacao.

Nao é dificil perceber que o poder da industria farmacéutica ficou ainda maior nessa
pandemia, assim como a dependéncia dos paises com menor desenvolvimento.

Como mencionado anteriormente, em abril de 2021 o Plenario do Senado Federal
(2021a) aprovou por ampla maioria o projeto de lei n. 12/2021, possibilitando o licenciamento
compulsorio de medicamentos, insumos e vacinas destinados ao combate da Covid-19. O
autor do projeto de lei n. 12/2021 Senador Paulo Paim relembrou alguns fatos importantes
que justificaram a propositura:

Ademais, os custos elevados de vacinas produzidas por laboratérios
privados, ou protegidas por patentes, tornam quase impossivel a paises
pobres conseguir obté-las no mercado internacional.

Em alguns paises, inclusive, contratos de fornecimento de vacinas nédo tém
sido honrados, e mesmo paises ricos, como a ltélia, tém sido objeto da
ganancia da industria farmacéutica. Naquele pais, por exemplo, a Pfizer
reduziu unilateralmente as entregas. O caso de lsrael é paradigmatico:
diante da negativa ao pedido de vacinas, aumentou o valor que iria pagar
e as conseguiu logo. O Brasil pagou ao Instituto Serum, da india, mais do
que o dobro do valor pago pelos paises da Unido Europeia pelas 2 milhdes
de doses da vacina desenvolvida pela AstraZeneca: US$ 5,25 por dose.
Os paises ricos da Unido Europeia pagaram apenas US$ 2,16 por dose da
mesma vacina. Essa légica, que torna os paises reféns da industria, € protegia
pela aplicagdo do Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC) — Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), adotado pelo Conselho-
Geral da Organizagcao Mundial do Comércio, em 6 de dezembro de 2005 e
promulgado pelo Decreto n° 9.289, de 21 de fevereiro de 2018, que protege
a propriedade industrial.

N&o € por outra razdo que vem sendo debatida em ambito internacional a
suspensdo da sua aplicacdo durante a pandemia Covid-19, de forma a
permitir ao todos 0s paises 0 acesso a essas vacinas e medicamentos, que
acabam por se revestir do carater de bens publicos, como ja ocorreu no caso
da quebra das patentes dos antivirais contra o HIV (AIDS) no Brasil em 2007.

Em 21 de janeiro de 2021, a Reitora da Universidade Federal de Sao Paulo
(Unifesp), Soraya Smaili, defendeu a quebra das patentes das vacinas contra
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a Covid-19, como forma de garantir a soberania e autonomia do Brasil,
viabilizando a producao por instituicées publicas como o Instituto Butanta e a
Fiocruz, e sem a dependéncia de fornecedores estrangeiros.

A quebra de patente de vacinas, testes diagnodsticos e medicamentos de
eficacia comprovada contra a covid-19 durante a pandemia tem sido defendida
por governos, parlamentares, cientistas, médicos, especialistas e ativistas.
O monopodlio de uma empresa na venda de determinados medicamentos ou
tecnologias impede a concorréncia de precos e colocam em risco as agoes
de combate a doenca. [...]

Em maio de 2020, o Programa Conjunto das Nag¢des Unidas sobre HIV/Aids
(Unaids), a Oxfam Internacional e mais 19 organiza¢oes divulgaram carta
aberta pedindo que a vacina, medicamentos e testes contra a covid-19
tivessem o licenciamento compulsério para serem produzidos em massa,
disponibilizados a todos os paises e distribuidos de forma justa e igualitaria
entre as populagao — e ndo apenas para aqueles que podem pagar.

No Brasil, instituicdes como o Conselho Nacional de Saude (CNS) apoiam
essa medida. [...]

Tal medida, dada a sua excepcionalidade, ndo implica em ignorar o direito
as patentes, mas relativizar esse direito, em carater temporario, em vista
do interesse maior do povo brasileiro, viabilizando a producédo de vacinas
e medicamentos a custos mais baixos e sustentaveis, no contexto da grave
crise fiscal que atravessa o Pais.

Mais do que reafirmar a soberania do Pais, € uma questdo humanitéaria, que
ndo pode submeter ao interesse econdmico bens publicos cujo acesso deve
ser ndo somente facilitado, mas viabilizado com urgéncia, de forma universal,
para que vidas sejam salvas, e a propria economia possa funcionar.

Cumpre relembrar que o referido projeto de lei ainda precisa ser apreciado pela
Céamara dos Deputados e, caso aprovado, também receber a sancédo do Chefe do Poder
Executivo.

Nesse dificil cenario, com a pandemia de Covid-19 que ja infectou e matou milhdes
de pessoas e com a forte divergéncia de opinides, alguns defendendo a protecdo a vida e a
saude da populagao, especialmente dos idosos e dos grupos de risco, e outros defendendo
a liberdade individual plena e a néo restricdo da atividade econémica, parece importante
relembrar alguns dilemas éticos tratados no Utilitarismo e na justica como equidade de
John Rawls na busca da saida mais justa para a crise.

Também nesse contexto, surgiram alguns questionamentos: E possivel impor
medidas que contrariam interesses, vantagens, desejos e felicidade da maioria visando
a protecdo de uma determinada minoria vulneravel? A maxima eficiéncia econémica é
necessariamente um dos pressupostos necessarios de uma sociedade justa? Sob o ponto
de vista moral, € admissivel que jovens de paises ricos tenham prioridade na vacinagéo
sobre idosos e profissionais da saude de paises pobres?

O Utilitarismo e a Teoria da Justica de John Rawls apresentam respostas diversas
para essas complexas indagacoes.

Jeremy Bentham (1780, p. 7) defendia que uma sociedade justa deveria sempre
buscar a maximizacdo dos prazeres e a minimizacao das dores dos seus integrantes. Os
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conceitos de prazer e de dor séo amplos, abrangendo, de um lado, os termos “beneficios”,

“vantagens”, “bem” e “felicidade”, e de outro “dano”, “maldade” e “infelicidade”.

Para Bentham (1780, pp. 8, 17 e 18), 0s atos, as decisdes e 0s objetivos adotados
deveriam sempre observar os prazeres e as dores envolvidos, somente sendo aceitavel
que no resultado final seja de preponderancia dos prazeres sobre as dores, inclusive
mediante aplicacdo dos critérios de intensidade, duragao, certeza/incerteza, proximidade/
longinquidade, fecundidade e pureza.

John Stuart Mill (2020, pp. 75 a 77) procurou aprimorar o Utilitarismo, inserindo
alguns aspectos qualitativos nesse pensamento, argumentando que era necessario
respeitar alguns aspectos além dos critérios de felicidade, satisfacao e dor, por exemplo.

Porém, mesmo com os aprimoramentos trazidos por John Stuart Mill, o foco principal
do Utilitarismo ainda permaneceu focado num objetivo final: a maior satisfacéo individual
ou coletiva possivel.

Assim, para o Utilitarismo € inaceitavel que os interesses, vantagens, desejos e
a felicidade da maioria de determinada coletividade sejam contrariados em beneficio de
determinada minoria, ainda que se trate de uma minoria vulneravel e que esteja com suas
saude e vida em risco. Nesse cenario de pandemia, o Utilitarismo sustenta o entendimento
adotado pelos poucos governos que resistiram em adotar medidas mais rigidas de protecao
a saude e a vida, privilegiando principalmente a atividade econ6mica e a realizagédo de
grandes eventos, reunides, celebrac¢des e confraterniza¢oes.

Em relagédo a pandemia de Covid-19, que atinge, de forma grave, menos de 5% dos
infectados, a tendéncia do Utilitarismo é rejeitar a ado¢cédo de medidas restritivas, como o
fechamento ou limitagdo de publico ou de horario de funcionamento de estabelecimentos
publicos, empresariais, educacionais e religiosos, privilegiando a liberdade individual e o
interesse econdmico da maioria em detrimento do direito a vida dessa minoria.

Mesmo considerando que cada morte afeta toda uma familia, causando-lhes dor e
sofrimento, ainda assim a maioria das pessoas néo sera afetada de forma mais direta pela
Covid-19. E possivel pensar que, mesmo nessa grave pandemia, a preservagao irrestrita
da liberdade individual e econdmica gerara, quantitativamente, maior satisfacdo geral do
que a preservacao da vida de uma minoria através de medidas restritivas para a sociedade.

O fato de que a Covid-19 afeta muito mais os mais idosos também gera uma sensacao
de seguranca entre 0s mais jovens e uma resisténcia maior desses jovens as medidas
de restricdo. Nao sé@o poucos os relatos de jovens que se reinem em grandes festas e
eventos, voltando mais tarde para seu lar, com seus parentes idosos. Muitas dessas vezes,
esses jovens se contaminam com a Covid-19 e transmitem aos seus familiares idosos.
Para o Utilitarismo, a felicidade de um jovem, gerada pelas festas e reunides com seus
amigos, é tao importante quanto a vida de seu avé e, por isso, deve ser preservada e, em
certas hipbteses, até mesmo incentivada.

As questbes econdmicas, como a significativa redugcédo na produgao e circulagédo
de bens e servicos e a nitida ampliagdo do nimero de desempregados, pressionam ainda
mais 0s governos a ndo adotarem mais medidas severas e restritivas, ainda que seja para
preservar a vida e a satde de uma minoria. O Utilitarismo também considerara a felicidade
do empresario pelo lucro e do empregado pelo seu salario.
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Porém, quanto vale uma vida? Os fins (lucro e dinheiro) justificam os meios (milhares
de mortes que ndo foram evitadas através de medidas restritivas de protegdo)? E possivel
exigir alguns sacrificios em prol da vida humana?

Certamente, dentro de uma perspectiva humanista, kantiana e rawlsiana, a vida
humana deve prevalecer sobre meros interesses econémicos, ndo sendo absurdo exigir
alguns sacrificios em prol da vida.

No Brasil, mesmo com medidas restritivas anunciadas pelas autoridades regionais,
nao séo poucos os relatos de grandes aglomeragdes de pessoas em praias, em bares, em
restaurantes, em centros comerciais e em diversos eventos festivos, que apontam que a
maioria das pessoas tem demonstrado maior interesse em preservar sua ampla liberdade
e seu interesse econdémico do que diminuir significativamente a quantidade de pessoas
infectadas e mortas pela Covid-19.

Na Europa, milhares de pessoas protestaram contra a ado¢do de medidas restritivas
da economia e da liberdade pelos governos visando diminuir a quantidade de infectados e
mortos pela Covid-19, como na Espanha (AFP, 2020), na Franca (DW, 2020) e na Alemanha
(REUTERS, 2020b).

Portanto, nesse momento de pandemia, o Utilitarismo procurara aferir se a adocao
de medidas restritivas pelos governos gerara mais dor ou mais prazer para a maioria
(pesando-se, de um lado, as vidas salvas e, de outro, a produgédo econémica e a liberdade
preservada), ou seja, se ha maior satisfacdo ou prazer em estar ou ndo submetido a tais
medidas governamentais. Caso se verifique que a maior quantidade liquida de prazer e
satisfagdo sera atingida caso nao se adote qualquer medida governamental de restricdo a
liberdade individual e econémica, pouco importara o interesse da minoria em preservar sua
saude e sua vida.

De fato, se por um lado o Utilitarismo tem o mérito de apresentar uma resposta clara e
objetiva para diversos dilemas, igualando individualmente os sentimentos de dor, satisfacdo
e prazer de cada individuo, sem distingdo de raga, origem, classe social, orientagdo sexual,
etnia ou nacionalidade, por outro lado sua grande fragilidade é ndo possuir mecanismos de
protecéo aos interesses e sentimentos de dor, prazer e satisfacdo da minoria.

O Utilitarismo, como doutrina teleoldgica/perfeccionista em que se busca acima de
tudo a felicidade, o prazer e a satisfagéo, deixa em segundo plano todos os demais critérios
de justica, como a necessidade protecao das minorias mais vulneraveis.

Tal aspecto também se reflete na questédo da maxima eficiéncia econédmica como
um dos pressupostos de uma sociedade justa. Para o Utilitarismo a resposta também
dependera da avaliagcdo dos interesses da maioria. Se a satisfagcdo e o prazer da maioria
forem garantidos através de uma sociedade que busca sempre a maxima eficiéncia
econbmica, ainda que em prejuizo de uma minoria de miseraveis, é essa sociedade que
devera ser estruturada pelo seu governo. Nesse sentido, se determinada sociedade for
composta por uma maioria de pessoas abastadas, felizes e saudaveis, pouco importara a
minoria de miseraveis, infelizes e doentes.

Rawls (2008, p. 84) ensina que para a sua Teoria da Justi¢a os principios de justica
devem ser prioridade absoluta sobre questdes meramente de eficiéncia econdmica.

Nesse sentido, Bittar e Almeida (2012, p. 451) entendem que para Rawls, de fato,
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os sistemas econémicos nao devem estar desvinculados da ideia de justica, pois “qualquer
sistema econdémico esta baseado em uma ideia de justica” e que “néo ha justica sem moral,
politica ou economia”.

O respeito as minorias e aos direitos individuais €, sem davida nenhuma, problema
que o Utilitarismo ndo consegue enfrentar de forma adequada.

Dentre os diversos exemplos problematicos decorrentes da filosofia Utilitarista
dados por Michael Sandel (2014, pp. 51, 52, 53, 56 e 57), a defesa da fabricante Phillip
Morris, feita no sentido de que o céncer causado pelos seus cigarros seria benéfico para
a sociedade e para o governo ao causar a morte precoce de pessoas que na velhice
gerariam altos custos com tratamentos médicos, pensdes e abrigos, analogicamente pode
ser utilizado dentro do contexto da pandemia da Covid-19, visto que o Utilitarismo teria
muita dificuldade em rechacar visées que defendam “os beneficios” decorrentes da morte
de milhares pela Covid-19, especialmente dos mais idosos.

Para se identificar uma conduta moral na constru¢gdo de uma sociedade justa, o
motivo, evidentemente, importa. Realmente, defender a protecdo a vida e a saude de
idosos sob o0 argumento de que a auséncia de medidas protetivas pode reduzir a felicidade
geral néo é suficiente ou adequado, pois o direito a vida e a salde deve ser respeitado por
si s0, ndo sob o aspecto da felicidade da maioria. E moralmente inaceitavel desprezar a
morte e o sofrimento de milhdes de pessoas infectadas pelo Covid-19.

Immanuel Kant (2019) j& questionava o pensamento utilitarista, ressaltando o valor
do motivo de cada conduta, a importancia do ‘imperativo categérico’ (p. 52) como agéo que
€ necessaria em si, sem a dependéncia de um fim ou objetivo, a formula da ‘lei universal’
(p. 62) em que se deve agir segunda a maxima de que tal conduta deve se tornar uma
lei universal e a ‘formula da humanidade’ (p. 72) que expressa que o homem é um fim
em si mesmo. O racionalismo destacado por Kant também questionava a premissa do
Utilitarismo de que o ser humano estava sob o comando do prazer e da dor.

Nao parece razoavel imaginar que os seres humanos sejam comandados apenas
pela “dor e prazer”, desprezando-se completamente a capacidade racional humana e sua
aptidao de agir de forma justa e correta mesmo contra seus sentimentos de dor e prazer.

John Rawls (2008, pp. 5 e 73) questionou as premissas do Utilitarismo e procurou
estruturar uma teoria social racional, liberal e com equidade, concebendo a sociedade
como um sistema de cooperagao criado para promover o beneficio mituo de todos os seus
participantes.

Neste aspecto, Rawls (2008, pp. 177, 215, 216 e 218) destaca que numa sociedade
verdadeiramente justa todos os integrantes do grupo social devem cumprir suas obrigacdes
de forma praticamente voluntéaria, sem a necessidade de coer¢éo, pois 0S compromissos
assumidos perante a estrutura social de cooperagédo sao possiveis de serem respeitados
e adimplidos, independentemente da sua classe de origem, 0o que ndo acontece no
Utilitarismo com o grupo mais desfavorecido, que deve suportar situagdes negativas e
privacoes extremamente arduas de serem cumpridas de forma voluntaria, como no regime
de escravidao, por exemplo. Dessarte, no Utilitarismo as obrigagdes e restricbes impostas
ao grupo menos afortunado, contra seus préprios interesses, dificilmente sdo cumpridas
de forma voluntaria, exigindo-se, normalmente, ideais de compaixao e benevoléncia. Em
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regra, ha necessidade de forte coercdo sobre as minorias mais vulneraveis.

Da leitura dos dois principios de justica estabelecidos por Rawls (2008, pp. 17 e 18),
€ possivel perceber claramente a sua preocupacdao com a liberdade e com a equidade.
Nesse sentido, o Utilitarismo torna-se inaceitavel dentro de uma sociedade concebida
como um sistema cooperativo destinado a promover o bem de todos 0s seus integrantes,
pois, ao permitir o sacrificio de direitos, liberdades e interesses de uma minoria para a
maximizacao da felicidade dos demais, deixa de lado, por exemplo, a prote¢éo individual.

Dentro desse pensamento de justica como equidade defendido por Rawls, parece
inaceitavel utilizar o argumento de defesa da plena liberdade e da eficacia econémica para
nédo se adotar medidas de combate a propagacao do virus e de protecéo da saude dos
infectados nesse cenario de pandemia de Covid-19. O aparente interesse da maioria em
permanecer se socializando publicamente, até mesmo em grandes aglomeracdes, por
exemplo, ndo pode aniquilar o direito a saude da minoria, especialmente dos mais idosos
e debilitados.

Parece importante relembrar que o jovem de hoje € o idoso de amanha, ou seja,
mais cedo ou mais tarde, todos precisarao de ajuda médica e de protecéo...

Outra distincao importante entre o Utilitarismo e a Teoria de Justica de John Rawls
estd no método para se verificar a justica de determinada situacdo fatica ou estrutura
social: o Utilitarismo, como ja abordado, se socorre de um terceiro imparcial para identificar
a maior soma de felicidade e satisfacéo nas escolhas feitas por determinado grupo social
(o que torna a posi¢ao da minoria quase desnecesséria), enquanto que a Teoria da Justica
procura envolver os proprios integrantes deste grupo social, sem excecao, na escolha dos
principios da justica e na verificagdo da sua correta aplicagéo na sociedade que integram.

Frank Lovett (2013, p. 66) explica que o método adotado pela Teoria da Justica de
Jonh Rawls “Em vez de se considerar a sociedade do ponto de vista de um espectador
imparcial, consideramo-la do ponto de vista dos proprios cidadaos, imaginando-os como
iguais e seguidores de principios de justica agradaveis a todos”.

Enquanto o Utilitarismo aceita, desde que a felicidade da maioria seja preservada,
a negligéncia aos direitos a vida e a saude daqueles atingidos pela Covid-19, a Teoria da
Justica de Rawls néo admite tal hip6tese, mesmo que apenas uma minoria seja atingida de
forma mais grave pela pandemia, pois a estrutura social pensada exige a adeséo de todos
o0s seus integrantes, ndo s6 de sua maioria. Certamente nenhuma pessoa racional aceitaria
ser deixada de lado em momentos de crise sem a prote¢cdo adequada da sua sociedade,
somente para garantir a felicidade dos demais.

Dentro desse racionalismo, o “véu de ignorancia” proposto por Jonh Rawls (2008,
pp. 22, 23, 165 e ss) também ressalta a importancia de que todas as pessoas, sem excecéo,
busquem a preservacao dos direitos e interesses de todas as demais pessoas, ainda que
indiretamente, visto que cada pessoa deve desconhecer as particularidades de seu papel
na sociedade.

E pertinente a licdo de Kant (2019) no sentido de que o ser humano deve ser um
fim em si mesmo, ou seja, ndo se pode aceitar milhares de mortes apenas para se atingir
determinadas metas de lucros e de faturamento. Tais fins ndo justificam esse meio.

De fato, nem mesmo a busca da plena eficacia econémica pode servir como
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argumento para o abandono das minorias mais necessitadas e para se deixar de lado
direitos fundamentais individuais como os direitos a vida e a saude.

Rawls (2008, p. 34) tem razdo ao expressar que “em uma sociedade justa, as
liberdades fundamentais sdo inquestionaveis e os direitos garantidos pela justica ndo estao
sujeitos a negociac¢des politicas nem ao calculo dos interesses sociais”.

As visbes existentes dentro do debate sobre a necessidade da adocao de medidas
governamentais de protecéo a saude e a vida decorrentes da pandemia de Covid-19, que
ja atingiu diretamente milhdes de pessoas no mundo, encontram respaldo em diferentes
bases filosoficas, tanto para aqueles que pretendem deixar em segundo plano a questédo
da protecao a vida e a satde de uma minoria mais necessitada para privilegiar a liberdade
individual da maioria e a atividade econOmica plena e irrestrita, quanto para aqueles
que defendem que todos os integrantes do grupo social, indistintamente, devem ter, em
verdadeira equidade, seus interesses e direitos considerados e respeitados, especialmente
0s mais necessitados.

O Utilitarismo e a Teoria de Justica de John Rawls apresentam, assim, respostas
distintas para os dilemas decorrentes da pandemia de Covid-19, pois, enquanto o Utilitarismo
admite, desde que a felicidade da maioria esteja preservada, que o direito a saude e a vida
da minoria mais atingida pela pandemia seja deixado em segundo plano em beneficio da
eficiéncia econémica e da plena liberdade da maioria, a Teoria da Justica de John Rawls
busca evitar que a minoria, especialmente os mais necessitados, seja deixada de lado na
escolha dos principios de justica e na estruturagéo de uma sociedade justa e equénime.

No atual estagio civilizatério, o Utilitarismo n&o merece acolhimento, exatamente
por deixar os interesses e os direitos da minoria desprotegidos e até mesmo passiveis
de serem aniquilados em beneficio da maioria dominante. Nao mais se pode aceitar, por
exemplo, a defesa do racismo, da intolerancia religiosa, da gerontofobia e da escravidao
sob o pretexto de garantir a felicidade, a satisfacéo e o prazer da maioria.

Vivendo em uma sociedade concebida como um sistema cooperativo destinado a
promover o bem de todos 0s seus integrantes e a permitir que todos, sem exce¢éo, possam
proteger seus proprios interesses e sua capacidade de promover a propria concepgao do
bem, ndo se deve admitir o sacrificio de direitos, liberdades e interesses de uma minoria
para a maximizacao da felicidade dos demais.

A Teoria da Justica de Rawls parece oferecer melhores respostas aos dilemas
decorrentes da pandemia de Covid-19 ao incluir a minoria na escolha dos principios de
justica e nas instituicbes de seu grupo social e ao exigir que a desigualdade social e
econémica somente exista caso haja beneficio da minoria mais necessitada.

Dentro desse pensamento de justica como equidade defendido por Rawls, o direito
a saude e a vida o direito a satde da minoria, especialmente dos mais velhos e debilitados,
nao pode ser deixado em segundo plano ou ser aniquilado no interesse da maioria.

A preservacgdo da vida e da saude de todos deve ser garantida, sendo o caminho
certo e justo a ser adotado. A defesa da Propriedade Intelectual na area da salde esta
condicionada a efetiva existéncia de beneficios diretos para a prépria satde da humanidade,
ndo devendo ser observada meramente como um instrumento de maximizagdo de lucros
empresariais.
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CONCLUSOES

N&o ha duvida de que a Propriedade Intelectual € um tema riquissimo e altamente
complexo, que merece ser estudada no campo do Direito como um ramo auténomo, néo
devendo mais ser visto como mero ramo do Direito Empresarial.

Evidentemente, o estudo da Propriedade Intelectual ndo se limita ao Direito,
recebendo a influéncia de diversas outras esferas, como a cultura, a economia, a filosofia
e a politica.

A complexidade do sistema normativo e das instituicbes que regulam e protegem
a Propriedade Intelectual, o seu altissimo valor econémico e o estagio avangcado da
tecnologia no mundo contemporaneo ndo podem relativizar a importancia dos elementos
éticos e morais envolvidos, nem podem servir como argumentacdo que vise deixar em
segundo plano a principal fungédo da propriedade intelectual: garantir o bem estar e o pleno
desenvolvimento da humanidade como um todo, néo sé dos ricos e poderosos.
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