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1. Introducdo

A guestdo referente aos conflitos no cam-
po da propriedade intelectual, com énfase
especial aos produtos e aos processos estra-
tégicos, ndo € recente, suas origens remon-
tam ao inicio dos anos 90.

Este artigo tem como objetivo primeira-
mente recuperar alguns antecedentes histo-
ricos que, em virtude de sua importancia,
colaboram por demonstrar as razdes con-
cretas da atual contradicdo institucionali-
zadano que refereainterpretacdo do TRIPS?!
em face da legislacdo brasileira, originan-
do, dessa forma, a quebra, por parte do Go-
verno brasileiro, de algumas patentes far-
macéuticas e a consequiente insurgéncia por
parte dos Estados Unidos.

Essaarticulacdo, por seu turno, permiti-
rdtracar, ainda que de forma exploratéria,
algumas hipéteses para anélise e interpre-
tacdo dos fatos destacados e dos ordena-
mentos juridicos envolvidos e que suscita-
ram a controvérsia. Dessa forma, pretende-
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se fornecer alguns elementos para compre-
ensdo da controvérsia e interpretacdo da
mesma.

2. Breve recuperacdo historica do
contexto de formacdo da legislagdo
brasileira de propriedade intelectual

Em meados de 1990, na gestdo do entao
Presidente Fernando Collor de Mello, o Exe-
cutivo Federal encaminhou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei 824/91, que con-
ferianova redacdo ao Codigo de Proprieda-
de Industrial.

O Projeto foi encaminhado paraaprecia-
¢ao, pelo Congresso, em regime de urgén-
cia. O Pedido de urgéncia por parte do Exe-
cutivo eraentdo justificado em face das pres-
sBes internacionais, ou seja, em face das san-
¢des impostas ao Brasil pelos Estados Uni-
dos por um lado e, por outro lado, pelas dis-
cussOes a respeito da problematica da pro-
priedade intelectual, em franco andamento
na Rodada Uruguai do GATT.

E necessario esclarecer que a interpreta-
¢do da regulacdo da Propriedade Intelectual
no Brasil s6 tem sentido se abordada desde
sua origem — Legislacdo Projetada — e, ao
mesmo tempo, considerando-se sua contex-
tualizacdo no cenario internacional mais
amplo; mesmo porqgue, conforme destacado
anteriormente, essas condicBes permitem a
compreensao da atual controvérsia que en-
volve as patentes reconhecidas, no Brasil,
aos Laboratorios Farmacéuticos norte-ame-
ricanos.

As referidas sangdes comerciais come-
caram a ser impostas pelos Estados Unidos
ao Brasil com fundamento na “Secéo 301
da Lei de Comércio norte-americana”, que
autoriza expressamente o representante de
comeércio americano a iniciar, anualmente,
0 processo de investigacdo sobre as prati-
cas de paises que imponham “restri¢des in-
devidas” nas relagbes comerciais com 0s
Estados Unidos.

A imposicao unilateral de san¢@es co-
merciais ao Brasil? deveu-se, basicamente,

ao fato de que os Estados Unidos entendiam
como “insuficientes” ou “fracos” os meca-
nismos legais de protecdo a propriedade
intelectual no Brasil.

Nesse sentido, a Lei de Comércio e de
Tarifas dos Estados Unidos incluiu, expli-
citamente, a protecdo insuficiente da pro-
priedade intelectual brasileira entre as ra-
z0Bes da aplicagdo da Secdo 301, além de
autorizar o Executivo norte-americano are-
tirar, em relacdo ao Brasil, pelos mesmos
motivos, os beneficios do “Sistema Geral de
Preferéncias”, normalmente concedidos aos
paises em desenvolvimento.

O Brasil foi incluido na “Lista Negra
Americana”, com o objetivo de consolidar a
posicdo hegemdnica dos Estados Unidos no
comeércio exterior. Destinava-se, portanto, o
conjunto de medidas a impor sancdes eco-
ndmicas aos paises que nao se dispusessem
aadotar sistemas de regulamentacéo quan-
to a propriedade intelectual em termos acei-
taveis pelos Estados Unidos.

No caso das san¢fes contra o Brasil, o
objetivo do Governo norte-americano era
deixar claro, para os demais paises da Ameé-
rica Latina, qual seria a postura do Gover-
no dos Estados Unidos e as conseqUiéncias
paraaqueles paises caso hdo adotassem re-
gulacdes especificas quanto a propriedade
intelectual.

Para o Embaixador Paulo Roberto de
ALMEIDA (1991), a origem das controvér-
sias envolvendo os Estados Unidos e o Bra-
sil dizia respeito a disciplina do Codigo de
Propriedade Industrial. Os Estados Unidos
ameacavam impor, naquela época, hovas
medidas sancionatérias caso anova Lei bra-
sileira ndo contemplasse os pontos julga-
dos indispensaveis segundos o0s critérios
americanos.

Vale dizer que o sistema brasileiro de
propriedade intelectual era caracterizado
como uma forma de protecdo “fraca”. E o
sistema “fraco” significa que a legislacdo
brasileira de propriedade intelectual ndo
comportava protecdo para certos e determi-
nados processos e produtos tidos como emer-
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gentes, tais como: farmacolégicos, alimenti-
cios, biotecnoldgicos e de melhoramento
genético de plantas e de melhoramento ge-
nético de um modo geral.

Era necessario, segundo o entendimen-
to americano, que o Brasil “modernizasse”
e “fortalecesse” suas leis de propriedade
intelectual. “Modernizar” e “fortalecer” sig-
nificava conceder patentes para os proces-
sos e produtos destacados.

As sancdes e as retaliacdes impostas pe-
los Estados Unidos ao Brasil ocorreram na
forma de sobretaxa de 100%, impostas so-
bre aimportacédo de produtos brasileiros dos
setores quimico, eletroeletrénico, citrico, de
papel e de celulose.

O critério adotado para definir o mon-
tante da sancdo comercial foi o de retaliar
as exportac6es em valor equivalente ao das
perdas, estimadas pelos Estados Unidos,
resultante de inexisténcia de patentes de
processos e de produtos emergentes na le-
gislacdo brasileira. Observe-se que esse cri-
tério é consideravelmente subjetivo.

O valor das sanc¢6es foi avaliado, pelo
Governo brasileiro, em US$ 105 milhdes,
mas o impacto real, em termos de prejuizo
para o Brasil, alcan¢ou valores mais eleva-
dos, tendo em vista que foram atingidos se-
tores cujas exportagfes encontravam-se em
expansdo no mercado norte-americano.

Em virtude dessa situacéo de “pénico”
gerado no mercado brasileiro, o Executivo
pressionava o Congresso Nacional para que
este aprovasse, 0 quanto antes, a nova regu-
lamentacdo da propriedade intelectual, com
énfase especial a disciplina da propriedade
industrial, mais particularmente a referente
as patentes.

As press@es exercidas pelos Estados
Unidos contra o Brasil para que este alte-
rasse o contedido de suas leis de proprieda-
de intelectual foram respaldadas, por um
lado, pela hegemonia exercida pelos Esta-
dos Unidos no mercado mundial e, por ou-
tro lado, pela sua capacidade politica para
impor determinados padrdes de intercam-
bio internacional.

Essa demonstracdo de forca pode ser
detectada, por exemplo, no encaminhamen-
to e naredacdo final da Ata final da “Roda-
da Uruguai do GATT™3, especialmente no
gue diz respeito ao TRIPS - Tratado Refe-
rente a Propriedade Intelectual. Muito em-
bora se tratasse de um foro multilateral, a
presenca norte-americana foi ostensiva e
praticamente “ditou as regras do jogo”, es-
pecialmente quanto a temaética da proprie-
dade intelectual.

E necessario destacar que esse foro foi
adotado paradiscutir e deliberar a tematica
propriedade intelectual; no entanto, o foro
competente era 0 da OMPI - Organizacéo
Mundial de Propriedade Intelectual, outra
vitéria americana*.

A Rodada Uruguai do GATT, comoum
todo, e mais especificamente o Tratado Re-
ferente a Propriedade Intelectual, funciona
COMO um primeiro passo paraa instituciona-
lizacdo de um “Sistema Internacional de Pro-
priedade Intelectual” e inclusdo desses prin-
cipios nos ordenamentos juridicos dos pai-
ses membros, com vistas a construcdo inter-
nacional de um “Sistema homogéneo e forte
sobre as regras de Propriedade Intelectual”.

A Rodada Uruguai do GATT foi conclui-
daem 1993 e aadesdo aos seus termos ndo
poderia ocorrer de maneira parcial. Os pai-
ses signatarios teriam, necessariamente, de
aceitar o conjunto, a integra dos Acordos —
Tratados — ou, caso contrario, ndo participa-
riam do novo sistema multilateral de comér-
cio, que foi engendrado com acriacdo da Or-
ganiza¢do Mundial do Comércio—OMC.

Em breves linhas, esse é o0 cenario e 0
contexto internacional no qual se encontra
inserido o processo de regulamentacdo da
legislacdo brasileira de propriedade intelec-
tual.

Em face de tais movimentos, a legislacao
nacional formou-se, arrastando-se em dis-
cussBes e mobilizacBes que envolveraminu-
meros setores da sociedade civil organiza-
da®, desde 1991 até maio de 1996, quando a
nova Lei de Propriedade Industrial foi efeti-
vamente aprovada®,
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E necessério destacar que, por outro lado,
setores do Poder constituido, isto &, o Exe-
cutivo e segmentos do Legislativo, acrescen-
do-se setores patronais de laboratérios far-
macéuticos e agéncias privadas que desem-
penham suas atividades na area de pesqui-
sa biotecnoldgica e farmacéutica, eram am-
plamente favoraveis aos termos da altera-
¢do da propriedade intelectual nos moldes
em que fora proposta’.

Enfim, em maio de 1996, foi a aprovada
a Lei 9.279, que confere nova disciplina a
propriedade industrial em seus seguintes
aspectos:

—Concessdo de patentes de invencdo de
modelo de utilidade;

— Concessao de registro de desenho in-
dustrial,

—Concessao de registro de marca;

—Repressao as falsas indicacdes geogra-
ficas; e

— Repressdo a concorréncia desleal.

Essa é a matéria disciplinada pela hova
de Lei de propriedade Industrial; seu perfil
é “forte”, pois, segundo se verifica, existe a
possibilidade de patenteamento de produ-
tos e de processos emergentes ou conheci-
dos por “de tecnologia de ponta”.

A titulo de ilustracéo, é necessario ano-
tar que para os desenhos industriais houve
um “enfraquecimento quanto a protecéo”,
pois, sob a égide do revogado Codigo de
Propriedade Industrial, esses podiam ser
patenteados e, em face da atual legislacéo,
sdo passiveis apenas de registro.

Impropriamente, aLei 9.279/96 é conhe-
cida como “Lei de Patentes”; entretanto, €
possivel verificar que a extensao de sua pro-
tecdo vai além das patentes e atinge outros
institutos. Essa lei ficou conhecida dessa
forma, pois foi exatamente quanto a disci-
plina juridica das patentes que as contro-
vérsias foram suscitadas®.

A patente é um instituto juridico pelo
gual o Estado, representado pelo INPI - Ins-
tituto Nacional de Propriedade Industrial,
confere protecdo ao titular quanto aum pro-
cesso ou produto inventivo (denominadas

patentes de invencéo®) ou quanto aum pro-
cesso ou produto no plano das formas ou
modelagens (patentes de modelo de utilida-
de'?). No plano dos modelos de utilidade,
ndo houve maiores controvérsias; 0s pontos
cruciais e a repercussao dos debates origina-
ram-se no plano das patentes de invencao.

Convém destacar que originariamente o
instituto da patente, a0 mesmo tempo em
gue institucionaliza o monopolio, expropria
aforca de trabalho intelectual do pesquisa-
dor. Trata-se de uma caracteristica inerente
dessa forma de apropriacdo privadas dos
bens imateriais.

Atualmente no Brasil, podem ser paten-
teados processos e produtos farmacéuticos,
alimenticios, microbiolégicos, quimicos e até
mesmo genéticos, entre outros.

As grandes discussdes travadas no Par-
lamento brasileiro referiram-se a esses obje-
tos e principalmente a matéria microbiol6-
gica, quer dizer, formas vivas.

Para que um objeto constante do rol da
Lei de Propriedade Industrial possa ser pa-
tenteado, € necessario que ocorram conco-
mitantemente os seguintes requisitos:

novidade: 0 produto ou processo deve ser
novo, isto é, ndo concebido ou desenvolvi-
do anteriormente, ou em seu novo desen-
volvimento algumas caracteristicas séo com-
pletamente inovadoras, comparadas as an-
teriores. Nao deve o produto ou o processo
compreender o estado da técnica—néo pode
ter sido divulgado;

atividade inventiva: deve necessariamen-
te o produto ou o0 processo contar comuma
intervencdo humana resultante de conheci-
mentoacumuladoe;

aplicacdo industrial: o produto ou o pro-
cesso deve ser passivel de reproducédo em
larga escala.

As plantas, conforme verificado, estdo
excluidas da possibilidade de patenteamen-
to e possuem protecao quantoasuaproprie-
dade intelectual, isto é, intervencdo huma-
na que renda margem a variedade vegetal
ou nova variedade vegetal, nos termos e dis-
posicdes constantes na Lei 9.456, de 28 de

200

Revista de Informagdo Legislativa



abril de 1997 e seu Decreto 2.366, de 5 de
novembro de 1997, que regulamentaalLeie
destaca os descritores das primeiras oito
variedades vegetais que serdo protegidas:
algodao, arroz, batata, feijao, milho, soja,
sorgo e trigo.

O conjunto das novas leis de proprieda-
de intelectual™ que atualmente se encontram
emvigor no Brasil foi adotado, em face dos
desdobramentos dos debates da Lei de Pro-
priedade Industrial, em especial nho que se
refere as patentes de invencdo, bem como
em virtude da necessidade de seu realinha-
mento, considerando-se a adesdo do Brasil
aos termos do Tratado Referente a Proprie-
dade Intelectual.

Uma das grandes resisténcias a aprova-
cdo da Lei de Propriedade Industrial dizia
respeito ao patenteamento dos farmacos e
especialmente dos microorganismos.

Para essas matérias, os Principios que fo-
ram aprovados no Tratado Referente a Pro-
priedade Intelectual em 1994 expressamente
conferiam aprovacao daregulamentacdo de
cada pais signatario em até quatro anos.

A matéria referente aos produtos e aos
processos passiveis de patentes foi aprova-
da em 1996 e comecou a vigorar em 1997,
néo por exigéncia do Tratado Internacional,
conforme verificado, mas por imposicao das
pressdes norte-americanas.

O Tratado Internacional pode ser inter-
pretado como sendo favorecedor do debate
e da discussdo. No entanto, as pressoes in-
ternacionais foram mais fortes, tanto é fato
gue é interessante destacar que a votacéo
simbdlica na Comisséo de Assuntos Econd-
micos do Senado ocorreu no dia 29 de feve-
reiro de 1996, curiosamente poucas horas
antes da chegada ao Brasil do Secretario de
Estado Americano Warren Christopher.

Em face do exposto, observa-se que o Bra-
sil atendeu as determinacdes do Tratado
Referente a Propriedade Intelectual por um
lado e cedeu as pressdes internacionais por
outro, redefinindo, dessa forma, todo o ar-
cabouco das normas de propriedade inte-
lectual em seus diferentes aspectos.

3. A atual controvérsia entre Brasil e
Estados Unidos: a quebra das
patentes farmacoldgicas

O historico desenvolvido demonstrou
gue o Brasil, ao adotar nova Legislacdo acer-
cadaPropriedade Industrial, ja o fez de for-
ma adaptada aos termos do TRIPS. Alias, é
um dos poucos paises membros da Organi-
zacdo Mundial do Comércio que efetivou tal
providéncia. Sendo assim, ha prética, ha-
via—como de fato e de direito ha—a possibi-
lidade de patenteamento dos tais produtos
estratégicos ou emergentes.

No entanto, no inicio de 2001, de forma
inusitada e inesperada, os Estados Unidos
instauraram um painel perante a Organi-
zacdo Mundial de Comércio, fundamentan-
do-se naargumentacéo de que o Brasil ndo
estava efetivamente cumprindo as disposi-
¢des do TRIPS, pois estaria, em tese, conce-
dendo ou tentando conceder licenca com-
pulséria para fabricantes locais de farma-
cos produzirem remédios que compdem o
“coquetel” de uso dos pacientes portadores
dovirusda AIDS (ver MOREIRA, 2001).

A controvérsia, instaurada com base nas
pressbes dos laboratérios farmacéuticos
norte-americanos, tinha como pano de fun-
do o artigo 682 da Lei de Propriedade In-
dustrial, que prevé a licenca compulséria, e
as disposi¢des do TRIPS, especialmente o
artigo 31 “g®”.

Primeiramente, é necessario delinear o
contorno da licenca compulsoéria e, na se-
guéncia, buscar esforcos para interpretar o
referido instituto, em face das disposicdes
internacionais que o disciplinam.

A Lei de Propriedade Industrial brasi-
leira introduz o instituto da licenca compul-
séria como penalidade imposta sempre que
ocorrer a préatica de infragcdo contraa ordem
econdmica no que se refere ao mecanismo
de funcionamento da patente de invencéao.

Apenas a titulo de ilustracdo, cumpre
salientar que a vedacao ao abuso de poder
econdmico é principio fixado no nivel cons-
titucional que remete a lei reprimir tal mo-
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dalidade abusiva que vise a dominacéo de
mercados, a eliminagdo de concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros. O objeti-
vo primordial da licenca compulsoéria é ini-
bir aimposicao, pelo titular da patente, de
condicdes restritivas nos contratos de licen-
ciamento.

Nos casos em que a licenca compulsoria
ndo tenhasido suficiente para coibir o abu-
so do direito ao uso exclusivo conferido ao
titular, prevé-se acaducidade comoumadas
formas de extin¢do da patente, cujo objeto, em
consequéncia, cairaem dominio publico.

A licenca compulsdria ndo é concedida
em carater exclusivo, sendo que o titular da
patente ndo sera obrigado a licenciar a ex-
ploracdo de seu objeto se comprovar ter dado
inicio aexploracdo ou, entédo, que ja deu ini-
cio aos “preparativos para a exploracao da
patente” ou ainda justificar a ndo explora-
¢do pela existéncia de 6bice legal. Observe-
se que, nesse contexto explicitamenteinclui-
do na legislacdo, se a ndo-exploracdo da
patente, por parte de seu titular, ocorrer por
falta de recursos econémicos, essa hipotese
nao servira de justificativa ou “pretexto”
para se evitar a san¢do. Em altima instan-
cia, isso implica que ao inventor de poucos
recursos soé resta a hip6tese de ceder com-
pulsoriamente aterceiros o direito de explo-
racdo de seu invento.

Trata-se de um instituto que, em sendo
utilizado, pode sinalizar na defesa dos in-
teresses nacionais, pois pode gerar empre-
gos (com a producao efetiva do produto ou
processo patenteado e compulsoriamente
licenciado), ensejar o aprendizado técnico-
cientifico, bem como a futura transferéncia
de tecnologia, além de impedir—eesse € 0
seu objetivo primordial —, conforme j& des-
tacado, o abuso do poder econémico.

O agente competente para avaliar o pe-
dido de licenga compulséria (sua procedén-
ciaou ndo), bem como manifestar-se acerca
da capacidade técnica do requerente na ex-
ploracdo, é o Instituto Nacional de Proprie-
dade Industrial, na esfera administrativa,
sendo que, uma vez frustrada a solicitacao,

o canal competente passa a ser o Poder Ju-
diciério.

Para requerer a licenga compulséria,
gualquer pessoa “com legitimo interesse na
exploracdo do objeto da patente”, desde que
tenha capacidade técnica e econémica, pode
ser autorizada, sem exigéncia de quaisquer
outras condicdes.

A licenca compulséria, portanto, pode
ser definida como o procedimento legal que
consiste em outorgar autorizacao, pela au-
toridade do Estado (INPI), aum particular
para que este explore o produto patenteado,
independentemente da vontade do titular
da patente, quando esse ultimo deixou de
exercer suas prerrogativas e seus deveres de
produzi-lo e ndo se disp6s a licencia-lo, vo-
luntariamente, para um interessado. E nes-
se sentido que se define acompulsoriedade
damedida. Nesse caso, para assegurar que
0 mercado seja abastecido e com vistas a
garantir aexploracao do produto no territé-
rio nacional, a autoridade administrativaou
a judiciaria pode — e deve — conceder a li-
cenca compulsoria.

Conforme destacado, a licenca compul-
sOria € um mecanismo previsto expressa-
mente no TRIPS, cuja utilizacdo, desde que
cumpridas as formalidades legais, é lidima
para producéo local do objeto patenteado.
Sendo assim, as patentes de remédios ndo
produzidos localmente podem ser licencia-
das compulsoriamente a empresas brasilei-
ras que possam fabrica-las no pais; dessa
forma, amplia-se o acesso da populacdo aos
remédios que propiciam o tratamento da
AIDS.

4. Os textos normativos envolvidos
no painel instaurado na OMC - o
“caso drastico”

As normas envolvidas na controvérsia
em anélise sédo, por um lado, o Tratado Re-
ferente a Propriedade Intelectual - TRIPS ¢,
por outro lado, a Lei de Propriedade Indus-
trial brasileira. Segundo os Estados Unidos,
essa lei “ndo deixa claro” em quais situa-
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¢des a licenca compulséria de medicamen-
tos poderia ser solicitada. Além do mais, 0s
Estados Unidos entendem que a Lei brasi-
leira encontra-se em descompasso com as
disposictes do referido Tratado Internacio-
nal. E necessario levar em considerac&o que
trata-se do entendimento de um Estadoalie-
nigena quanto a legislacdo domeéstica.

Para KELSEN (2000, p. 387), ainterpre-
tacdo é uma operacdo mental que acompa-
nha o processo de aplicacdo do Direito no
seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior. Assim, pode-se inter-
pretar que a Lei de Propriedade Industrial
encontra-se, no que refere ao instituto da li-
cenca compulséria, em conformidade com
a Constituicdo Federal, bem como com o
TRIPS. Pode-se recordar, a titulo de ilus-
tracdo, que, nos moldes da Teoria Pura,
ndo existe contradicdo ou conflito entre Di-
reito Internacional (podendo ser assim con-
siderado o referido Tratado Internacional) e
Direito estadual, ou seja, a Lei de Proprie-
dade Industrial. Essa hipotese, segundo
KELSEN (p. 366-), pode ser descritaem pro-
posicdes juridicas que de modo algum se
contradizem logicamente.

No entanto, a partir dessa perspectiva,
as variaveis politicas, comerciais, econdmi-
cas e sociais ndo estdo, em hipotese alguma,
contempladas, na medida em que sdo con-
sideradas “metajuridicas”. Contudo, acon-
trovérsia é concreta e o Brasil via-se naimi-
néncia de, mais umavez, ser sancionado e,
dessavez, ndo apenas de forma unilateral,
mas sob o respaldo de uma decisdo interna-
cional emanada da Organizacdo Mundial
do Comeércio.

Nesse sentido, pode-se considerar que:
se a OMC interpretasse que a licenca com-
pulséria prevista na Lei brasileira ndo fora
positivada de acordo com o TRIPS, o Brasil
estaria sujeito as penalidades e consequen-
temente proibido de utilizar o instituto em
vigor no Brasil. Se, diversamente, o entendi-
mento da OMC fosse no sentido de que hdo
h& descompasso entre a Lei brasileira e as
disposictes do referido Tratado Internacio-

nal, o pais poderia utilizar-se da licenca
compulséria, com o objetivo de fabricar
localmente os remédios®’, cujos detento-
res das patentes para o tratamento da
AIDS séo os laboratoérios farmacéuticos
norte-americanos.

No entanto, é preciso levar em conside-
racdo ainda que, embora as regras contidas
na Lei de Propriedade Industrial impliquem
alegitimacdo do processo de expropriacéo
dos inventos por parte do Estado, sempre
gue a ndo-producéo local dos mesmos esti-
ver em jogo, outras variaveis encontrar-se-ao
presentes, interagindo na controvérsia,
guais sejam: os detentores das patentes sdo
laboratérios farmacéuticos e, portanto, em-
presas transnacionais e a hdo-producéo lo-
cal pode acarretar prejuizos irreparaveis a
vida das pessoas, isto €, aos pacientes que
necessitam de tais medicamentos. Além do
mais, os Estados Unidos sdo os maiores de-
tentores mundiais de patentes de medica-
mentos; nesse sentido, a “disputa” nédo é
apenas e unicamente comercial. Vai além
de tal situacdo: penetra nos meandros inter-
pretativos dos “textos” juridicos e princi-
palmente no que se refere a sobrevivéncia
de seres humanos.

Trata-se, na verdade, de um fendmeno
consideravelmente complexo, pois envolve
as reflexdes relativas a soberania nacional,
na medida em que se deve interpretar um
Tratado Internacional, sua recep¢ao no or-
denamento juridico interno e sua constitu-
cionalidade. Envolve, outrossim, as refle-
x0es acerca da saude publica, bem como
primordialmente o direito a vida ou, ao me-
nos, a sua manutencéo. A controvérsiaem
analise demonstra que se encontram envol-
vidos interesses econdmicos que perpassam
as delicadas e sutis relagdes internacionais
€, a0 mesmo tempo, o universo das politicas
publicas implementadas ho &mbito da sau-
de no que se refere ao fornecimento de medi-
camentos aos pacientes soropositivos.

Outro aspecto relevante paraainterpre-
tacdo das normas juridicas envolvidas refe-
re-se a imprecisao linguistica consubstan-
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ciadanaLei de Propriedade Industrial bra-
sileira. Nessa lei, conforme visto anterior-
mente, podem ser localizadas inUmeras ex-
pressdes equivocas no que se refere ao insti-
tuto da licenca compulsoéria, das quais po-
dem ser destacadas as seguintes: “forma
abusiva”, “fabricacdo incompleta do produ-
” “inviabilidade econémica”, “necessida-
legitimo interesse”, “pre-

to”,

des de mercado”, “
dominantemente no mercado interno”, “de-
suso por razdes legitimas”, “realizacédo de
sérios e efetivos preparativos para a explo-
racdo”. Sao expressdes ou palavras facil-
mente localizadas nas leis de um modo ge-
ral, e de forma expressa e especifica na Lei
de Propriedade Industrial, cujos contetidos
necessitam de preenchimento com o objeti-
vo de evitar ambigiidades, fluidez ou até
mesmo indeterminacgdes na interpretacao da
Lei. S0 as denominadas “palavras de tex-
turaaberta”.

Quanto ao tema, Hart entende que a pre-
cisdo da linguagem humanaem geral, e da
linguagem juridica em particular, € limita-
da. As palavras utilizadas nas conversacfes
cotidianas sdo vagas, hdo possuindo um
significado suficientemente preciso para
permitir acomunicacdo. A “textura aberta”
da linguagem se acentua no campo das re-
gras juridicas — e das regras sociais em ge-
ral — por duas razdes fundamentais. Em pri-
meiro lugar, as regras juridicas ndo estéo
dirigidas a pessoas ou a coisas particula-
res, sendo a “classes” de pessoas ou coisas.
Em segundo lugar, permanecem vigentes
durante periodos longos e, portanto, apli-
cam-se a situagdes que ndo podem ser pre-
vistas no momento de sua cria¢do. Esta ulti-
ma caracteristica das regras juridicas, por
exemplo, explica a inclusdo de expressées
gerais (ver HART; DWORKIN, 1997, p. 33).

Do ponto de vista formal, é fato que a
nova Lei de Propriedade Industrial encon-
tra-se em consonéncia com o TRIPS. No en-
tanto, no que se refere ao seu contetdo ma-
terial, no que diz respeito ao seu contexto
interpretativo, obviamente, namedidaem
gue se detecta a presenca das “texturas aber-

tas”, o preenchimento de seus contetidos
pode concorrer para a preponderancia des-
te ou daquele interesse. A interpretacdo do
texto legal deve levar em conta se existem
ou ndo “efetivos preparativos” paraa pro-
ducéo da patente no mercado brasileiro ou
o direito a vida.

S8o questdes que aparentemente podem
ser “drésticas”. No entanto, fazem parte do
pano de fundo de umadecisdo a ser levada
a efeito num foro deliberativo internacional
gue é essencialmente relativo a disputas ou
embates comerciais, no qual a supremacia
americana é flagrante.

Mais do que drastica, essa controvérsia
é analisada por ATIENZA (2000, p. 335)
como “Caso Tragico”, vale dizer: é aquele
considerado quando nédo se pode encontrar
uma solucdo que ndo sacrifique algum ele-
mento essencial de um valor considerado
fundamental do ponto de vista juridico e/
ou moral. A adoc¢do de uma decisdo em tais
hipéteses ndo significa enfrentar umasim-
ples alternativa, mas sim um dilema.

No entanto, se fossem levados a efeito 0s
“argumentos” acerca da conformidade da
Leibrasileira de Propriedade Industrial com
o Tratado Internacional que a inspirou, es-
ses permaneceriam no universo de varieda-
de relevante, apenas podendo ser aplicado
ao processo concreto da argumentacéo, es-
tando preenchidas as duas condic¢es esta-
belecidas (Ver PERELMAN, 1996, p. 29-):
existéncia de algumas premissas geralmen-
te aceites e que funcionem como ponto de
partida para argumentacao; existéncia de
um auditério relevante!® a persuadir ou a
convencer.

Boaventura de Sousa Santos, no que se
refere a retérica, salienta que esta consiste
em uma forma de argumentar por motivos
razoaveis, no intuito de explicar resultados
jaconsumados ou de procurar adesao a pro-
ducéo de resultados futuros. O autor desta-
ca, outrossim, a distin¢ao existente entre a
persuasdo e o0 convencimento. A persuaséo
é uma adesdo baseada na motivacéo para
agir; aargumentacdo destinada a atingi-la
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tende a intensificar essa motivacéo, recor-
rendo aargumentos emocionais. O conven-
cimento, por seu turno, é um tipo de adesédo
baseada na avaliacédo das razdes para agir;
para isso a argumentacao cria um campo
cadtico em que a acdo pode ou ndo ocorrer
(Ver SANTOS, 2000, p. 104 -).

Os argumentos que corroboram a utili-
zacdo da licenca compulsoéria, pelo Estado
brasileiro, para producéo local dos medica-
mentos para pacientes portadores do virus
HIV devem ser convincentes e também im-
parciais'’. A no¢do de imparcialidade, por
seu turno, localiza-se de forma estreita com
aregradejustica. Serimparcial implicaque,
em circunstancias analogas, se reagiria do
mesmo modo. Ao mesmo tempo, os critérios
seguidos teriam que ser considerados vali-
dos para o maior namero possivel das pes-
soas envolvidas na interpretacao dos diplo-
mas normativos envolvidos.

Dessa forma, ao invés de uma “interpre-
tacdo” oficial pelo canal competente quan-
to & procedéncia, ou ndo, da aplicacédo da
Lei de Propriedade Industrial brasileira, a
opcao que prevaleceu foi a conciliatoria, vale
dizer, aformalizacdo de “um acordo de ca-
valheiros”, cujas proposi¢6es podem ser re-
sumidas da seguinte forma: os Estados Uni-
dos encerraram o painel na OMC. O Brasil,
por seu turno, comprometeu-se em manter
conversacdes prévias com o governo ameri-
cano se entender necessaria a aplicacdo da
licenca compulséria de patente contra qual-
guer laboratério farmacéutico norte-america-
no. O desfecho da controvérsia foi diplomati-
co, prevalecendo, na pratica, a “media¢do”.

Em capitulo extremamente bem formu-
lado, o Professor José Alcebiades de Olivei-
raJunior identifica que, para os denomina-
dos “novos direitos”, como é o caso dos ima-
teriais institucionalizados pelas patentes
farmacéuticas, cuja origem, bem como su-
peracdo, ocorre inegavelmente a partir dos
constantes avancos tecnoldgicos, a solucdo
das controvérsias deve percorrer a via da
mediacdo e da transacédo (Ver OLIVEIRA
JUNIOR, 2000, p. 163-173).

Dessa forma, foi possivel a preservacgao
indistinta de interesses, sem imposic¢édo de
Onus ou, nos dizeres de Atienza, “de sacri-
ficios” para as partes envolvidas na contro-
Vérsia.

5. Algumas conclusdes

A problematica da propriedade intelec-
tual, especialmente a que se refere a apro-
priacdo patentéria, continua sendo alvo de
embates internacionais acirrados. Foi oficial-
mente reduzida, conforme verificado, neste
artigo aum apéndice tematico no universo
amplo e desigual das relacdes internacio-
nais de comércio, no qual a predominancia
do capital transnacional €, por um lado, in-
grediente presente e, por outro lado, interes-
se normalmente predominante.

No bojo dos “novos direitos” e tendo-se
em vistaa globalizacdo considerada em seu
perfil econdmico e juridico, esta tltima ma-
nifestacdo globalizante e globalizada é, nes-
se trabalho, caracterizada a partir da for-
malizacdo e da formacéo, cada vez maisin-
tensa e paulatina, de normas supranacio-
nais, consubstanciadas por intermédio dos
Tratados Internacionais. Nesse novo con-
texto de direitos, deve-se observar ainda que
as propostas que buscam a superac¢do das
controvérsias ao nivel da media¢do podem
ser decisivas para as praticas das relagdes
multilaterais ou, no minimo, para as dispu-
tas ou embates bilaterais, como a apresenta-
da nesse artigo.

No entanto, se a mediac¢éo, enquanto via
de superacéo das controvérsias, hao for pos-
sivel, os “casos dréasticos” ou os conflitos
gue envolvem “dilemas” permanecem laten-
tes nas opcdes interpretativas a serem leva-
das a efeito pelas entidades internacionais.

E preciso evidenciar que o Brasil,
consoante se demonstrou neste artigo e em
pesquisas anteriores, ja foi alvo de inUme-
ros prejuizos em virtude de “rétulos” sobre-
postos ao sempre delicado tema das paten-
tes. Nesse sentido, uma das questdes que
deve ser enfaticamente posta pode ser as-
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sim formulada: até quando, em homenagem
ao livre mercado e aos precos dos remédios,
as vidas dos pacientes soropositivos serdo
preservadas?

As reflexfes contemporaneas que envol-
vem ainterpretacdo da Lei de Propriedade
Industrial instigam desafios que, conforme
verificado, relacionam-se a Teoria da Argu-
mentacao e a imposicdo ou ndo de “sacrifi-
cios”, quer dizer, de elementos ou valores
essenciais ndo apenas no que se refere as
guestdes inerentes a operacionalidade do
Direito, mas, sobretudo, aos fundamentos
morais e éticos que, no limite da controveér-
sia concretaem andlise, referem-se ao direi-
toavida.

No momento, a opc¢do ou a decisdo da
superacdo do conflito foi a mediagdo ou o
consenso. E quando essa via ndo mais for
viavel, em virtude da prevaléncia ostensiva
dos interesses econ6micos transhacionais?

Esse &, inegavelmente, um desafio que
deve ser enfrentado e que vai além da posi-
tivacdo e consequente interpretacéo do Di-
reito. Trata-se de um desafio crucial posto
no cerne das relagBes internacionais do co-
mércio e que pode concorrer, dependendo
dasolucdo do “dilema”, para ceifar o direi-
to avida. Esse é, portanto, um dos matizes
gue envolve as discussdes interpretativas
das patentes de um modo geral e das farma-
colégicas, de forma especifica. E a materia-
lizacdo da categoria do “caso tragico”.

Notas

! Tratado Referente aos Aspectos da Proprie-
dade Intelectual da Rodada Uruguai do GATT (Tra-
de Related Aspects of Intelectual Property Rights).

2 Nesse sentido, consultar: BRASIL. Ministério
das Relag6es Exteriores. Pronunciamento do Ministro
das Relaces Exteriores na Comisséo de Assuntos Econod-
micos do Senado Federal: sobre o projeto de lei de
propriedade industrial. Brasilia: Congresso Nacio-
nal, 1995.

¥ BRASIL. Congresso Nacional. Ata final em
que se incorporam os resultados da Rodada Uruguai
de negociagdes comerciais multilaterais. Brasilia, 15
abr. 1994.

4 Nesse sentido, sugere-se a consulta de Patri-
cia Aurélia DEL NERO (2000, p. 79-103). As ques-
tdes relativas ao deslocamento do foro para propo-
sicAo das novas regras da propriedade intelectual
no cenario globalizado e seus impactos internacio-
nais foram discutidas de forma enfética.

® Em virtude do contetido normativo do Projeto
de Lei 824/91, desde seu envio ao Congresso Na-
cional, a sociedade civil foi paulatinamente se or-
ganizando e de tal mobilizagdo surgiu o “Férum
pela Liberdade do Uso do Conhecimento”, uma
organizagdo nado-governamental que congregou ind-
meras entidades representativas e envolvidas com
atematica da propriedade intelectual. Toda a mobi-
lizacdo desse forum consistiu em opor resisténcia
ostensiva e participativa ao Projeto de Lei, princi-
palmente no que diz respeito aos seus pontos cru-
ciais (“pipeline”, patenteamento de microorganis-
mos e farmacos, dilacdo dos prazos de protegdo,
entre outros aspectos).

¢ Nesse sentido, consultar Patricia Aurélia DEL
NERO, (1998, cap. 2, item 2.1.) — O encaminha-
mento do projeto brasileiro de alteragcdo do Codigo
de Propriedade Industrial e suas intera¢bes com a
conjuntura internacional.

" As patentes de processos e produtos farma-
colégicos deram margem a uma consideravel dis-
puta entre o Pais e os Estados Unidos. Nesse senti-
do, sugere-se a consulta de Maria Helena TACHI-
NARDI (1993).

® No que se refere a este tema especificamente,
pode-se consultar Patricia Aurélia DEL NERO
(1998).

® O Professor Aurélio Wander BASTOS (1997,
p. 209-210) de forma suscinta e costumeiramente
didatica, redne todos os elementos necessarios para
acaracterizacdo do instituto: “Titulo temporal, con-
cedido pela Administracdo (Estado) ao inventor,
em contrapartida a divulgagdo, bem como da ex-
ploracéo fidedigna do seu invento. O inventor pre-
cisa atender aos requisitos de novidade, atividade
inventiva e aplicagdo industrial. Pode-se afirmar
que a patente é um documento expedido pelo oOr-
gédo competente do Estado que reconhece o direito
de propriedade industrial reivindicado pelo titular.
A Patente garante ao inventor (ou titular) o direito
de explorar seu objeto, e de autorizar a sua ex-
ploracdo por terceiros, em decorréncia do exercicio
do uso exclusivo e do direito de exclusdo, que carac-
terizam a tutela juridica deste bem imaterial. O titu-
lo é normalmente constituido de um certificado (cha-
mado de Patente ou Carta Patente) acompanhado
de uma descricdo completa da invencdo, sua forma
de reproducao e delimitagdo da matéria protegida.”

1 Sobre essa categoria, o Professor Aurélio
Wander BASTOS esclarece que: “sdo criagdes in-
dustriais, protegidas em diversos paises do mun-
do através do sistema de patentes, compreenden-
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do uma alteragdo nova, disposi¢do ou forma, in-
troduzida ou obtida em objetos, visando uma me-
lhor utilizacdo ou praticidade” (1997, p. 170).

1 Também merecendo destaque: a Nova Lei de
Direitos Autorais e direitos conexos: BRASIL. Con-
gresso Nacional. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de
1998. Altera, atualiza e consolida a legisla¢do so-
bre direitos autorais e da outras providéncias. Bra-
silia, 1998. E a Nova Lei de “Software” : BRASIL:
Congresso Nacional. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro
de 1998. Dispde sobre a protecdo de propriedade
intelectual de programa de computador, sua co-
mercializagdo no Pais, e da outras providéncias.
Brasilia, 1998.

2 Artigo 68 da Lei 9.279/96: “O titular ficara
sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamen-
te se exercer os direitos dela decorrentes de forma
abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder
econdmico, comprovado nos termos da lei, por de-
cisdo administrativa ou judicial.”

2 As hipoteses previstas para licenga compul-
séria, de forma ndo exclusiva, neste artigo do TRIPS,
sdo as seguintes: extrema urgéncia nacional, por
dependéncia de patentes; e por insuficiéncia de abas-
tecimento do mercado interno.

1 Artigo 170, paragrafo 4¢, da Constituigdo Fe-
deral.

5 E importante destacar que o Brasil gasta cer-
ca de R$ 600 milhdes por ano na compra de drogas
anti-AIDS. Com a producéo local desses medica-
mentos, o pais, segundo estimativa, deveria econo-
mizar R$ 83 milhdes, em virtude da reducéo dos
precos dos medicamentos anunciada pelo Governo
brasileiro. Ao mesmo tempo, deve-se levar em con-
sideracdo que o custo anual da terapia da AIDS é
de US$ 3.000 por paciente no Brasil. Nos paises
desenvolvidos, esse custo varia de US$ 10 mil a
US$ 15.000. Esses dados foram coletados no jornal
A Folha de S&o Paulo, 26 jun. 2001. Folha Cotidiano.

16 O auditdrio universal € um conceito limite, no
sentido de que a argumentacéo diante do auditério
universal é a norma da argumentagéo objetiva. O
conceito de auditério universal ndo € um conceito
empirico: o acordo de um auditério universal ndo é
uma questdo de fato, e sim de direito. Em virtude
da ainda obscura caracteriza¢do do auditério uni-
versal, identificado por Perelman, optou-se, neste
trabalho, pelo novo projeto de retérica, ainda em
construgdo, proposto por Atienza. Trata-se de um
projeto ainda em fase de construcéo, mas que, em
virtude do esfor¢o que o autor envida para superar
as ja consolidadas teorias da argumentagdo, mere-
ce destaque e, ao mesmo tempo, estudo, haja vista
que permite a observancia de elementos ou catego-
rias inovadoras que, no nosso entendimento, emer-
gem no contexto dos novos direitos.

7 Atienza, de forma interessante, caracteriza
que a proximidade da argumentacdo com a prati-

ca faz com que na argumentacéo néo se possa falar
propriamente de objetividade, mas sim de impar-
cialidade. Ser imparcial ndo é ser objetivo, é fazer
parte do mesmo grupo que aqueles a quem se jul-
ga, sem ter antecipadamente tomado partido de
nenhum deles (2000, p. 88).
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