AS TRANSFORMACOES
DO SISTEMA DE PATENTES,
DA CONVENCAO DE PARIS
AO ACORDO TRIPS

A posicao brasileira

FUNDACAO
HE INRICH
BOLL




© Copyright 2005 FuNDACAO HEINRICH BOLL NO BRASIL

Cicero GoNTIJO — Brasilia, maio de 2005

Projeto grafico e editoracdo eletrénica: A 4 MAos COMUNICACAO E DESIGN LTDA.




SUMARIO

1. LIVRE COMERCIO X MONOPOLIOS ......cuvveiiiaiiiieiieieie e 5
1.1. A Convencdo de Paris e a liberdade legislativa dos Membros ........ 8
1.2. Desvendamento e producao local obrigatérios, na origem ............ 9
1.3. A forca da caducidade e a fragilidade da licengca compulséria ........ 10

1.4. Acordo Trips: em época de livre comércio, rigidez de monopolios .. 13

1.5. O fim da caducidade e a introducao de licenca compulséria fragil ... 14

2. AS CONSEQUENCIAS DE TRIPS PARA PAISES EM DESENVOLVIMENTO ...... 18
2.1. Patentes como reserva de Mercado .............cceeeeeeiiiiiiiiiinneeernnnnn. 19
2.2. Precos de produtos para os quais ndo ha substitutos .................. 21
2.3. A questdo da Aids. Rejeicao ao sistema de patentes ................... 22
3. A POSICAO BRASILEIRA ... 25
3.1. Exploracédo local como direito do Estado...........cceevvvviiiniiinneinnnnnn. 28
3.2. Evitar trips plus, atuar na OMC visando a modificar Trips............. 30
3.3. Ainiciativa na OMPILL.....coooiii 36

4. CONCLUSOES ...ttt 41







LivRE CoMERCIO X MONOPOLIOS

O inicio do século XIX conheceu na Europa uma séria disputa entre os mono-
polistas, que eram favoraveis ao sistema de patentes, e os que defendiam o livre
comeércio, buscando o minimo de restri¢des a troca de bens e servicos. Foi tamanha
a controveérsia, que Suica e Holanda revogaram suas leis de Propriedade Industrial e
a Alemanha, em 1869, revogou a sua, que havia sido adotada em 1817, e s¢ a colo-
cou em vigéncia novamente em 1910. Ficava claro que um sistema de protecao a
invencOes baseado em monopdlios tinha sérias dificuldades de convivéncia com um
sistema de livre comércio. Sdo posi¢des antagdnicas, conflitivas, porque atuam em
direcGes diferentes.

Dois séculos mais tarde, o mundo vive o seu mais forte movimento de livre
comércio, fendbmeno a que se deu 0 nome de globalizacdo. Impulsionados pela re-
volugdo ocorrida nas técnicas de informacdo e comunicacdes, e estimulados pela forca
de pressao advinda dos grandes paises, em especial os Estados Unidos, os demais
paises se viram forg¢ados a abrir suas fronteiras, reduzir tarifas, aceitar concorréncia
de outros paises no seu mercado interno, admitir discussdo sobre acesso a seus mer-
cados, al incluidas as compras governamentais, transferéncias financeiras sem con-
trole, num movimento avassalador que torna antiquados os projetos de crescimento
baseados em substituicdo de importacdes, com claras reducdes nos niveis de sobera-
nia de cada pais.

A tal movimento de globalizacdo deveria corresponder uma forte oposicao aos
sistemas de protecao a propriedade industrial, com diluicdo dos principios e conceitos
que sustentam a protecdo as invengOes, sobretudos aquelas dos estrangeiros que
asseguram posi¢des de monopdlio nos mercados de terceiros paises. Era de se espe-
rar que o sistema de patentes estivesse sob pressdo, que a teoria de propriedade que




0 sustenta estivesse sendo superada pelas teorias da recompensa, que admitem algum
tipo de beneficio ao inventor, excluida totalmente a concessdo de monopdlios.

Nada disso aconteceu. Nao sé os dois movimentos ndo foram apresentados
como antagbnicos, como foram conduzidos ao mesmo tempo, no mesmo férum
(GATT, depois transformado em OMC), e foram aprovados simultaneamente. Esta
surpreendente contradicdo foi por nés registrada em artigo publicado em marco de
1995:

“E forcoso lembrar que o acordo Trips surge em total contradicdo com os demais
acordos firmados no &@mbito do GATT. Enquanto todos os demais se apresentam
no sentido da liberacdo de barreiras, derrubada de monopdlios e eliminacdo de
sistema de subsidios, bem na linha liberalizante do comércio advogada pelos pai-
ses industrializados, o acordo Trips aparece como esfor¢o de enrijecimento de
normas, imposicdo de padronizagdo, consagracdo de monopolio, justamente inci-
dente sobre 0 mais valioso dos agentes econdmicos desse fim de milénio: o co-
nhecimento humano. Abrem-se os mercados, mas, por outro lado, consolida-se e
fortalece-se o sistema existente de producao de novas tecnologias, concentrado,
ndo por coincidéncia, nos paises que exigem maior protecdo para os titulares da
propriedade intelectual”. (1.Gontijo, Cicero - “O acordo sobre propriedade intelectual
contido no GATT e suas implicagdes para o Brasil” in Revista de Informacdo Legislativa,

Senado Federal, janeiro marco 1995, p. 181).

A justificativa tedrica aparece agora, com a teoria da “Market Failure (Falha de
mercado)”, que tenta apresentar os monopdlios concedidos pelas patentes como uma
excecdo na economia de mercado. Reconhecido que a publicidade dada a uma
invencdo colocaria em igualdade de condicdes todos os concorrentes, impedindo que
o inventor obtenha o ressarcimento de seus gastos, surgem o0s monopolios tem-

pordrios de uso como uma solucdo. A exposicao de tal doutrina se encontra em




Wendy J. Gordon, “Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of
the Betamax Case and Its Predecessors”, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982) e J.H.
Reichman, Charting the Collapse of the Patent-Copyright Dichotomy: Premises for a
restructured International Intellectual Property System 13 Cardozo Arts & Ent. L.J.
475 (1995).

A teoria é engenhosa, mas nao leva em conta que ha outros meios menos rigi-
dos de se remunerar os inventores.

A acao do Estado para estimular a criagao pode fazer-se de duas formas:

pela socializacdo dos custos e riscos da criacdo, em que o Estado indeniza o criador, com
um valor financeiro. Neste caso, pressupde-se que este invista na nova criacao. A lei
brasileira de 1830 previa este tipo de recompensa.

pela apropriacdo privada dos resultados através da construgdo juridica de uma exclu-
sividade artificial (as patentes sao o exemplo). Criam-se direitos exclusivos de uso e
fruicdo, com possibilidade de transferéncia.

Hé&, também uma terceira alternativa, que vem sendo discutida como suceda-
neo para as patentes, pela sua maior flexibilidade: trata-se de conceder ao inventor
um direito ndo exclusivo, mas com o direito de cobrar um pre¢o de quem venha a
usar as informacOes desvendadas, sem o direito de proibir o uso. Incluem-se neste
caso os “certificados de inventor”, que foram usados na antiga Unido Soviética e no
México, para inventos de uso industrial, e os “certificados de obtentor” utilizados na
Union Internationale pour la protection des Obtentions Végétales — UPQV, aplicados a
inventos na area de sementes e cultivares.

Este tipo de recompensa aos inventores, que Carlos Correa chama de “dominio
publico pagante”, merece ser melhor estudado, podendo vir a constituir-se em inte-




ressante alternativa as patentes, ao menos para alguns setores econémicos, e ao
menos para certos paises. (2.Correa, Carlos — in “Intellectual Property Rights, the
WTO and Developing Countries”, Malaysia, TWN, 2000, p. 248/251).

1.1. A Convencéo de Paris e a liberdade legislativa dos Membros

Destinada a harmonizar, dentro do possivel, as legislacbes dos varios
paises sobre a propriedade intelectual, a Conveng¢do de Paris é um dos tratados
de maior sucesso de que se tem noticia, tanto pelo nimero expressivo de asso-
ciados quanto pela sua duracao sem mudancas muito substanciais. Mais de 150
paises adotaram a Convencao de Paris, que teve inicio em 1983, firmada por
onze paises, entre eles o Brasil.

A principal explicacdo para tal éxito reside no fato de que a Convencgao
ndo tentava uniformizar as leis nacionais, nem condicionava o tratamento
nacional a reciprocidade. Pelo contrério, previa ampla liberdade legislativa para
cada pais, exigindo apenas paridade de tratamento entre nacionais e
estrangeiros (principio do Tratamento Nacional). Seu outro principio basico, o

da Prioridade, era resposta a uma questd@o mais de pratica que de natureza
tedrica. Para evitar apropriacdo indevida de informacoes incluidas nos pedidos
de patente e, a0 mesmo tempo impedir conflitos em casos de dois ou mais
inventos sobre o mesmo objeto, decidiu-se assegurar aquele que tenha feito o
pedido de patente em um dos paises da Unidao um prazo de prioridade (que hoje
¢ de 12 meses) para realizar o depésito em outros paises, durante o qual ne-
nhum outro pedido invalidara o seu, nem qualquer publicacdo ou exploragdo do
invento.

Em conseqiéncia, conquanto o texto original ndo o mencione, con-
sagrou-se o principio da Independéncia das patentes, segundo o qual as




decisdes tomadas em um pais quanto a um pedido ou a uma patente ndo tem
qualquer influéncia sobre o tratamento a ser dado por outros paises membros.

Tais principios, acordados em 1883, foram mantidos inalterados por

mais de um século.

1.2. Desvendamento e exploracao local obrigatérios, na origem.

O texto aprovado da Convencao de Paris estabelecia como deveres dos titu-
lares das patentes o desvendamento integral da invencdo e, consagrando a experién-
cia histérica dos principais paises, a exigéncia de uso efetivo das patentes. Lembremo-
nos que o Estatuto dos Monopdlios inglés concedia patentes para o inventor que
viesse a produzir o seu invento no pais.

O tema do uso efetivo ja havia sido o centro das discussdes entre Austria e
Estados Unidos na Conferéncia de Viena (1875), entendendo o ultimo que deveria ser
interpretada como uso efetivo a importacdo dos produtos patenteados.

Na Conferéncia de Paris (1878), que elaborou o texto da Convencéo, ficou
definido que se admitia a revogacdo da patente apds um certo tempo, se a producao
nao se realizasse no pais.

A aceitacdo da exploragao local obrigatéria, prevista no art. 5° original, fez
com que paises como os Estados Unidos, Inglaterra Alemanha, Canada, Hungria e
Austria ndo assinassem como signatérios originais a Convengéo de Paris: art. 5° -

“A introducéo pelo privilegiado, no pais em que o privilégio tiver sido concedido,
de objetos fabricados em um ou outro dos Estados da Unido, néo lhe trard perda
de direito. Toaavia, o privilegiado ficard sujeito & obrigacdo de usar de seu pri-
vilégio de conformidade com as leis do pais onde introduzir os objetos privilegia-
dos.”




Tal definicdo, que deixa aos paises membros o direito de exigir a exploracdo
local dos produtos e processos patenteados, acompanha a experiéncia dos grandes
paises. A exigéncia de exploracgdo local esteve incluida em todas as legislacdes de pai-
ses hoje industrializados, e era considerada o principal objetivo do sistema de
patentes, a época em que eles ainda buscavam fomentar sua industrializacdo.
Concediam-se patentes porque se desejava desenvolver recursos naturais, aumentar
0 numero de técnicos e operarios qualificados; o propdsito era o estabelecimento de
uma nova industria ou de novos métodos para as industrias existentes. Nos Estados
Unidos, a lei de 1886 dispunha que as patentes de estrangeiros deveriam ser explo-
radas dentro do pais. Inglaterra, Franca e Alemanha tinham a mesma exigéncia. Com
0 passar do tempo e a ampliacao de sua participacdo no comércio mundial, esses pai-
ses diminuiram a aplicacdo dessa exigéncia, embora a maioria tenha mantido alguma
disposicao sobre a exploracdo local em suas leis, com excecao dos Estados Unidos.

A exploracdo local obrigatoria seguiu mantida pela Convencéo de Paris nas
suas varias revisdes posteriores, atenuando-se o texto para considerar que a sua
auséncia é considerada abuso do titular, podendo ser punida.

O tema continua a ser discutido até nossos tempos, como centro de polémica
relativo aos deveres atribuidos aos titulares de patentes.Il. Acesso a Mercados: pro-
postas agricolas dos EUA-UE e do G 20 — agosto de 2003

1.3. A forca da caducidade e a fragilidade da licenca compulséria

Para fazer cumprir a exigéncia de exploragao local das patentes, o primeiro
instrumento incluido nas leis de propriedade industrial do século passado foi a ameaga
contida na revogacao da patente por meio da caducidade, que é uma das formas de
extincdo da patente. Decretada a exting¢do, a patente cai em dominio publico, o que
permite a qualquer pessoa ou empresa explorar o objeto da invencdo. Neste caso,




extingue-se 0 monopdlio e qualquer produtor pode disputar 0 mercado em igualdade
de condigBes. A situacdo corresponde aquela reinante em um pais em que o inventor
decidiu n@o patentear sua invencdo, apos patentea-la no pais de origem.

A caducidade por falta de exploracdo local ja existia na lei francesa e de outros
paises (México e Tunisia, entre outros), antes mesmo da Convencdo de Paris. Com a
Convencdo, decidiu-se que a introducdo de produtos patenteados, fabricados em
outro pais da Uni@o ndo provocaria perda do direito. Ao mesmo tempo, ficava con-

sagrada a obrigacdo de exploragao local.

A caducidade é um instrumento poderoso, porque sua aplicacdo é automatica
ap6s o esgotamento do prazo para a exploracdo local, desde que comprovada a nao
exploracdo local. Por isso mesmo, viu-se lentamente substituida nas revises da

Convencao pela figura da licenca compulsoria.

A licenga compulsoéria (também chamada obrigatéria) € um dos instrumentos
de que o Estado pode se utilizar para intervir sobre o0 monopdlio de uma patente,
sempre que o interesse publico o exija. Menos drastica que a revogacdo da patente
por meio da caducidade, ela permite que, em certas circunstancias, outros usem a
invencdo patenteada, mediante uma remuneragao estabelecida pelo Estado. Do ponto
de vista juridico, o0 monopdlio da patente é substituido pelo direito de receber uma
compensacao financeira pelo uso do invento.

Historicamente, ela surgiu no Congresso de Viena de 1873, “nos casos
requerido pelo interesse publico”, sendo incluida na lei alema de 1877. Até 1925, ela
ndo foi mais mencionada, reaparecendo na versdo de Haia, da Convencéo de Paris,
quando se destinava a prevenir “0s abusos que puderem resultar do exercicio do direi-
to exclusivo conferido pela patente, por exemplo, por falta de uso efetivo”; dai em
diante, quase todos os paises adequaram suas legislacdes para inclui-la. Com o pas-
sar do tempo, ela passou a ocupar o0 espago antes reservado a revogacao por caduci-
dade, por ser uma medida menos drastica que esta.




Diferentemente da caducidade, seu uso prético apresenta um fator de dificul-
dade que consiste em encontrar-se uma outra empresa do setor que queira e consiga
produzir o produto ou processo, sem a ajuda da empresa titular, contando apenas
com a autorizagao oficial.

A revisao de Estocolmo (1967) da Convencéo de Paris trouxe uma modificacdo
que tornou a licenca compulséria ainda mais dificil de ser aplicada: determinou que a
licenca fosse obrigatoriamente ndo-exclusiva, além de dever ser recusada se o titular
justificar a sua inacdo por razdes legitimas. Desaparecia 0 automatismo de uso do
instrumento e aumentava a rejeicao dos possiveis interessados em recebé-la.

Dificilmente um empresério privado tera coragem de investir em um projeto
de uma fébrica para produzir uma inven¢ao de que recebeu licenca compulséria se
ndo tiver a certeza de poder aproveitar o mercado com exclusividade, a0 menos por
um certo periodo. Um projeto de fabricacdo exige investimentos, construcdo, compra
de equipamentos, contratacdo de pessoas, tudo baseado no mercado a ser atendido.
Se a licenca é nao-exclusiva, a qualquer momento o titular podera decidir-se a pro-
duzir localmente, ou a conceder uma licenga voluntéria, restando ao licenciado com-
pulsério ter de disputar o mercado com outros produtores. Se considerarmos que o
titular conta ainda com o poder comercial de sua marca, fica claro que uma licenca
compulséria nao-exclusiva tem pouquissimas possibilidades de ser concedida. Nessas
condicOes, 0 uso da licenga compulséria como ameaca para prevenir 0 abuso dos ti-
tulares, em particular nos casos de nao-exploragdo, demonstra-se totalmente ineficaz.
Passa a ser uma arma sem municdo, com a desvantagem de que essa circunstancia é
conhecida pelos titulares.

Transformada a licenca compulséria em instrumento complexo e inaplicavel, o

préximo passo era encontrar uma forma de retirar eficacia ao instituto da caducidade.

A solugdo veio no texto da revisao de Estocolmo, condicionando a aplicagao da
caducidade ao uso prévio da licenca compulséria, nos termos do art. 5.3:




Néo poderd ser interposta acdo de declaragdo de caducidade ou de anulacao de
uma patente antes de expirar o prazo de dois anos, a contar da concessao da
primeira licenca compulsoria”.

A exigéncia prévia de uma licenca compulséria, de rarissima aplicacao, torna
praticamente inaplicédvel o poderoso instrumento da caducidade.

1.4. Acordo Trips: em época de livre comércio, rigidez de
monopdlios

Desde 1979, vinham os Estados Unidos demonstrando insatisfacdo com o que
consideravam protecdo insuficiente para a Propriedade Intelectual, e tentando trans-
ferir para o ambito do GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio) as discusstes
no sentido de refor¢ar os mecanismos de protecdo aos direitos dos titulares. Houve
resisténcia por parte de véarios paises, e 0 tema s6 veio a ser incluido em pauta em
1989, ap6s obtencdo de concordancia de Brasil e [ndia que insistiam em que a OMPI
(administradora da Convencdo de Paris), e ndo o GATT, era o foro adequado para a

discussdo de propriedade intelectual.

A proposta norte-americana negociada no GATT se estruturava em trés pon-
tos: a defini¢do de regras-padrao minimas (art. 9 a 40), a introducdo de mecanismos

de aplicacdo (art. 41 a 61) para os paises membros (procedimentos administrativos

e judiciais) e a criacdo de um forte sistema internacional de solucdo de controvérsias

(art. 63 e 64). Tudo em contraste ao que era estabelecido na Convencao. Em vez de
apenas dois principios basicos, uma série ampla de conceitos e exigéncias a serem
incluidos em todas as legisla¢des, numa espécie de lei-tipo. Por outro lado, determi-
nagdes rigidas de como a administracéo e as leis dos varios paises devem atuar na
aplicacao das novas regras de propriedade intelectual (enforcement). E, por fim,
montagem de um sistema amplo e pratico de solugao de controvérsias, de modo a




evitar que os dissidios advindos dos temas de propriedade industrial ficassem sem
solu¢do mandatoria em razao das soberanias dos Estados.

Como era de se prever, a reacao contraria foi muito forte, em particular de
paises em desenvolvimento. O projeto trazia grandes transformacdes as leis vigentes,
todas elas em direcdo a uma maior protecao as patentes e marcas.

Havendo entendimento generalizado de que o novo acordo de propriedade in-
telectual ndo interessava a muitos paises, em particular aqueles em vias de desenvolvi-

mento, foi necessario muito trabalho para obter-se sua aprovacao:

“Com o objetivo de fazer avancar as negociacdes em todas as areas cobertas pela
Rodada Uruguai, o Diretor-Geral do GATT apresentou o Texto Dunkel como uma
declaragdo integral da situacdo das negociagdes. O Diretor-Geral apresentou este
documento como um acordo tudo ou nada, determinado a impedir que 0s mem-
bros dividissem as vdrias se¢Oes para adota-las separadamente. Esta exigéncia
comprovou-se Util para a obtengdo do acordo Trips, pois 0s Estados Unidos e out-
ros paises industrializados podiam combinar concessdes desejadas pelos paises
em desenvolvimento em dreas como agricultura e téxteis para a obtengdo de um
adequado acordo TRPS”. (3. Michael Doane, da Georgetown University Law Center, em
“Trips and International Intellectual Property Protection in an age of advancing technogy”

— American University Journal of International Law and Policy 9 (2), p. 476).

1.5. O fim da caducidade e a introducéo de licenca compulsoéria

fragil

O texto de Trips tem uma Unica mencado a caducidade, ao definir que qualquer
decisao de anular ou de caducar uma patente devera submeter-se a recurso judicial
(art. 32).




No que se refere a licenca compulséria, a expressao nem sequer consta do
texto, sendo substituida por um eufemistico “outro uso sem autorizacdo do titular”
(art. 31). Além das ressalvas ja mencionadas no texto de Estocolmo da Convencédo
(ndo exclusividade e justificagao por razoes legitimas), o tratado enfraquece ainda
mais o instrumento de reprimir abusos, com novas condicionantes, ao exigir que o
usuério proposto haja previamente buscado autorizacdo do titular, em termos e
condi¢cbes comerciais razoaveis; que o uso devera destinar-se prioritariamente ao
mercado interno; que a licenca deve revogar-se assim que encerradas as circunstan-

cias que levaram a concessdo; e que o titular seja adequadamente remunerado.

Quanto ao direito de os paises exigirem a exploracao local dos produtos ou proces-
SOS a que se concederam patentes, o tema ndo € tratado claramente. No seu artigo 27.1,
Trips trouxe um dispositivo de redacao confusa que parece extinguir essa possibilidade:

“Art. 27. 1 - (...) Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo 65, no
paragrafo 8 do Artigo 70 e no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo
disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis sem discriminagdo quanto
ao local de invencdo, quanto a seu setor tecnoldgico e quanto ao fato de os bens

serem importados ou produzidos localmente”.

A interpretacdo inicial leva a crer que ficou proibida a exigéncia de produgao
local. Alguns autores, como Carlos Correa, entendem que a obrigacdo de exploracdo

local ndo pode mais ser exigida dos titulares:

“0 sistema de concessao de licengas compulsdrias de muitos paises também poderia ser
afetado pela proibi¢do de discriminar segundo a origem (de fabricacdo local ou impor-
tado) do produto. O propésito dos proponentes do texto comentado foi o de diluir a
obrigacdo de explorar a inven¢do patenteada, um dos pilares tradicionais do sistema de
patentes”.(10. Correa, Carlos — “Acuerdo Trips” Ed. Ciudad Argentina, Bs. Aires, 1966, p. 136.




Héa uma interpretacao diversa, entretanto, segundo a qual o art. 27.1 refere-
se a um outro problema. Para Figueira Barbosa,

“Certamente, o Trips prevé a licen¢a compulséria por falta ou insuficiéncia de tra-
balho, dentro dos principios e limites do art. 5A da Convencdo de Paris, inclusive
quando, no espirito de ‘Paris plus' esclarece que a licenga deve ser ‘predominan-

temente para a oferta do mercado doméstico’(art. 31.f.)". (4. Barbosa, A.LF,
“Sobre a propriedade do trabalho intelectual” Ed. UFRJ, 1999, p.189).

Ao referir-se ao art. 27.1, afirma ele que o texto visou a atender uma recla-
macao contida no documento preparado pela Unido Européia para as negociacoes
de Trips, segundo a qual a legislacdo dos Estados Unidos continha procedimentos
discriminatérios aos estrangeiros nos litigios referentes a contrafacdo de bens
importados; e também contra o tratamento preferencial as atividades em ter-
ritério nacional da legislacao americana, que concede patentes ao “primeiro a
inventar” em detrimento do “primeiro a registrar”, da legislacdo européia, com-
plementado pela validade de o ato inventivo estar restrito ao territério daquele
pais. Assim o diz:

“H4 uma parte interessante do documento, dedicada exclusivamente a discrimi-
nacao contra bens importados, dividida em duas importantes matérias: (a) pro-
cedimentos discriminatérios, e (b) tratamento preferencial as atividades em ter-
ritorio nacional. Sem duvida, em ambas as matérias, os reclamos eram endereca-
dos principalmente aos EUA. (...) O resultado ndo poderia ser inesperado, e 0
artigo 27 do Trips conclui, conforme ja amplamente citado e retranscrito: ...0s
direitos patentdrios serdo usufruiveis sem discriminacdo quanto ao local da
invengéo, (...) e quanto ao fato de os bens serem importados ou produzidos legal-
mente.” (12. Barbosa, A. L.F, op.cit., p. 184).




Ambas as interpretactes sdo possiveis, como se pode ver de dois especialistas

do tema.

Acrescente-se que o0 tema parece haver sido tratado pelo acordo Trips em

outra parte: sem repetir os textos da Convencao de Paris, disse, em seu art. 2. 1, que

“Com relacao as partes II, 11l e IV deste Acordo, 0s Membros cumprirdo o dis-
posto nos Artigos 1 a 12 e 19, da Convencdo de Paris (1967)".

Dai se infere que o0 assunto estaria remetido para a Convencdo, mantendo-se

a versao de Estocolmo (1967):

“Art. 5°, § 2° - Cada pais da Unido tera a faculdade de adotar medidas legislati-
vas prevendo a concessao de licengas obrigatorias para prevenir 0s abusos que
poderiam resultar do exercicio do direito exclusivo conferido pela patente, como,

por exemplo, a falta de exploragdo”.

Com base neste argumento, diplomatas do Ministério de Relacbes Exteriores
brasileiro confirmaram ao Senado, no transcurso da discussao para aprovacao de
Trips no Congresso Nacional, que a auséncia de exploracéo de patentes continuava a
ser abuso do titular. Em decorréncia, manteve-se tal entendimento na redacdo refe-
rente ao art. 68 8 1°, |, da Lei de Patentes.




As ConSEQUENCIAS DE TRIPS pARA PAISES EM

DESENVOLVIMENTO

A padronizagao das legislagdes nacionais decorrentes da adesao ao tratado
Trips deixa de levar em conta as diferencas relevantes entre os paises em via de
desenvolvimento (PVD) e os paises de desenvolvimento avangado.

Ja o0 havia observado E. Penrose em sua classica obra:

“Os Estados n@o industrializados nao tém nenhum ganho direto ao conceder uma
patente sobre um invento ja patenteado no estrangeiro e ali explorado. A Unica
vantagem econdmica que podem obter é a possibilidade de que de alguma forma
proporcionardo incentivos para que se introduza a tecnologia estrangeira (5.
Penrose, Edith, in “La economia del sistema internacional de patentes” 1 Ed. em espanhol,
Siglo XXI editores, México, 1974, p.200).

O numero de empresas tecnicamente capacitadas € minimo e 0s poucos cen-
tros de pesquisas destinados a pesquisa e desenvolvimento nesses paises se dedicam
principalmente a projetos de adaptacdo tecnoldgica. Com isto, o numero de invencoes
é reduzido. Estatisticas mundiais demonstram que 90% de todas as patentes estao
registradas em nome de pessoas e de empresas sediadas em paises desenvolvidos. No
caso brasileiro, apenas 5% das patentes requeridas pertencem a titulares brasileiros
(10%, se incluidos os modelos de utilidade). Esses dados demonstram que os sis-
temas nacionais de paises em desenvolvimento vivem em funcao de direitos concedi-
dos a empresas e pessoas estrangeiras. A situacdo é diferente da que se observa em
paises industrializados, em que ha niveis semelhantes entre empresas nacionais e
estrangeiras.




Conclui-se que a padronizacao dos direitos de propriedade intelectual em nivel
elevado ndo traz beneficios as empresas de paises em desenvolvimento e, ao con-
trario, estimula as invencbes nas empresas dos paises desenvolvidos, congelando e

perenizando uma situacdo de distanciamento técnico que sé tende a aumentar.

A protecdo a propriedade intelectual so se justifica nos paises em desenvolvi-
mento se as invencdes patenteadas forem claramente desvendadas em seus detalhes
e se lhes for permitido exigir dos titulares a exploracdo local dessas inveng¢des, de
forma a aproveitar-se o potencial de recursos humanos e matérias primas desses pai-
ses, além de propiciar uma melhor absorc¢do da tecnologia desenvolvida.

2.1. Patentes como reserva de mercado

Sem o desvendamento detalhado das tecnologias patenteadas e sem a explo-
racao local das invencOes, a protecdo aos direitos de propriedade intelectual mostra
as claras o seu lado perverso, o de simples reserva de mercado. Para um pais em
desenvolvimento, o sistema passa a impedir 0 avango das empresas locais, além de

criar, artificialmente, condi¢des de aumento de precos dos produtos patenteados.

Seria menos danoso para um pais em desenvolvimento que 0s inventores
guardassem em segredo seus inventos do que a situacdo atual em que, escudados em
monopolios, ndo exploram localmente os inventos, mas continuam tendo o mercado
assegurado. No caso de segredo, ao menos haveria a possibilidade de se encontrar o
caminho técnico na base do ensaio e erro. No sistema de patentes, 0 monopdlio
impede e desestimula o esforgo.

“A monopoly granted either to un individual or to a trading company has the
same effect as a secret in trade or manufactures”. (6. Adam Smith, An Inquiry Into
The Nature And Causes Of The Wealth Of Nations)




A reserva de mercado, além de seu efeito desestimulador ao desenvolvimento,
tem um outro lado mau, o aumento de precos. Como nos paises em desenvolvimen-
to o0 numero de competidores é menor, é frequente encontrar setores em que 0s pro-
dutos patenteados, ndo tendo muitos competidores, pratiquem precos elevados:

“No caso das patentes, ndo ha reducdo da liberdade anterior (caracteristica do
monopdlio econémico), mas o exercicio de um poder econdmico, expresso numa
capacidade de elevar precos”. (7. Posner, Richard, in Antitrust Law, 22 ed. p.16)

Interessante observar que tal situacdo de desvantagem na aplicacdo da pro-
tecdo a propriedade intelectual em prejuizo dos paises em desenvolvimento ja foi con-
statada em estudos elaborados por organismos internacionais:

“In principle, IPRs create market power by limiting static competition in order
to promote investments in dynamic competition. In competitive product and
innovation markets awarding of IPRs rarely results in sufficient market power
to generate significant monopoly behavior. However, in some circumstances a
portfolio of patents could generate considerable market power through
patent-pooling agreements among horizontal competitors. In countries that do
no have a strong tradition of competition and innovation, strenghtening IPRs
could marketdly raise market power and invite its exercise” (8. Keith E. Maskus,
Mohamed Lahonel in “Competition Policy on IPRs in developing countries”, encontrado em

www.worldbank.org/research/abcde/washington-12/pdf-files/maskus.pdf).

Monopolios como os de IPRs tendem a gerar aumento de pregos em quaisquer
paises, mas tendem a gerar mais em paises em desenvolvimento, em razdo do reduzi-
do numero de competidores. Ocorre, também, uma tendéncia de os titulares
tentarem impor pregos similares para todos os mercados em que comercializam. Um
chip de computador patenteado custa mais ou menos 0 mesmo preco (em doélar) em




Nova York e em Karachi. Ndo fosse assim, comerciantes comprariam o chip no
Paquistao e o revenderiam em Nova York. Como a renda das pessoas no Paquistdo é
muito menor que em Nova York, o resultado do aumento do preco para a populagao
do Paquistdo é muito mais significativo no pais pobre que no pais rico.

2.2 Precos de produtos para os quais ndao ha substitutos

O fenbmeno do aumento de precos praticados por produtos patenteados é
ainda mais perverso quando o produto patenteado ndo tem similares. Os precos
cobrados por diversos modelos de telefone celular refletem pouca influéncia do mo-
delo patenteado. Além de o telefone celular ndo ser produto de necessidade impe-
riosa, os varios modelos se substituem ao menos parcialmente, o que reduz a influén-
cia do monopdlio da patente no preco do produto. Quando se trata, entretanto de
invencdo radical, que cria produto novo, sem similares, e de demanda inelastica, o
monopolio permite ao titular o estabelecimento de pre¢os que superam em muito 0s
custos incorridos. Neste caso, 0s pre¢os cobrados chegam ao limite da capacidade de
pagamento do consumidor e as vezes o0 superam. Numa economia de mercado, 0S
altos precos atrairiam novos investidores, o que levaria a reducdao dos precos cobra-
dos. Numa economia de monopdlio concedido por patentes, a entrada de outros é
impossivel, 0 que mantém os precos elevados artificialmente pelo periodo de validade
da patente.

E relevante notar que os estudos que fundamentam os sistemas de patentes
ndo levam em conta o fendbmeno da auséncia de similares, no estabelecimento dos
precos monopolisticos. A confirmar a afirmacdo, veja-se trecho de especialistas leva-
do a consideracdao do Conselho Geral das Nagbes Unidas:

“In particular, it was no longer considered that um exclusive right necessarily
conferred market power. Often there were enough substitutes in the market to




prevent the holder of an intellectual property from actually gaining market
power. The availability of substitutes was un empirical question that could only
be determined on a case- by- case basis.” Repport (1998) of the working group on
the interaction between trade and competition policy to the General Council,
Wt/Wgtcp2/8, 8 dec 1998.

Alguns autores destacam a auséncia de estudos sobre a falta de similares, no
monopolio concedido as patentes.

“For much of this century, courts and federal agencies regarded patents as
conferring monopoly power in a relevant market. A “relevant market” is an
antitrust term of art that is used to determine wich products compete with one
another. Historically, substitute products were no considered in the analysis of
whether patents confer monopoly power” (9.Sheila F. Anthony, Antitrust And
Intellectual Property Law: From Adversaries To Partners, AIPLA Quarterly Journal, Volume
28, Number 1 Page 1 Winter 2000).

2.3 A questao da Aids. Rejeicao ao sistema de patentes

Embora a questdo de IPRs seja tratada entre Estados, o0s verdadeiros interes-
sados na padronizacdo dos direitos, na sua ampliacdo e na certeza de sua aplicacao
sdo grandes empresas voltadas para pesquisa e producdo. No caso da substituicdo da
Convencdo de Paris pelo acordo Trips, com a criacdo da OMC, sabe-se que os impul-
sores da grande transformacado foram as empresas de semicondutores (topografia de
circuitos integrados), as dedicadas a producdo de software e, principalmente as indus-
trias farmacéuticas, produtoras de medicamentos.

Para as industrias de medicamentos, Trips foi um grande éxito. Cerca de
metade dos paises do mundo, entre eles a quase totalidade dos paises em desenvolvi-




mento considerava que invencbes no setor farmacéutico, assim como no de alimen-
tos, ndo deveriam receber monopdlios dos Estados, em razdo de terem impacto sobre

a propria sobrevivéncia das pessoas.

Paises como Espanha e Itdlia, entre outros paises desenvolvidos, s6 vieram a
conceder patentes para o setor farmacéutico na segunda metade do século XX. A le-
gislacao brasileira, desde 1971 a 1996, negava o patenteamento de processos e pro-
dutos farmacéuticos e alimentares, e de produtos quimicos. Com o advento de Trips,
0 tema ndo admite mais discussao. Enquanto vigorar o acordo, ndo ha como fugir ao
patenteamento de processos e produtos farmacéuticos, em virtude do disposto no
art. 27.1, primeira parte: “...qualquer invencdo de produto ou de processo, em todos

0s setores tecnoldgicos, serd patentedvel.”

Acontece que é no setor farmacéutico que as caracteristicas perversas do
monopdlio mais se manifestam. Enquanto abusos de titulares de patentes nos demais
setores industriais podem trazer prejuizos de ordem econdmica e financeira, os medica-
mentos e alimentos tém impacto na propria vida das pessoas. Ademais, é neste setor que
a auséncia de similares provoca maior tendéncia a0 aumento desmesurado de precos.
Remédios novos para doencas antigas sdo exemplos tipicos de inelasticidade da deman-
da. Um novo medicamento para cancer tende a ndo ter similar. E sua compra pelos

pacientes so tera limites no esgotamento da renda do paciente e mesmo da familia.

A situacdo da disseminacdo da AIDS pelo mundo é um exemplo claro. Uma
doenca de extrema gravidade, que atinge pessoas de todas as racas e estratos sociais,
apresenta forte taxa de mortalidade em paises da Africa, por falta de medicamentos
disponiveis. Os medicamentos existem, e o “kit” é vendido por U$10.000,00 por
paciente-ano, nos Estados Unidos. A maioria dos paises africanos em que a enfermi-
dade se disseminou tem renda per-capita inferior a U$500,00. A totalidade dos va-
lores orcamentdrios dedicados a salde nesses paises € muito menor do que 0 que

seria necessario para comprar os medicamentos para a AIDS.




Nos casos em que existem genéricos, os medicamentos custariam uma parte
infima dos precos cobrados pelas industrias detentoras de patentes. Segundo
relatorio do Panos Institute, organizacdo sem objetivo de lucro baseada em Londres,

“em janeiro de 2001, o sul africano Zackie Ahmat, ativista no tratamento de
HIV/AIDS, foi a Tailandia para comprar 5.000 pilulas da versdo genérica de um
medicamento anti-fungo patenteado pela empresa farmacéutica americana
Pfizzer. Ele pagou $0,21 por pilula. O preco da versdo patenteada na Africa do
Sul era de $13”.

As empresas farmacéuticas se negam a fornecer remédios a esses paises a
precos adequados. Temem elas que os medicamentos sejam desviados para serem
vendidos nos paises industrializados. E que os contribuintes desses paises se déem
conta de quanto estdo pagando pelo monopolio incluido nas patentes.

Com a participacao do Brasil, varios paises buscaram uma solucao para o pro-
blema, no &mbito da OMC. A “Declaracdo de Doha”, firmada pelos ministros em 14
de novembro de 2001, embora enunciasse com clareza a supremacia da saide sobre
os direitos de protecao as patentes, nao teve seguimento e conseqiéncias praticas. As
ressalvas e condicionantes ali incluidas, que enfraquecem o documento, aliadas a
auséncia de detalhamento das providéncias necessérias, fizeram com que 0 drama
africano, que leva a morte 600 sul-africanos por dia, siga condenando essas popu-
lacOes a um novo e cruel tipo de “apartheid”.

A AIDS constitui um sério problema também no Brasil. Uma dura negociacao
com as empresas detentoras de patentes, aliada a produgdo por empresas nacionais
de genéricos necessarios ao tratamento, permitiu ao Estado cumprir, até aqui, a lei
que assegura tratamento gratuito a todos os pacientes de AIDS. No momento, ha
sérias preocupagdes quanto ao futuro do programa. Novas drogas patenteadas estdo
sendo colocadas no mercado, a precos elevados. A produ¢do de genéricos, até aqui




dependente de producéo na [ndia e na Tailandia, fica comprometida para as novas
drogas a partir da lei Indiana de 2005 que, com vistas a adequar-se ao acordo Trips,
passa a admitir o patenteamento de produtos e processos farmacéuticos. Até 2005,
a lei indiana ndo permitia o patenteamento nas areas alimentar e farmacéutica, como
era a do Brasil até 1996.

Observa-se uma forte tensao no acordo Trips, entre os IPRS e a demanda dos
paises em desenvolvimento por medicamentos baratos. Se ndo se encontrar uma
solucdo que atenda a demanda dos paises em desenvolvimento, é possivel que Trips
passe a ser questionado, com base exatamente naquele setor que mais trabalhou para
a existéncia do acordo, o setor farmacéutico. Monopdlios sobre medicamentos, oca-
sionando precos inaceitaveis para paises pobres, podem vir a ser entendidos como um
exagero nos direitos atribuidos aos titulares, criando um movimento de rejeicao ao
sistema de patentes.

A PosICA0 BRASILEIRA

O Brasil tem uma longa tradicao de uso do sistema de patentes e de partici-
pacdo nos acordos internacionais referentes a Propriedade Intelectual. O alvara de
28-01-1809, de D. Joao VI, fez do Brasil o 4° pais a emitir uma lei de propriedade
industrial, ap6s a Inglaterra (Estatuto dos Monopdlios-1623), os Estados Unidos, em
1790 e a Franca (Lei de privilégio das Invencbes-1791).

Também foi um dos 11 paises a firmarem a Convencao de Paris, em 1883.

Na constituicdo de 1824, assim dispunha no art. 179, alinea 26:




“Os inventores terdo a propriedade de suas descobertas ou das suas produgoes.
A lei lhes assegurard um privilégio exclusivo tempordrio, ou Ihes remunerara em

ressarcimento da perda que hajam de sofrer pela vulgarizagdo”.

A lei de 28-08-1830 previa a concessao de patentes apenas a nacionais. Aos
estrangeiros interessados em explorar localmente suas inven¢des se dava 0 nome de
“introdutores” e a eles se oferecia subsidio — e ndo monopolio. Como ndo se votou a
lei necesséria a liberagao dos valores de subsidio, os Ministros passaram a conceder
patentes também a estrangeiros, “ad referendum” do poder legislativo. A mesma lei
instituia a figura da caducidade, para a auséncia de exploracao local apds dois anos da

€ONCessao.

A Lei no. 3129 de 14 de outubro de 1882 ampliava o0 prazo para ocorréncia
da caducidade de dois para trés anos e instituia o principio da prioridade (com sete

meses), que viria a ser consagrado pela Convencdo de Paris, no ano seguinte.

O governo brasileiro aprovou as seguidas revisdes da Convencao de Paris, com
excecdo da revisdo de Estocolmo (de 1967), a que s6 veio aderir em 1992. A revisao
de Estocolmo criava a exigéncia de licenca compulséria prévia como condicionante
para o0 uso da caducidade, o que contrariava o entendimento brasileiro. Além disso,
tornava a licenca compulsoria sempre nao-exclusiva, o que lhe tirava a eficacia. Diante
disso, o Brasil continuou ligado a Convengao pela revisao de Haia (de 1925), assim

como Polbnia e Republica Dominicana.

Em 1970, o governo aprovava a Lei n® 5.648, que transformava o DNPI
em Instituto Nacional de Propriedade Industrial, com o objetivo de executar, no
ambito nacional, as normas que regulam a propriedade industrial, tendo em
vista a sua fung¢do social, econémica, juridica e técnica. No ano seguinte,
aprovava a Lei n® 5772/71, que instituia o novo Codigo de Propriedade

Industrial.




Em 1975, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual-OMPI, respon-
savel pela administracdo da Convencdo de Paris, dava inicio a uma nova revisdo da
Convencdo, que tinha por origem um documento preparado pela Organizacao das
NacGes Unidas, em 1964, por iniciativa do governo brasileiro, denominado “The role
of patents in developing countries”. O objetivo dessa reviséo era modificar o texto da
Convencdo de modo a dar tratamento diferenciado aos paises em desenvolvimento.

Como principio do trabalho, o comité estabeleceu seus principais objetivos:

a) conseguir um equilibrio razodvel entre o direito dos titulares de patentes e o desenvolvi-

mento;
b) promover o uso efetivo das patentes;
¢) melhorar a criacdo e a transferéncia de tecnologia para os paises em desenvolvimento;
d) controlar os abusos do sistema.

As negociacdes se prolongaram até 1979, quando se chegou a um acordo
entre as partes, que deveria ser confirmado na reunido Ministerial de Nairobi, em
1981. Para surpresa geral, o texto duramente negociado e aprovado apds cinco anos
foi inteiramente rejeitado pela delegacdo norte-americana, em Nairobi. Comecava a
executar-se a decisao dos Estados Unidos de retirar o tema Propriedade Industrial da
OMPI e leva-lo para o ambito do GATT, onde os paises desenvolvidos tém maior poder

de persuasao, por liga-lo aos temas de comércio.

Essas observacdes de ordem histérica tém por finalidade mostrar que o Brasil
sempre esteve ligado a discussdo sobre Propriedade Intelectual, no nivel interna-
cional. Demonstram, também, que desde sempre entendeu o sistema de patentes
como um contrato entre o Estado e o inventor, pelo qual o inventor recebe um
monopdlio exclusivo tempordrio em troca do desvendamento integral e detalhado da
invencdo, e de sua exploracdo local. Jamais o Brasil concordou em conceder direitos

exclusivos apenas em estimulo a criacdo e multiplicacdo das invengdes.




Para o governo brasileiro, o sistema de patentes deve ser um instrumento de
politica industrial, e como tal, aos direitos concedidos aos titulares correspondem
deveres claros a serem cumpridos.

3.1 Exploracdo local como direito do Estado

A adesdo tardia ao texto da revisao de Estocolmo da Convencdo de Paris, de-
cretada em 1992, deve ser vista como um acidente de percurso, resultado de
pressOes recebidas pelo governo no inicio dos anos noventa. Tais pressoes eram cres-
centes, na época, e levaram o Brasil a desligar-se dos seus aliados tradicionais, India
entre eles, na luta pela rejeicao de Trips como foi apresentado. Aprovado Trips no
contexto do estabelecimento da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, o projeto
de lei enviado ao Congresso e la aprovado tem sido criticado por conter aspectos
ainda mais concessivos que o préprio Trips.

Entretanto, mesmo nesse projeto considerado concessivo, o Brasil manteve
sua posicdo de que a exploracdo local das patentes pode ser exigida pelos Estados que
concedem o privilégio das patentes. Assim é que o art. 68, paragrafo 1°, da Lei n°
9279/96, que prevé a aplicacdo de licencas compulsorias, estipula:

“Ensejam, igualmente licenca compulscria: | — a ndo exploragdo do objeto da
patente no territorio brasileiro por falta de fabricacdo ou fabricacdo incompleta
do produto, ou, ainda, a falta de uso do processo patenteado, ressalvados os
casos de inviabilidade econdémica, quando sera admitida a importacgo; ou Il — a
comercializacdo que ndo satisfizer as necessidades do mercado”,

Este dispositivo legal foi questionado pelos Estados Unidos junto a OMC, sob
0 argumento de que tal disposicdo contraria Trips no disposto no art. 27.1, de
seguinte teor:




“... as patentes serdo disponiveis e o0s direitos patentarios serdo usufruiveis sem
discriminagdo quanto ao local de invengdo, quanto a seu setor tecnoldgico e quan-

to ao fato de os bens serem importados ou produzidos localmente”.

A polémica foi superada por entendimento entre as duas partes, antes que
0 panel instalado fosse julgado na OMC. Os Estados Unidos retiraram a queixa,
em 25-06-01, enquanto o Brasil se comprometeu a alertar o governo americano
sempre que desejar aplicar essa disposi¢cao legal contra empresas norte-ameri-

Canas.

Os argumentos de que dispunha o Brasil eram fortes. Além da evidéncia de que
a redacao do art. 27.1 de Trips ndo € clara, foi destacado o teor do art. 2.1 do
mesmo acordo, que remete o tema para o texto da Convencdo de Paris:

“Com relacdo as Partes 11, [II e IV deste acordo, 0s Membros cumprirdo o dispos-

to nos artigos 1 a 12 e 19, da Convengéo de Paris (1967)".

Examinado o texto mencionado, 1é-se no art. 5.(2):

“Cada pais da Unido tera a faculdade de adotar medidas legislativas prevendo a
concessao de licengas obrigatdrias para prevenir 0s abusos que poderiam resultar
do exercicio do direito exclusivo conferido pela patente como, por exemplo, a

falta de exploracdo”.

Observa-se que o dispositivo de lei brasileira criticado pelos Estados Unidos
atende exatamente ao previsto no texto convencional e corresponde quase literal-

mente a ele.




3.2. Evitar Trips plus, atuar na OMC visando a modificar Trips

No periodo que se seguiu a criagdo da OMC e a aprovacao de Trips, tem-se
noticia de que varios acordos comerciais bilaterais ou regionais incluiram clausulas
relacionadas com Propriedade Intelectual, em todos os casos ampliando os direitos
assegurados em Trips aos titulares de patentes. O acordo Nafta, entre EUA, Canada
e Mexico, o acordo firmado entre Estados Unidos e paises do Caribe, e Estados
Unidos com Jordania, sdo exemplos.

No caso brasileiro, 0 pais vem tratando de Propriedade Intelectual em cinco
foros distintos: na OMC, no Mercosul, com a Unido Européia, com os Estados Unidos,
e na OMPI. Na OMC, em encontros sobre pontos especificos de Trips, j& previstos
quando da aprovacao do acordo. No Mercosul, em discussao que tem por objetivo a
harmonizacao possivel entre as vérias legislacdes dos Membros que tratam do assun-
to. Com a Unido Européia, numa tentativa de formar um mercado comum com 0
Mercosul. Com os Estados Unidos, na iniciativa que visa a formar um mercado
comum contendo todos os paises das Américas, com a exclusao de Cuba, numa
primeira fase. E na OMPI, onde vérios projetos relacionados a Propriedade Intelectual

acham-se em andamento.

O correto seria concentrar os esforcos de negociagdao na OMC (e subsidiaria-
mente na OMPI), visando a corrigir os excessos de Trips, e evitar tratar o tema em
outras negocia¢des. Discutir o mesmo tema em varios foros tende a enfraquecer a
posicao brasileira e a provocar concessoes que se refletirdo futuramente nas negocia-
cOes da OMC.

No Mercosul, foi criada uma comissao de Propriedade Intelectual no grupo
SGT-7, relacionado a Industria. Um primeiro protocolo de harmonizagdo, voltado

para Marcas, Indicacdes de Procedéncia e denominagdes de Origem chegou a ser fir-




mado, mas foi rejeitado pelo Congresso Brasileiro. H&, em lenta tramitagdo, um pro-
tocolo de patentes; um protocolo de solucdo de controvérsias firmado e ja colocado
em vigor no Brasil; e um protocolo de harmonizacdo de normas em matéria de
Desenhos Industriais que se acha bastante avancado. O texto deste ultimo reduz
exigéncias burocraticas na tramitacdo entre os paises, acha-se dentro dos limites de
Trips, e inclui, como novidade, a aplicacdo da teoria da exaustdo de direitos para os
desenhos industriais, no ambito do Mercosul.

Neste foro, ndo ha risco de se caminhar para situacao de Trips Plus. Apos o
periodo dedicado a harmonizacao de normas, espera-se que o Mercosul venha a bus-
car entre seus membros convergéncia e consenso sobre alguns pontos que sirvam
para negociacdo nos demais foros. E importante que os paises do grupo insiram em
suas leis nacionais tais pontos, para que tenham legitimidade de reclama-los em ou-

tros foros.

Temas como o direito de considerar a exploracdo local das patentes um dever
do titular, de considerar as cldusulas comerciais restritivas como um abuso dos titu-
lares, assim como o reconhecimento da exaustao de direitos com importagdes para-
lelas deveriam ser objeto de inclusdo em todas as leis nacionais do grupo, numa futu-
ra fase de negociac0es.

Com a Unido Européia, o tema Propriedade Intelectual foi incluido por inicia-
tiva da delegacdo Européia. A ultima reunido entre as duas delegacbes se deu em
mar¢o de 2004, em Buenos Aires. Foi o 12° Encontro do Comité Bi-Regional de
Negocia¢des. No relatério de conclusdes, na parte referente a IPRs, cada delegacdo
expds suas prioridades.

As prioridades da Unido Européia sdo:

Manutencdo de um alto nivel de protecdo para Propriedade Intelectual, indicando a
necessidade de serem firmados e aplicados os novos tratados da OMPI (Tratado sobre




Direito de Autor - WCT e Tratado sobre Interpretacdes, Execucdes e Fonogramas —
WPPT), além de protecdo as obtencdes vegetais por meio da UPOV

Implementacdo, nas legislagbes nacionais, das medidas de Observéncia (Enforcement)
previstas em Trips

Cooperagdo

Indicactes Geogréficas. O tema é considerado preferencial.
Ja o Mercosul apresentou as seguintes proridades:

1. Relacbes entre Trips e a Convengao da Biodiversidade

2. Relacbes entre Trips e Saude Publica
3. Relacbes entre IPRs e regras para pratica de concorréncia desleal

4., Transferéncia de tecnologia: aperfeicoar o capitulo de Cooperagdo e indicar lista de

medidas que contribuam para a transferéncia de tecnologia e inovacao.

Como se V&, ha dois pontos principais por parte da Unido Européia: a pressao
para que o Mercosul venha a firmar e aplicar os novos tratados da OMPI (WCT e
WPPT) e proposta de acordo sobre vinhos (amplia¢do dos direitos ligados a apelacdes
de origem e indica¢des geograficas.

Da parte do Mercosul, nota-se o interesse em buscar um equilibrio adequado
entre direitos e obrigacBes dos titulares, assim como melhorar a capacitacao tecno-
l6gica dos paises receptores. Observa-se uma clara preocupagdo, por parte do
Mercosul, com o fato de que concessdes em tratados bilaterais ou regionais na area
de Propriedade Intelectual criam um conjunto de precedentes na linha trips plus que
acabara por confluir para a OMC, onde o pais se veréa forcado a fazer mais concessoes,

além daquelas ja existentes no acordo.




Embora o governo brasileiro prefira que discusstes sobre os IPRs se realizem
no ambito da OMC, as negociacdes com a Unido Européia continuam. Seu ritmo vem
sendo lento, porque estas negocia¢des esbarram na discussao maior entre as partes

sobre subsidios a producdo agricola nos paises europeus.

As negociacbes da ALCA (Area de Livre Comércio das Américas) vém sendo
tratadas com certo atraso, posto que deveriam estar finalizadas em 2005. O capitu-
lo de Propriedade Intelectual, introduzido por iniciativa da delegacdo norte-ameri-
cana, apresenta uma novidade: em vez de reivindicar mudancas substantivas nos
direitos a serem concedidos aos titulares, de forma a cunhar um acordo Trips plus, a
proposta americana se volta prioritariamente para assegurar que o Mercosul aplique
em suas legislacdo nacionais as chamadas clausulas de observancia contidas no acor-
do Trips (art. 41 a 61).

Observa-se, na documentacdo existente sobre o atual estagio das negociacbes
(FTAA.ngip/w/80/Ver.2, parte 1I), que o foco central da proposta norte-americana se
dirige aos temas de Observancia (Enforcement), que parecem exceder, em muito, a
area de negociacdo substantiva de propriedade industrial. A imposicdo de preceitos
legais a serem incluidos na legislacdo interna de cada pais apresenta problemas de
gravidade. Nesse campo, cada concessdo constitui a criacdo de novos argumentos
para novas concessoes. Temas como tratamento de indenizacbes e perdas e danos
(art. 2.3, 4.4), limitacdes na liberdade de definir determinados prazos legais (art.
3.2), atuacdo das autoridades judiciais em caso de apreensdo de bens (art. 4.3, 4.4),
limitacdo de fatores para justificar dificuldades de observancia pelos Estados (art.
1.9) ndo devem ser moeda de troca em negociagdes internacionais, pois contém risco

de inconstitucionalidade e podem restringir a acdo do judiciario nacional.

Desde 2003, a delegacdo brasileira encarregada das negociacbes sobre a cria-
cdo da ALCA manifestou a delegacdo americana que o Mercosul ndo pretendia man-

ter as negociagdes relacionadas a Propriedade Intelectual, no mesmo nivel das dis-




cussoes sobre Acesso a Mercados, que sao o nucleo da ALCA. Para o que se considera
acessorio, prevéem-se acordos bilaterais, se necessario. A concentracdo das negocia-
cOes em Acesso a Mercados seria 0 caminho possivel para que as negociacoes
voltassem a um ritmo desejavel. Depois de algum tempo, parece que 0s norte-ame-
ricanos concordaram com essa forma de negociacao, como confirmado pelo chance-
ler brasileiro em declaracdo ao Jornal do Brasil de 29-04-05, p. B 7:

“Para Amorim, a base inarredavel da negociacao é a que foi selada em Miami em
2003, que pode ser resumida assim: normas gerais sucintas e abertura para
amplas negociagbes de acordo com 0s interesses de cada pais ou de cada bloco.
O lado americano também estd totalmente comprometido com o0s pardmetros de
Miami, disse Roberto Abdenur, Embaixador brasileiro em Washington”.

A menos que haja mudancas fundamentais no encaminhamento das negocia-
cOes, nao ha previsdo de aprofundamento, na ALCA, do tema de Propriedade
Intelectual.

A Organizacao Mundial do Comércio — OMC é o foro principal de discuss@o
sobre Propriedade Intelectual e para la deve voltar-se o esfor¢o negocial brasileiro,
depois dessa sabia decisdo de evitar manter discussdes sobre Propriedade Intelectual
em foros bilaterais ou regionais.

O acordo de Trips, em vigor desde 1994, prevé revisao de determinados de
seus dispositivos. Além do disposto no art. 27.3.b, referente a protecdao para plantas
e animais, que devera ser objeto de revisao quatro anos ap6s a entrada em vigor do
acordo da OMC, a organizacao ja foi requerida a manifestar-se sobre a forma de asse-
gurar aos paises mais pobres, com insuficiente ou nenhuma capacidade de fabricacdo
no setor de farmacéutico, solucao que Ihes permita reduzir os pre¢os de medicamen-
tos para as graves doencas que afligem aqueles paises (Declaracdo de Doha). Nao ha,
no momento, uma revisdo geral prevista, o que talvez espere o fim do periodo con-




cedido a paises em desenvolvimento para colocar em aplicacao todo o teor de Trips,
previsto para 2005 (art. 66.1. de Trips).

Sao temas de interesse brasileiro a serem propostos oportunamente, para dis-

cussdo no ambito de Trips:

1) Exploracdo Local: Uma definicdo clara de que os Paises-Membros podem considerar,

2)

em suas legislacdes, que a producdo local dos processos e produtos patenteados é um
dever dos titulares de patentes. Seu ndo cumprimento deve ser considerado como um
abuso do titular, como jé € previsto nas disposicdes que tratam da licenca compulsoria.

Definir que a revogacdo por meio da Caducidade possa ser declarada pela
Administracdo sem necessidade de haver sido concedida, previamente, uma licenca
compulséria. Esta proposta consiste em voltar a caducidade a situacdo prevista na
Convencdo de Paris, texto de Haia, a que o Brasil foi ligado até 1992. A caducidade é
um instrumento mais forte que a licenca compulséria como meio de pressionar 0s ti-
tulares a realizarem producao local, por seu carater automatico, que dispensa negocia-
¢Oes prévias. Ademais, considerando a dificuldade de se obter interessados compe-
tentes para a concessdo de licencas compulsorias nos paises em desenvolvimento, resta
praticamente apenas a caducidade como instrumento de governo no sentido de esti-
mular a producgo local.

3) Desenvolvimento tecnoldgico dos paises em desenvolvimento.

Os objetivos reconhecidos de Trips incluem mencdo consagradora a transferéncia e
difusdo de tecnologia, colocando-a no mesmo patamar de importancia da promocgo da
inovagdo tecnoldgica, como se vé do artigo 7.

Ultrapassada a parte dos Principios e Objetivos, entretanto, o texto é

completamente silente no que se refere a disposicdes concretas visando a

estimular a transferéncia de tecnologia e o aumento da produtividade das

empresas licenciadas como meio de ampliar o desenvolvimento tecnoldgico e

econdmico do pais.




Sugerem-se trés disposi¢des que poderiam ter efeito benéfico:

os Estados-Membros poderiam oferecer incentivos fiscais aos titulares de
patentes que as explorassem nos paises em desenvolvimento por meio de licengas

para nacionais;

Os Estados-Membros ofereceriam estimulos financeiros para que os técni-
cos dos licenciados de paises em desenvolvimento viessem ao pais de origem fazer

estagios praticos;

Devem ser estabelecidos compromissos para que 0s beneficios de pesquisa
financiada com verbas publicas estejam disponiveis para todos, inclusive para os pai-
ses em desenvolvimento. As sugestbes 1 e 3 constam do documento “Integrating
Intellectual Property Rights and Development Policy” pag. 26, elaborado pela

Comission on Intellectual Property Rights do Reino Unido.

4.2 A iniciativa brasileiro-argentina na OMPI

Embora o foro mais importante de discussao sobre IPRs seja a OMC, a princi-
pal iniciativa em que esta envolvido o Brasil ocorre neste momento na Organizacdo
Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI. Esta organizacdo, substancialmente
esvaziada com o advento da criacdo da OMC, buscou aprofundar-se em programas
paralelos de grande relevancia. Entre eles, vem coordenando discussdes no ambito do
Comité Permanente do Direito de Patentes (Standing Comitee on the Law of Patents
- SCP), para estabelecer o texto de um Tratado sobre o Direito Substantivo de

Patentes (Substantive Patent Law Treaty — SPLT), merecedor de cuidados.

O texto em discussdo eleva consideravelmente os padrbes de protecdo das
patentes e cria obriga¢des que dificilmente poderiam ser cumpridas por paises em

desenvolvimento. Mais do que isso, a iniciativa tem em mente apenas os direitos dos




titulares de patentes, buscando defini-los, amplia-los e assegurar-lhes aplicacao, sem,
em nenhum momento, se aprofundar nas necessidades dos paises onde se aplicarao
tais patentes, particularmente os paises em desenvolvimento.

Parece que se repete o ocorrido com Trips. Embora ao enunciar seus objetivos
Trips haja colocado em pé de igualdade o estimulo a promogao da inovacao tecnolo-
gica e a transferéncia e difusdo de tecnologia (art. 7), todo o seu texto de normas é
voltado para o estimulo e recompensa dos produtores, e nada demonstra interesse na
transferéncia tecnolégica e no equilibrio entre direitos e obrigacoes.

Preocupados com tal situacdo, em que o interesse dos paises em desenvolvi-
mento s € tratado nas disposi¢Oes iniciais que enunciam desejos e boas intengoes,
sem o equivalente nas disposicoes a serem cumpridas, um grupo de quatorze paises,
liderados por Brasil e Argentina, formularam uma proposta de grande substéncia a
ser submetida a Assembléia Geral da OMPI, com vistas ao estabelecimento de uma
agenda de desenvolvimento para a OMPI.

O documento, apresentado em 26 de agosto de 2004, recebeu a identificacdo
de WO/GA/31/11. Tal proposta ficou conhecida como “Agenda de Desenvolvimento”.

O documento comeca por destacar a necessidade de desenvolvimento dos pai-
ses menos avancados como um dos principais desafios a serem enfrentados pela
comunidade internacional. Varias declaracdes firmadas em encontros internacionais
confirmam este entendimento.

Reconhece a importéncia da inovagao tecnoldgica, a ciéncia e a atividade cria-
tiva como fontes de bem estar e progresso material. Entretanto, as estatisticas
demonstram que um crescente “gap” de conhecimento continua a separar as nacoes
ricas das pobres. A Propriedade Intelectual deveria atuar como instrumento de pro-
moc¢do da inovacao tecnoldgica, mas também de transferéncia e disseminagdo de tec-
nologia. Na pratica, entretanto, sua aplicacdo tem sido desequilibrada, dando-se
pouco relevo a necessidade de transferir e disseminar tecnologia. Estudos demons-




tram que, em muitos casos, 0 custo incorrido por certos paises com o sistema de
patentes é maior que o beneficio dele auferido.

Para corrigir este desequilibrio, a proposta requer que a OMPI inclua, entre
suas atribui¢des e objetivos, a busca do desenvolvimento dos paises membros. Na
pratica, que incorpore a preocupacac com o desenvolvimento em todas as suas ativi-
dades, em vez de limitar-se a promover a protecdo da propriedade intelectual.

Entre outras medidas, pretende-se emendar a convencao de criacdo da OMPI,
para garantir que a dimensdo do desenvolvimento fique inequivocamente incluida
como um elemento essencial do programa de trabalho da Organizacdo. A proposta
chama atencdo para a OMPI aceitar seu papel, como agéncia especializada da ONU, e
adotar o compromisso de desenvolvimento previsto pela ONU.

Como medidas praticas, a proposta pede que o projeto de Tratado Substantivo
de Lei de Patentes (SPLT), em discussdo no ambito do Comité Permanente do Direito
de Patentes (SCP), que deve resultar em aumento significativo dos padrdes de pro-
tecdo as patentes, leve em conta as sugestdes oferecidas pelos paises em desenvolvi-
mento, como meio de reduzir os custos que teriam em sua implementacdo. A inclusao
da dimensédo do desenvolvimento no Comité Permanente deveria procurar preservar
as flexibilidades ligadas ao interesse publico, aproveitando o disposto nos art. 7 e 8
do acordo Trips.

Pede, também, que a transferéncia de tecnologia, considerada um objetivo
importante no acordo Trips, seja objeto de trabalho da OMPI. Espera a identificacao
de medidas que assegurem efetiva transferéncia de tecnologia aos paises em desen-
volvimento, utilizando, por exemplo, os resultados de pesquisas financiadas por fun-
dos publicos nos paises desenvolvidos.

Por ultimo, pede que a preocupacdo com o desenvolvimento dos paises mem-
bros seja destacada nos estudos em que se busca impor medidas de observancia
(enforcement) aos paises membros, em respeito aos seus sistemas legais. E que a




cooperacao técnica e assisténcia oferecidas pela OMPI aos paises em desenvolvimen-
to no campo da Propriedade Intelectual atendam aos objetivos maiores da ONU, que

incluem o desenvolvimento integral dos paises membros.

Tendo em vista a importéncia e extensdo do tema, a Assembléia Geral aceitou
a proposta para futuras discussbes e marcou uma Reunido Intersessional
Intergovernos (1IM, na sigla em inglés) para 11-13 de abril de 2005, na OMPI, con-
forme sugerido na Agenda de Desenvolvimento, de forma que a Agenda e qualquer

outra proposta feita por paises membros fosse discutida.

Para a discussdo da primeira IIM, ocorrida em 11-13 de abril de 2005, na
OMPI, o Grupo autodenominado de Amigos do Desenvolvimento, formado por Africa
do Sul, Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Egito, Equador, Ird, Kénia, Peru, Republica
Dominicana, Serra Leoa, Tanzénia e Venezuela, patrocinadores da Agenda do
Desenvolvimento, apresentou uma nova proposta, de 30 paginas, contendo quatro
itens principais:

1) revisao do mandato e da governanca da OMPI;
2) busca da promogdo de estabelecimento de normas pro-desenvolvimento na OMPI;

3) proposta de principios e diretrizes para avaliacdo da assisténcia técnica da OMPI aos

paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos, e

4) sugestdo de diretrizes para trabalho futuro sobre transferéncia e difusdo de tecnologia
e sobre politicas relacionadas a praticas anti-competitivas(10-Pedro de Paranagua
Moniz, publicado em www.planetaportoalegre.net/050516 2.htm.).

Além da proposta do Grupo de Amigos do desenvolvimento, outras trés foram
apresentadas: dos EUA, do México, e do Reino Unido. As propostas dos EUA e do
México rejeitam qualquer mudanca significativa no mandato da OMPI. Tais propostas

estdo centradas apenas na melhora da assisténcia técnica prestada pela OMPI.




Apobs os trés dias de intensos debates, os membros decidiram, realizar mais
duas sessOes da Reunido Intersessional Intergovernos, uma a se realizar em 20-22 de
junho de 2005 e a outra, em mais trés dias no més de julho de 2005, em datas a
confirmar. Tais ReuniGes proporcionardo mais tempo para que o importante assunto
seja discutido, antes do prazo de 30 de julho de 2005, data na qual um relatorio final
sobre 0s resultados das discussfes nas 1IMs devera ser entregue para apreciacao a
Assembléia Geral da OMPI, em agosto/setembro de 2005.

O Brasil tem autoridade para fazer essa proposta, pelo seu passado de parti-
cipacdo e contribui¢ao nos foros de protecdo a Propriedade Intelectual: o pais esteve
entre os 11 signatdrios originais da Convencéo de Paris, nela permanecendo ininter-
ruptamente desde entdo. Partiu de sua iniciativa, no ambito da ONU, o estudo deno-
minado “The role of patents in developing countries”, que deu origem aos trabalhos
de revisao da Convencdo, iniciados em 1975, e que tinham por objetivo adequar e
flexibilizar os termos da Convencao as condi¢des dos paises em desenvolvimento. Por
ultimo, aderiu ao acordo Trips da OMC ainda em 1994, aplicando-o imediatamente a
lei nacional, dispensando o prazo de 10 anos que teria para adequar-se, por ser pais
em desenvolvimento e por incluir novos setores nas regras de patenteamento (art.
65, alineas 2 e 4 de Trips).

Este histdrico de participacéo concede a posicao brasileira nos foros interna-
cionais a autoridade necesséria para apresentar iniciativas renovadoras como esta, nas
discussOes referentes a propriedade intelectual.




CONCLUSOES

Nesses ultimos 150 anos, a Propriedade Intelectual sofreu mudancas cons-
tantes e profundas, sempre na direcdo de confirmar e ampliar os direitos dos titu-
lares, reduzindo-se quase ao desaparecimento a preocupacdo com 0S seus deveres.
Em nenhum momento histérico buscou-se, com sucesso, um balanceamento rumo ao
equilibrio, que levasse em conta os interesses diretos dos paises em desenvolvimen-
to, e dos seus consumidores. (A tentativa de mudar a Convencao de Paris para reser-
var um tratamento diferenciado aos paises em desenvolvimento fracassou, depois de

cinco anos de negociagao, na conferéncia de Nairobi, em 1982).

De um periodo em que a exploracao local das invengdes era exigida como condi¢ao
basica para a concessdo da patente ou sua manutencao (aproveitado pela Inglaterra,
Suica, Franca, Estados Unidos e outros), chegamos a um momento histérico em que tal
exigéncia € acusada de ilegal, como ocorreu quando os Estados Unidos reclamaram junto
a OMC contra a inclusao, pelo Brasil, de tal entendimento em sua lei de patentes.

De um periodo em que a caducidade era instrumento normal e eficiente para
assegurar a exploracao local, passamos a uma fase em que a licenca compulsoria
expulsou de cena a caducidade, tornando-a letra morta, em beneficio dos titulares de

patentes.

De um periodo em que a licenca compulsoria era apresentada como imposicao
capaz de impedir os abusos dos titulares, passamos a uma licenca compulséria
inaplicavel em razdo de mudangas em sua natureza, que a tornaram nao-exclusiva e
obrigatoriamente remunerada.

De um periodo em que cada pais tinha o direito de legislar sobre propriedade
intelectual como um instrumento de politica econdmica, definindo os setores a que




atribuir direitos de monopdlio, sua duracdo e suas condi¢des, passamos para um acor-
do internacional em que todos os setores econémicos devem ser protegidos por
patentes, com direitos padronizados em nivel elevado, sem restricbes aos titulares.

Pior que isso, as transformagdes ocorridas vieram em prejuizo maior aos pai-
ses em desenvolvimento. A padronizacdo obrigatéria em niveis elevados néo levou em
consideracao que a renda desses paises € menor. Que em varios deles as invencoes
novas nao dispdem de similares, o que enrjjece o efeito do monopdlio. Que suas
industrias e centros de pesquisa sao limitados em relacdo aos paises desenvolvidos, o
que aumenta a cada dia a distancia entre eles. E que, sem o direito de exigéncia de
exploracdo local, o sistema de patentes atua sobre eles como uma pura e simples
reserva de mercado.

Acresca-se o fato de que algumas dessas invencbes se acham no campo dos
medicamentos e alimentos, que tém impacto diretamente sobre a vida e a dignidade
das pessoas.

A leitura do acordo Trips apresenta objetivos que, se seguidos, teriam limita-
do o efeito perverso que o sistema de patentes tem sobre os paises em desenvolvi-
mento. Anuncia como objetivo maior, no seu art. 7, ao lado da inovagao tecnologica,
a transferéncia e difusao de tecnologia, de uma forma conducente ao bem-estar social
e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes. Mas tal objetivo desaparece
nos dispositivos seguintes, nas normas que compdem o tratado.

Esta claro que sem a possibilidade de exigéncia de exploracdo local, o sistema
de patentes ndo interessa aos paises em desenvolvimento. Esta claro que, sem flexibil-
idade, o sistema atua em prejuizo dos paises em desenvolvimento. Conceder
monopolio por vinte anos sem qualquer contraprestacdo, apenas para atender o princi-
pio de recompensar os inventores e estimular a promocdo da atividade inventiva ndo é
razoavel. Conceder reserva de mercado para produtos que s6 vém para 0 pais por meio
de importacGes, sem nenhum beneficio especifico, atenta contra a razoabilidade.




Por isso é que a atuacdo do Brasil nas negociacdes sobre propriedade inte-
lectual tem obtido tamanha repercussao e recebido tantos apoios. Requerer a inclusao
da dimensdo do desenvolvimento nos acordos que regem a propriedade intelectual,
em sua aplicacdo pratica, € ajudar a manter o sistema internacional de propriedade
intelectual. Exigir que haja um esfor¢o sobre o objetivo de propiciar a transferéncia e
difusdo da tecnologia é uma contribuicdo para que Trips possa ser aceito, com
menores custos aos paises em desenvolvimento. Entender que a exploracdo local
possa ser exigida pelo pais concedente de uma patente ndo deve ser considerado uma
aberracdo. Ensinava a todos nds em meados do século passado o renomado mestre
Paul Roubier ( Le droit da la Propriété Industrielle - 1952) que “Si I'Etat accepte de
donner a Il'inventeur um monopole d’exploitation, c'est a la condition qu’ il y ait
effectivement une exploitation”.

Os préximos anos demonstrarao se um tratado tao desigual quanto Trips, num
setor tdo sensivel quanto o das inova¢Bes tecnoldgicas e tdo importante para os pai-
ses em desenvolvimento, pode ter longa duracdo. A experiéncia bem sucedida da
Convencdo de Paris, com sua flexibilidade e respeito as legislacdes de cada pais mem-
bro, leva a crer que Trips deverd se flexibilizar, pelo menos em relacdo aos paises em
desenvolvimento, para permitir que todos possam se beneficiar da criacdo das novas
invengoes.




