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RESUMO

O presente artigo objetiva estudar o principio do tratamento nacional encontrado nos
principais acordos internacionais, dos quais o Brasil ¢ signatario, como a Conveng¢do da
Unido de Paris e o TRIPS. A discussdo concentra-se na necessidade da re-interpretagao
construtiva desses tratados, tendo por fundamento a relagdo entre os paises membros de
desenvolvimento tecnologico desigual e o caso das patentes de segundo uso. Nesse contexto,
propde-se como marco teorico a idéia de integridade, tendo por base a teoria de Ronald
Dworkin (2007). A partir desse referencial tedrico, analisam-se as caracteristicas dos
principais tratados referentes a propriedade intelectual, dos quais o Brasil ¢ signatario e como
a patente de segundo uso pode caracterizar-se como instrumento de politica publica estatal,
ao discriminar pedidos estrangeiros dos similares nacionais. Ao final deste artigo, sustenta-se
a constitucionalidade dessa re-interpretagdo legislativa e sua eficiéncia como politica publica,
com vistas a um incentivo ao desenvolvimento tecnoldgico de paises em desenvolvimento.

Palavras-chave: Propriedade Industrial; Direito como Integridade; Tratados Internacionais;
Patentes de segundo uso médico.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the principle of national treatment a legal clause found in the most
important international agreements, signed by the Brazilian government, such as, Paris
Convention and TRIPS. The discussion focuses on a necessary constructive re-interpretation
of these agreements, taking into account the differences among developed and developing
countries and the second medical use patents as a means of fostering technological
innovation. Methodologically, the theory of law as integrity is used as a substantial
theoretical paradigm. Taking the idea of integrity in law as the framework of an analytical
system of concepts, a new perspective of national treatment and the case of second medical
use, as public policy, can be achieved in order to conceive a new mechanism for registering
patent rights in developing countries. To sum up, this legislative re-interpretation change is
sound as long as constitutional principles are considered to be the fundamentals of an
institutional order whose objective in the case of patent rights is the search for technological
innovation.
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INTRODUCAO

Com o avango da tecnologia na pés-modernidade, o mundo passou por um intenso
estreitamento de relagdes nas mais variadas areas. Entretanto, antes mesmo desse processo, ja
existia a preocupacgdo das grandes poténcias em garantir a protecao uniforme a sua tecnologia

e aos seus investimentos em todas as partes do globo.

E nesse contexto que iniciam-se os esfor¢os internacionais para a criagdo de um
sistema legal internacional de protecdo a propriedade intelectual, que culminam com a

ratificacdo da Convencao da Unido em Paris de 1883.

Como principal ferramenta para o alcance de tais objetivos, a Convengao elegeu
como principio o tratamento nacional - art. 2°, 1 - prevendo que “os nacionais de cada um dos
paises da Unido gozardo em todos os outros paises da Unido, no que se refere a prote¢ao da
propriedade industrial, das vantagens que as leis respectivas concedem atualmente ou
venham a conceder no futuro aos nacionais”, principio este que permaneceu vigente com as

posteriores revisdes da Convencao.

Posteriormente, o Acordo Sobre os Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio, TRIPS sigla em inglés para Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights — anexo 1C do acordo constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio, assinado
em Marrakesh, Marrocos, em 15 de abril de 1994 - ratificou tal principio, conforme seus

artigos 1°, 3 e art. 3°.

Diante deste quadro sdo necessarios os seguintes questionamentos: como € possivel
estabelecer tratamento igualitdrio entre nacionais de paises desenvolvidos e nacionais de
paises em desenvolvimento? Além disso, tendo em vista a profunda diferenca existente no
potencial tecnoldgico entre esses paises, poderia cada pais, a partir de uma re-interpretagao

integra desses tratados, estabelecerem politicas publicas que diferenciassem nacionais e



estrangeiros, de modo a alcangar um dos objetivos da propriedade intelectual, qual seja, ser

um vetor, um estimulo, no desenvolvimento de cada pais?

Nesse ponto, faz-se importante a andlise das patentes de segundo uso. O segundo
uso médico ¢ motivo de calorosas discussdes no mundo. Questiona-se se esse segundo uso
consistiria em um objeto passivel de ser patenteado nos termos do ordenamento juridico, ou
se ao contrario, consistiria em um método terapéutico, que segundo o artigo 10 do Cédigo de

Propriedade Industrial, ndo seria patenteavel.

No Brasil, o atual posicionamento dos principais entes responsaveis pelas diretrizes
da propriedade industrial ¢ conflitante. Se por um lado, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) e o Grupo Interministerial da Propriedade Industrial (GIPI), sdo
contrarios a concessdo de um segundo privilégio, o Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI), autarquia competente para analise de pedidos de patente, exige a presenga

da férmula suica para analisar e, se for o caso, aprovar um requerimento sobre segundo uso.

Cabe levar em conta que o segundo uso médico pode aproveitar avangos na técnica
para se aprimorar um medicamento, o que poderia ser utilizado como ferramenta para a
superacao de falta de investimento publico em desenvolvimento tecnolégico. No entanto, ndo
se pode alegar que investimentos em patentes de segundo uso representem reducdo de custos
de transacdo, ou mesmo, diminui¢do de gastos com equipamentos, com recursos humanos ou
com testes clinicos, uma vez que ndo foram encontrados dados, ao longo dessa pesquisa, para

confirmar qualquer tipo de vantagem competitiva nesse ponto.

Entretanto, levando em consideracdo as condi¢des de fato dos paises membros das
Convengdes aqui analisadas, se o segundo uso ¢ aproveitado da mesma forma por nacionais e
estrangeiros, em vez de representar uma ferramenta propulsora do desenvolvimento local de
paises em desenvolvimento, pode servir de instrumento de perpetuagdo do dominio de paises
que ja possuem elevado grau de tecnologia — pois, intuitivamente, sabe-se que a tendéncia ¢é
descobrirem novas aplicagdes em um numero mais elevado, tendo em vista, possuirem um

elevado grau de tecnologia protegida.

O presente estudo busca analisar criticamente a viabilidade dessa politica legislativa

que utilize a patente de segundo uso médico como instrumento de desenvolvimento de paises



em desenvolvimento. Propde-se, aqui, um estudo do instituto da patente a partir do marco
teorico da teoria substancial de Ronald Dworkin (2007), analisando a politica publica de re-
interpretacdo do tratamento nacional, principalmente nos casos de patentes de segundo uso,
proposta neste trabalho, sob o enfoque da interpretagao construtiva do direito, da comunidade

personificada e do direito como integridade.

Com o propésito de buscar uma melhor estruturagdo didatica da tematica abordada
no estudo, o trabalho foi dividido em quatro partes. Primeiramente sera feita uma andlise
acerca da teoria substancial de Ronald Dworkin (2007). Em um segundo momento, serdo
analisados a Conveng¢do da Unido de Paris, o TRIPs e o principio do tratamento nacional.
Posteriormente, sera abordada a questdo das patentes de segundo uso. Por fim, serdo tecidos
alguns comentarios com o proposito de sistematizar uma politica publica de re-interpretacao
eficaz do tratamento nacional que se utilize do primeiro e, principalmente, do segundo uso
médico como meio de real e eficaz de desenvolvimento tecnoldgico de paises em

desenvolvimento.

O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Dworkin (2007) defende que nos processos judiciais sempre surgem trés tipos de
questionamentos: questdes de fato, questdes de direito e as questdes interligadas de
moralidade politica e fidelidade. O primeiro e o ultimo tipo de questionamento ndo suscitam
muitas discussoes, pois para as questdes de fato terd que ser necessariamente feita uma busca
no caso concreto para descobrir aquilo que realmente aconteceu. Quanto a questdo de
moralidade politica e fidelidade, apesar de as pessoas discordarem sobre o que ¢ certo ou
errado em termos morais, essa discordancia nao deve influenciar o julgamento dos casos pela
Justica, uma vez que, ao se discutirem questdes de direito, ndo cabe justificar decisoes

judiciais a partir de nogdes particulares e sectarias sobre o que ¢ moralmente relevante.

O problema consiste nas questdes de direito, pois € nesse tipo de questdo que se
verifica se determinada decisdo do Estado (seja no momento de uma decisdo judicial, seja na
elaboracdo de uma lei ou de uma politica) estaria ou ndo de acordo com os fundamentos do
direito. Dworkin (2007) pondera que casos dificeis, como o da patente de segundo uso aqui
discutido, devem ser analisados tomando por base o que ¢ adequado, coerente e consistente

com a legislacdo, os precedentes e a politica institucional.



Para o autor, os positivistas acreditam que a verdadeira divergéncia ¢ aquela das
questdes de fato, pois eles argumentam que estdo sempre de acordo com os fundamentos de
direito. Para esses doutrinadores, no momento que se busca determinar se existe ou nao
direito, o que ocorre ¢ a divergéncia sobre o significado das palavras e ndo do direito em si.
Dworkin (2007) combate tal posicionamento — por ele denominado de aguilhdo semantico -
demonstrando que, se ndo partimos de determinado consenso, ndo hd como se estabelecer
nenhum tipo de discussao.

Podemos divergir sobre os casos limitrofes: posso chamar de livrinho aquilo
que para vocé seria um panfleto. Mas ndo podemos divergir sobre aquilo que
chamei de casos centrais. Se para vocé meu exemplar de Moby Dick nao ¢
um livro, pois em sua opinido romances ndo sdo livros, qualquer divergéncia
serd necessariamente absurda. (DWORKIN, 2007, p.55).

A interpretacdo ¢ condicdo necessaria para a construgdo do direito em sua melhor
luz, pois questdes tidas como incontestaveis tendem a ser superadas por novas concepgdes de
direito e de mundo. Determinado modo de aplicagdo do ordenamento juridico, um paradigma,
considerado certo em determinado momento historico, altera-se com novas interpretagdes.
Esse incessante devir comum ao processo hermenéutico, segundo Dworkin (2007), se realiza
criativa e construtivamente dentro do ordenamento juridico com intuito de obter a melhor
solugdo para os conflitos que surgem da aplicagdo do direito. A exemplo do que se conhece
por um romance em cadeia, de acordo com o citado autor, o direito deve ser interpretado e
construido de forma a se levar em conta os capitulos escritos anteriormente pelos demais

intérpretes sem impedir a cria¢@o de algo original e inovador no momento atual.

Para Dworkin (2007, p. 116), o direito de uma comunidade “¢ o sistema de direitos e
responsabilidades que respondem a esse complexo padrdo: autorizagdo a coer¢do porque
decorre de decisdes anteriores do tipo adequado”. Na busca de justificacdo da relagdo entre
coercdo e direito, o autor chega a trés concep¢des de interpretagdo do direito: o

convencionalismo, o pragmatismo e o direito como integridade.

O convencionalismo justifica a coer¢do exercida pelo Estado por meio das
convengodes ¢ dos precedentes. Diante de um caso concreto no qual seja dificil a aplicagao

direta de uma norma juridica, o aplicador do direito deve buscar na legislacdo vigente e nas



decisdes passadas legitimidade para escolher a sua decisdo. Sdo essas decisdes que vao levar a

comunidade a idéia de seguranca juridica.

O grande problema que surge do convencionalismo como via interpretativa, segundo
Dworkin (2007), é quando se esta diante de um caso ao qual ndo pode ser diretamente
aplicada nem uma solug¢do oriunda da legislagdo, nem uma solucao derivada dos precedentes.
O que pode fazer o aplicador diante desses casos? Além disso, pode a comunidade ficar presa
a decisoes passadas, quando o ordenamento juridico e as praticas sociais pedem outra forma

de interpretacdo e atuagdo por parte do aplicador do direito?

A segunda concepcao analisada pelo autor € o pragmatismo juridico. Nesse modo
interpretativo, ao aplicador do direito ¢ dada liberdade para adotar a melhor solugdo, ainda
que contraria aos direitos eleitos e as decisdes passadas construidas naquela comunidade. A
justificativa para essa decisdo pragmadtica consiste na suposta convic¢do do operador do
direito de que a sua decisdo, embora contraria aos precedentes e as convengdes, ¢ a melhor e a
mais eficiente, pois podera gerar, no futuro ou no longo prazo, mais bem-estar e mais frutos

para a comunidade.

A primeira vista, essa alternativa pode parecer a mais adequada, pois o aplicador visa
alcangar a melhor alternativa para a comunidade. Porém, como definir o que ¢ melhor para
uma comunidade? Como o aplicador pode dispor dos direitos construidos pela comunidade,

ainda que seja com propoésitos de maior eficiéncia e utilidade?

Nesse sentido, a critica central exposta contra o pragmatismo ¢ que os pragmatistas
ndo respeitam os direitos e as garantias dos individuos numa comunidade. Tais direitos e
garantias, numa vertente pragmatista, ndo tém forca alguma, sdo parametros utilizados pelo
aplicador do direito para se atingir o fim que ele, de acordo com suas convic¢des, elege como
sendo o melhor para todos, mesmo que, para isso, se valha de solugdes conciliatérias que

acabam, em muitos casos, por negligenciar o direito das minorias.

Ap0s tecer criticas ao Convencionalismo e ao Pragmatismo Juridico, Dworkin (2007)
finalmente vai abordar alguns ideais politicos e como eles se relacionam com a concepg¢ao

interpretativa que analisa o direito sob sua melhor luz, o direito como integridade.



A politica comum compartilha com a teoria politica utépica certos ideais
politicos, os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa
distribui¢do de recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer
vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem. Para ser breve vou
chama-los de virtudes da equidade, justica e devido processo legal
adjetivo.(DWORKIN,2007, p.199-200).

Para o autor, o ideal da equidade diz respeito aos métodos e aos procedimentos
utilizados para a escolha dos dirigentes de modo a viabilizar a vontade da comunidade. Como
virtude politica, a equidade consiste nos procedimentos por meio dos quais os eleitores
possam, de algum modo, influir nas decisdes dos que os governam. Ja a justica “se preocupa
com as decisdes que as institui¢des politicas consagradas devem tomar, tenham ou nao sido
escolhidas com equidade” (DWORKIN, 2007, p. 200). Do ponto de vista da justica como
virtude politica, os legisladores devem distribuir recursos materiais e assegurarem as garantias
individuais. Finalmente o devido processo legal adjetivo busca a utilizacdo de meios corretos,
por meio do respeito aos procedimentos estabelecidos, para se averiguar se um cidadao
infringiu ou ndo preceitos legais. Como virtude politica, o devido processo legal exige que
todo cidaddo, ao ser acusado de violacdo das leis, seja submetido a regras apropriadas de

apuracao das provas e aos procedimentos justos para averiguagdo dos fatos ilicitos.

O direito como integridade faz com que a integridade seja um ideal politico
independente da justica e da equidade, mas que atua em conjunto com estas virtudes de modo
que as decisdes da comunidade sejam as mais corretas e coerentes. Essa concepgdo
interpretativa pressupde a comunidade como um ente personificado, um agente moral
separado do resto dos cidaddos, que atua pautada em principios, principios esses,
compartilhados por todos. A integridade faz com que os direitos ndo sejam somente fonte das
decisdes passadas, mas também dos principios que conduzem a comunidade. Uma
comunidade baseada em principios faz com que “cada um seja tratado com igual interesse”
(DWORKIN, 2007, p. 257). Por tudo isso, Dworkin (2007) vai considerar a integridade como

a melhor justificativa da legitimidade da coer¢@o do direito sobre os individuos.

O direito como integridade vai permitir que direitos sejam respeitados, porque aqui
eles sdo derivados de uma moral politica institucionalmente construida a partir das bases

principioldgicas instituidas pela comunidade personificada.



Segundo Dworkin (2007, p. 213), existem dois principios de integridade politica, o principio
legislativo que preza pela coeréncia moral das leis produzidas pelo legislativo e o principio
jurisdicional que demanda que a lei seja coerente nesse sentido: “A integridade exige que as
normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a
expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na correta propor¢ao”

(DWORKIN, 2007, p. 264)

Para o autor, a integridade politica exige que o governo atue de forma coerente com
todos os cidaddos, visto como a comunidade personificada decorre de fundamentos morais
que se organizam a partir de obrigacdes pessoais, especiais € iguais entre os membros. E, por
isso, a comunidade personificada, porque fiel a um conjunto coerente de principios, demanda
um dever de imparcialidade para com os cidaddaos no exercicio do oficio politico. Diante
disso, politicas publicas ou metas de governo que visem a promover o bem geral, terdo que
ser elaboradas, respeitando, primordialmente, esse coerente conjunto de principios da
comunidade. Tais politicas podem dar um incentivo maior para determinado campo da
industria, por exemplo, porque esse campo industrial ¢ importante para o desenvolvimento da
comunidade. Porém, esse incentivo ndo poderd ser concedido, porque os donos dessa

industria sdo catolicos ou apresentam um certo posicionamento politico-partidario.

TRATADOS INTERNACIONAIS E TRATAMENTO NACIONAL

Inicialmente, importante observar que o presente estudo focou sua andlise na
Convencdo da Unido de Paris e no Acordo Sobre os Direitos de Propriedade Intelectual, pois
sdo os principais tratados referentes as patentes e ao principio do tratamento nacional. Assim,
sera feita, em um primeiro momento, uma analise sobre os tratados, e posteriormente, uma

andlise sobre o principio do tratamento nacional.

Conforme material disponibilizado pelo curso DL — 101, Curso Geral de
propriedade intelectual oferecido pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(2012)*, os acordos e tratados internacionais nesta area tém por objetivo em sua maioria,

reducdo de custos de operacionaliza¢do dos tramites de submissdo, analise e concessdo de

* Curso DL - 101 Curso geral de propriedade intelectual. Curso disponibilizado pela WIPO em seu site sobre
propriedade intelectual com acesso restrito, 26 mar. — 10 mai. 2012. 34 f.



direitos de propriedade intelectual e entendimento relativo a abrangéncia de protecdo dos

direitos de propriedade intelectual.

Segundo o site do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (2012), a Conven¢ao
da Unido de Paris’ de 1883 foi responsavel pelo surgimento do Sistema Internacional da
Propriedade Industrial, a primeira tentativa de uma harmoniza¢do internacional dos
diferentes sistemas juridicos nacionais relativos a propriedade industrial, atribuindo a relagao
do autor e os bens imateriais o direito de propriedade — cabendo destacar que o Brasil foi um
dos 14 membros originais®. Ainda de acordo com o site, esse tratado foi elaborado de modo a
permitir razoavel grau de flexibilidade as legislagdes nacionais, desde que fossem respeitados
alguns principios fundamentais, de observancia obrigatoria pelos paises signatarios, entre
eles, o tratamento nacional. O objetivo era criar um “territoério da Unido” constituido pelos

signatarios que deveriam observar os principios acordados.

Novamente, de acordo com material disponibilizado pelo curso sobre propriedade
intelectual oferecido pela Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (2012)", o Acordo
Geral de Comércio e Tarifas (na sigla em inglés, GATT) foi um foro multilateral de

negociacao, constituido no final da 2* Guerra Mundial perdurando até 1994.

Nas negociacdes na Rodada Uruguai (1986-1994), a propriedade intelectual foi um
dos objetos de negociagdo, tendo como resultado a substituicdo do GATT pela Organizagdo
Mundial do Comércio no acordo de Marrakesh, que possui um anexo denominado Acordo

Sobre os Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS)®,

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio — ADPIC-TRIPS — foi consolidado frente a um quadro internacional de

globaliza¢do da economia e dos avangos tecnoldgicos. A producdo industrial modificava-se

% O decreto 1263/94 ratificou a revisdo de Estocolmo da Convengio, aderindo aos arts.1° ao 12° ¢ ao art. 28,
alinea I.

% Importante observacio feita aqui por Gama Cerqueira (1946), no livro Tratado da Propriedade Intelectual. O
autor ao analisar a evolucdo historica da legislacdo referente a propriedade intelectual do Brasil, constata a
inegavel contradi¢do existente no cenario sdcio-econdmico do pais a época e seu pioneirismo no processo de
desenvolvimento de uma legislagéo nacional e internacional sobre propriedade intelectual

" Curso DL — 101 Curso geral de propriedade intelectual. Curso disponibilizado pela WITO em seu site sobre
propriedade intelectual com acesso restrito, 26 mar. — 10 mai. 2012. 34 f.

* O decreto 1355/94 promulgou a ata final que incorpora os resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT.



para setores vinculados a pesquisa e a criatividade, tornando-se o incentivo a pesquisa € a
busca pelo desenvolvimento cientifico e tecnologico uma filosofia empresarial e um fator
determinante de €xito na competicdo mundial. Como conseqiiéncia, houve uma elevagdo na
pirataria, aumentando as tensdes entre paises industrializados e os emergentes. E nesse
periodo que se torna clara a intima relagdo entre o comércio internacional e os direitos de

propriedade intelectual, sendo necessaria uma adequada e eficaz prote¢ao juridica.

Segundo o site da Organizagdo Mundial do Comércio’ (2012)-, o TRIPS tem por
objetivo trazer ordem, previsibilidade e sistematizagdo para as disputas entre paises nessa
area, para isso, estabelece niveis minimos de protecdo que cada governo deve conceder para
ser membro da Organizacdo. Ainda conforme o site, este acordo abrange cinco grandes
assuntos: 1) os principios basicos que o sistema de comércio e os tratados internacionais sobre
propriedade intelectual devem observar; ii) como conceder a prote¢do adequada sobre os
direitos de propriedade intelectual; iii) como os paises devem proteger de forma adequada
esses direitos em seus territorios; iv) como resolver conflitos de paises membros da
Organizacao e finalmente; v) transagdes especiais para o periodo em que esse novo sistema ¢

introduzido.

Na protecao e sistematizacdo dos direitos de propriedade intelectual, esses tratados

estabelecem, entre outros, o principio do tratamento nacional.

Segundo site do INPI (2012), este principio ¢ instituido pelo art. 2° da CUP — art. 1°,
3 e art. 3° do TRIPS — que estabelece que “os nacionais de cada um dos paises membros
gozem, em todos os outros paises membros da Unido, da mesma prote¢do, vantagens e
direitos concedidos pela legislacdo do pais a seus nacionais, sem que nenhuma condicdo de
domicilio ou de estabelecimento seja exigida”, de modo a criar uma equiparagdo entre os
domiciliados ou os que possuem estabelecimento industriais ou comerciais efetivos no
territorio de um dos paises membros da Unido aos nacionais do lugar onde foi requerida a
patente ou o desenho industrial.  Nesse sentido, visando exclusivamente um sistema
seguro, coeso ¢ de protecdo, o principio do tratamento nacional significa dar tratamento

uniforme, no momento da concessdo de prote¢do, vantagens e diretos sobre propriedade

? Disponivel em http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif e/agrm7_e.htm.



intelectual, para paises profundamente desiguais. Visando tais fins, este principio busca uma

simplificagdo grosseira em um contexto de hipercomplexidade.

SEGUNDO USO MEDICO E TRATAMENTO NACIONAL

O instituto da propriedade intelectual, mais especificamente da patente, caracteriza-
se por possuir duplo aspecto: ¢ um direito subjetivo do autor de ser reconhecido como titular
da invengdo, explorar economicamente sua inven¢do e protegé-la da intervengdo criminosa
de terceiros, assim como, um instrumento de politica para o desenvolvimento'® tecnolégico,

N . . 11
econdmico e social de uma sociedade .

Segundo Joao da Gama Cerqueira (1946), a patente em sua origem, consistia em
distingdes honorificas atribuidas pelos monarcas aos inventores. Tal natureza juridica evoluiu
com o tempo, sendo a propriedade intelectual considerada um direito real e posteriormente,
uma propriedade imaterial, de acordo com a teoria de Kohler (CERQUEIRA, 1946). Em
razdo dessa evolucdo, a concessdo do monopdlio de uso ao inventor por certo periodo de
tempo faz com que a propriedade industrial seja um verdadeiro incentivo para o
desenvolvimento tecnolégico, econdmico e social'>.

Para que haja desenvolvimento cientifico e tecnolégico em um pais em
desenvolvimento como o Brasil, ¢ essencial o investimento publico nessas areas. Frente a
essa dificuldade, a patente de segundo uso médico poderia ser uma ferramenta habil ao
incentivo de novas pesquisas no pais de modo a intensificar as pesquisas continuadas e,
assim, aperfeicoar os diferentes processos de constru¢do de um arsenal tecnolégico publico e

privado. Nessa perspectiva, contesta-se o argumento falacioso de que, ao se conceder um

' Segundo Denis Borges Barbosa, Margaret Chon e Andrés Mocayo Von Hase (artigo a ser publicado na
Michigan State Law Review em 2007 apud BARBOSA, 2010, p. 243) existem dois significados para a palavra
desenvolvimento; desenvolvimento como modelo de liberdade, que baseia sua analise com os niveis do Indice de
Desenvolvimento Humano de cada pais — indice utilizado pelo Programa de Desenvolvimento das Nagdes
Unidas, e desenvolvimento como simples modelo de crescimento, que levam em conta indices como o produto
interno bruto para sua analise - sdo utilizados por organizagdes como Organizagdo do Mundial do Comércio e
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual. O significado utilizado no presente artigo refere-se ao
primeiro.

' Nesse sentido, ler Tratado da Propriedade Industrial de Gama Cerqueira, 1946, editora Forense.

"2 Conforme Denis Borges Barbosa, na pagina 387, do seu livro “Tratado da Propriedade Intelectual”, 2010,
editora Lumen Jaris, a concessdo de uma patente por certo prazo significa que a Unido, a0 mesmo tempo,
constitui um direito a tal prazo para inventores e a sociedade em geral, de que, apds esse prazo, a tecnologia
estaria em dominio publico.



segundo uso a patentes ja registradas, estar-se-ia estendendo o prazo inicial de vinte anos por
vias transversas. De fato, trata-se de uma nova invencao derivada de um processo complexo
de pesquisas as quais agregam valor ao produto inovador, resultante final desse

procedimento.

Tendo em vista esta peculiaridade das patentes de novo uso, a concessao igualitaria
do tratamento nacional por meio de uma interpretacdo exclusivamente positivista/legalista
dos tratados em anélise, poderia, ao contrario, levar a um desenvolvimento tecnologico falso
de paises em desenvolvimento e a perpetuacdo da concentracdo de tecnologia nos grandes

centros economicos.

Desse modo, uma possivel proposta consiste na adocdo de uma andlise re-
interpretativa criativa e construtiva com relagdo ao principio do tratamento nacional nos
casos de patentes de segundo uso médico. E bem provavel que tais patentes sirvam de
estimulo para um processo continuado de pesquisas avangadas com relagdo a uma primeira
patente. Ao se aproveitarem os fundamentos dessa primeira pesquisa pode-se desenvolver um
novo composto com fins diferenciados numa perspectiva de pesquisa institucionalmente
articulada no espago e no tempo. Conceder o mesmo tratamento entre paises tao assimétricos
como os centrais e os periféricos, principalmente nos casos de segundo uso médico, pode
levar a uma concentragdo de poder econdmico, desfigurando toda a fun¢do da propriedade
intelectual para os paises em desenvolvimento, qual seja, ser um catalisador de

desenvolvimento tecnoldgico.

O principio do tratamento nacional e o caso das patentes de segundo uso
representam uma tipica situagdo para a qual a teoria econdmica do direito ndo consegue
encontrar solu¢des. Mesmo que os grupos farmacéuticos de grandes poténcias econOmicas
aumentem sua riqueza — assim como a comunidade internacional de uma maneira geral — ao
ndo se levar em conta as peculiaridades de cada pais na hora do tratamento igualitario,
milhares de pessoas em paises em desenvolvimento tem comprometidos direitos como o de

, . NS A+ 13
saude e o acesso ao desenvolvimento, perpetuando uma perversa historia de dependéncia ~.

13 Esse problema é bastante evidenciado no caso das doengas negligenciadas. Dados derivados de estudo dos
Médicos Sem Fronteiras (2010) demonstram a crise em pesquisa ¢ desenvolvimento de medicamentos para
essas doengas as quais atingem os paises em desenvolvimento. Esses paises, que representam 80% da populagio
mundial, mas apenas 20% do mercado de medicamentos, ndo tém se beneficiado — como os paises
desenvolvidos - da pesquisa e desenvolvimento de medicamento nos tltimos 25 anos. Entre 2001 e 2006,



A solugdo para esta incoeréncia juridica somente pode ser proposta por vias de uma
interpretacdo substancial do direito, pois o Estado brasileiro, como uma comunidade
personificada, deve propor medidas de politicas publicas de investimento no sentido de
minimizar o processo de manutengdo e perpetuacdo de dependéncia social, econdmica e

tecnologica.

Como comunidade personificada, a responsabilizacido por atos de governo deve ser
diferente da responsabilidade de um individuo em particular, no sentido dado por Dworkin
(2007). Somente atuando de forma integra, pautado nos principios consubstanciados desta
comunidade — sendo um deles, o direito a satide — ¢ que o Estado podera superar os

problemas de atraso e de concentragdo de poder tecnoldgico e econdmico.

Deve existir um tratamento diferenciado, uma verdadeira politica reversa nos termos
dowrkinianos. Como o monopdlio deve ser considerado como excegdo, esse tratamento
poderia ficar a cargo de cada governo, podendo consistir, por exemplo, em prazos
diferenciados para privilégios concedidos sobre patentes de segundo uso para estrangeiros de
grandes poténcias tecnologicas e privilégios concedidos para nacionais de paises em
desenvolvimento. Entretanto, as politicas adotadas de tratamento diferenciado para o
principio do tratamento nacional deveriam ser acompanhadas de uma forte estruturacido de
combate ao abuso do poder economico pela Organizagdo Mundial do Comércio, de modo a

evitar protecionismos e retaliagdes economicas.

O fortalecimento do poder regulatério de cada pais, representa uma mudanga de
perspectiva a qual gera uma intervencao do Estado nas relagdes privadas mais racional e mais
sistematicamente estruturada. Concede-se o direito subjetivo a patente, a0 mesmo tempo em
que se controla o poder privado das empresas farmacéuticas, induzindo um comportamento

mais adequado as exigéncias sociais e sanitarias do pais.

nenhuma das vinte empresas farmacé€uticas de maior faturamento bruto mundial langou, no mercado, um unico
medicamento para qualquer uma das doencas negligenciadas. E mais, 75% da producdo mundial de
medicamentos ¢ consumida principalmente pelos Estados Unidos, Japdo, Alemanha, Franga, Italia e Reino
Unido, fazendo com que as pesquisas e a produgdo de medicamentos voltem-se as demandas desses paises,
como doengas cronico-degenerativas ou problemas como calvicie, enxaqueca e depresséo.



Mas serd que tal re-interpretacdo seria constitucional em um sentido formal e
material, frente ao tratado internacional de propriedade intelectual e a legislacdo nacional de

protecdo a propriedade industrial?

Para tal, ¢ necessario que esses tratados sejam interpretados em seu conjunto de
maneira construtiva, tendo por ponto de partida principios, para que sejam analisados sob sua
melhor luz, conforme Dworkin (2007). O TRIPS prevé em seu artigo 8° que os Membros, ao
formularem ou emendarem suas leis e regulamentos, podem adotar as medidas necessarias
para proteger a saude e nutri¢do publicas e para promover o interesse publico em setores de
importancia vital para seu desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico. Esse artigo ¢
essencial no que diz respeito ao tratamento disforme entre nacionais e estrangeiros na
concessdo de patentes de segundo uso em paises em desenvolvimento. Constata-se que tal
interpretacdo serve justamente para proteger e promover principios como a saude, o
desenvolvimento, a soberania nacional, entre outros. Além desse artigo, o artigo 33 versa
apenas que a vigéncia da patente ndo serd inferior a um prazo de 20 anos, contados a partir da
data de depdsito, o que gera uma invalidade 16gica no argumento contrario ao segundo uso
desenvolvido com base num indevido alargamento do prazo do privilégio. Nos termos do
artigo em questdo, o prazo de vinte anos pode, inclusive, ser alargado se assim se decidir o

Poder Legislativo interno.

E finalmente, no art. 71, item 2, verifica-se que as emendas que sirvam meramente
para incorporarem niveis mais elevados de prote¢do dos direitos de propriedade intelectual,
alcangados e vigentes em outros acordos multilaterais, e que tenha sido aceitos nesse
contexto por todos os membros da OMC, poderdo ser encaminhados a Conferéncia

Ministerial para a deliberacdo e a proposta consensual do Conselho do TRIPS.

Dessa maneira, a proposta de re-interpretacdo da CUP e do TRIPS, ndo possui
qualquer incompatibilidade formal, podendo ser considerada legal para todos os efeitos
pretendidos com a implementacdo do critério interpretativo que valida a concessdao

diferenciada de privilégio temporario no caso do segundo uso médico.

Considerando a logica do texto constitucional no que se refere a propriedade
industrial, valida-se com a interpretagdo favoravel a diferenciagdo das patentes de segundo

uso um verdadeiro incentivo, qual seja, a de ser uma inducao suficiente e necessaria para que



haja novas invencdes em sentido diverso das ja fomentadas pelo contexto regular de
mercado, de modo, a alcangar verdadeira independéncia tecnolégica e economica de paises
em desenvolvimento. Nesse sentido, percebe-se, claramente, a legitimidade desse privilégio
atribuivel as patentes de segundo uso médico em relagao ao texto da Constituicao Federal em
seu inciso XXIX do artigo 5° e também em relacdo ao seu art. 218, §2°. Ademais, nos termos
do direito como integridade, ¢ legitimo se interpretar como valida a patente de segundo uso
médico, no caso da re-interpretagdo do principio do tratamento nacional, tendo em conta uma
proposta reconstrutiva e critica em relacdo aos fundamentos do direito de patente. H4, pois,
um argumento de principio de protecdo a inovagdo fortemente justificado pela garantia do
direito ao desenvolvimento e soberania nacional constitucionalmente estabelecidos. A
patente de segundo uso médico ndo viola o direito subjetivo de protecdo a propriedade
imaterial do cidaddo assim como serve de substrato indutivo no processo de desenvolvimento

real de paises em desenvolvimento.

Dessa forma, o fomento a patentes de segundo uso consiste numa interpretagao legal
em consonancia com o direito como integridade de Ronald Dworkin (2007), pois como ja
analisado, traz uma diferenciagdo pautada nos principios supracitados, determinando que o
Estado atue dentro de sua responsabilidade, qual seja, a de garantir o direito ao
desenvolvimento e a soberania nacional, entre outros, por meio de desenvolvimento de
politicas publicas as quais possam ser validadas tanto por medidas de incentivo a inova¢ao no
campo do direito privado quanto por interpretagcdes legais consistentemente articuladas com a
logica de protecao aos direitos fundamentais. Ademais a patente de segundo uso ¢, além de
importante mecanismo de politica de inovagao tecnologica, um direito conforme se infere de

uma interpretacdo construtiva e criativa da Lei n® 9279/96 e da Constitui¢do da Republica.

Enfim, a énfase no segundo uso, como proposta de politica publica a ser
implementada no contexto de oOrgdos publicos, como INPI e ANVISA, ¢ plenamente
plausivel, pois, tem uma justificativa principioldgica, a saber, o fato de o Brasil ser um pais
que investe pouco em pesquisa se comparado a paises desenvolvidos e, por isso, o pais
necessita orientar as decisdes de mérito dessas entidades autdrquicas no sentido de
implementar mais agressivamente o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. Percebe-se,
com essas medidas de politica e de direito, estar-se adotando uma interpretacdo adequada da

lei e da Constituigao.



Diante da exposicao, fica clara a necessidade da mudanga de postura, por parte do
Estado em relagdo ao principio do tratamento nacional, principalmente nos casos de patentes
de segundo uso. Por mais que a Organizagdo Mundial de Comércio possua capacidade na
determinagdo de uniformidade no tratamento legal para com os seus membros, ¢ evidente a
necessidade de uma atuacgdo efetiva, com base em principios constitucionais, na supressao
dessa incongruéncia, para que os nacionais de paises em desenvolvimento possam, de fato, se

valer do direito a satde e ao desenvolvimento constitucionalmente garantidos.

CONCLUSAO

No contexto atual, ¢ notéria a importdncia da atuagdo do Estado com politicas
publicas que priorizem o desenvolvimento de paises pobres. Essa atuacao tem fundamento na
sua responsabilidade de tratar com maior interesse € com igual importancia todos os
individuos que fazem parte dessa comunidade. Além disso, ¢ integra uma politica publica
que dé maior énfase as patentes de segundo uso médico quando produzidas por nacionais de
paises em desenvolvimento, desde que ela tenha como justificativa de principio assegurar o
direito a saude, o direito ao desenvolvimento e a soberania nacional, atribuidos
constitucionalmente, de modo a evitar que o instituto da propriedade intelectual tenha sua
fungdo distorcida, transformando-se em uma ferramenta de perpetuacdo de dependéncia
econdmica, social e tecnologica sob o argumento de uma suposta uniformizagdo

internacional do sistema legal da propriedade intelectual.

Por isso, o presente artigo buscou estruturar uma politica publica por meio de uma
re-interpretacdo construtiva e criativa que incorpore ao processo de decisdo de entidades
autarquicas, como INPI e ANVISA, a legitimidade de se conceder privilégio temporario ao
segundo uso médico, de tal maneira, que haja diferenciacdao entre patentes produzidas por
nacionais e patentes produzidas por residentes em grandes poténcias tecnoldgicas. Tal
alteracdo seria constitucional, tanto por estar em consonancia com os acordos dos quais 0
Brasil ¢ signatério e, além disso, seria uma politica estatal legitima que cabe ser reconduzida
a argumento constitucional e legal de principio, a saber, aliar o direito de protecdo a patente

com o direito a saude, direito ao desenvolvimento e o direito a soberania nacional.



O direito como integridade consiste na possibilidade de se articular o processo de
indugdo de comportamentos no mercado a partir de uma interpretagdo construtiva e criativa
das legislacdes vigentes. O ato de aplicar o direito a patente de segundo uso médico a
questdes estratégicas, como a priorizacdo do desenvolvimento local de paises em
desenvolvimento, além de implementar o principio basico de prote¢do a propriedade
industrial, serve para induzir uma mudanga de atitude no mercado privado. O fundamento de
validade desse tipo de atuacdo voltada para a diferenciacdo de patentes de segundo uso
médico no caso dos inventores serem ou ndo nacionais de paises em desenvolvimento, pode,
sim, ser estabelecido por meio de uma reconstrugdo interpretativa dos requisitos legais de

patenteabilidade.

Nao se trata de uma solug¢do conciliatéria entre questdes de politica publica e de
principio. Na verdade, reconstrdi-se o sentido, o significado e o alcance dos requisitos de
patenteabilidade e do principio do tratamento nacional para se dar o direito a quem
efetivamente o possui, no caso das patentes de segundo uso. E, nesse contexto, ao se observar
um mecanismo indutivo de politica publica na satide, o poder publico se vale dessa legitima
interpretacdo para estimular o desenvolvimento nacional de paises em desenvolvimento, de
modo a romper com uma histéria de profunda dependéncia tecnologica em relagdo as

poténcias tecnoldgicas.

Nao deve deixar-se olvidar a dificuldade politica para o estabelecimento da proposta
aqui analisada em ambito internacional. Entretanto, o principal objetivo do artigo foi o de
analisar, por meio de uma postura critica, o principio do tratamento nacional e a questdo das
patentes de segundo uso, de modo que haja um rompimento com a simples contemplagdo e
aplicagdo mecanica do texto legal. Além disso, com as profundas crises que vém assolando
grandes economias no mundo desde 2008, h& atualmente, um rearranjo do poder de
influéncia politica de grandes economias como ¢ o caso do Brasil, e talvez, esse seja o
momento mais adequado para que questdes como essas sejam discutidas em ambito

internacional.

Enfim, pode-se afirmar que as patentes de segundo uso médico ndo devem ser
tratadas superficialmente como um mero subterfigio para estender o prazo de privilégio
patentario, mas antes podem se tornar argumentos legitimos de prote¢@o ao direito individual

de propriedade imaterial com repercussdo na garantia do direito a saude, no direito ao



desenvolvimento e a soberania nacional de paises em desenvolvimento. A integridade no
direito reside em encontrar o exato sentido e a adequada dimensdo de aplicacdo da lei e da
Constituicdo de modo a se construir a interpretacdo mais apropriada a histdria constitucional

e, enfim, explicitar uma decisdo que seja, de fato, a expressao do direito em sua melhor luz.
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