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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo compreender a antinomia que ocorre entre
os direitos fundamentais e a garantia a propriedade intelectual, tangencialmente aos
Obices socioecondmicos desencadeados pelo conflito entre direitos-bases previstos
no artigo 5° da Carta Magma. A metodologia utilizada no presente trabalho foi
pesquisa bibliografica e documental. Para tanto, foram utilizados artigos e livros
referentes ao tema, como, também, a Lei Maior e o Cadigo Civil. Dessa forma, pode-
se concluir, a partir do estudo realizado, que o conceito da propriedade deve estar
atrelado a sua escassez, sendo este o conceito libertario que prevalece sobre os
argumentos jusnaturalistas e utilitaristas analisados no presente artigo. Ademais,
concluiu-se que a protecdo feita pela Carta Magma aos direitos a propriedade
intelectual sé&o totalmente contrarios ao principio da dignidade humana, infringindo,

dessa forma, a liberdade.
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INTRODUCAO

Vivemos em um Estado preservacionista, no qual a prote¢cdo dos direitos
fundamentais é o amago da construcdo organizatoria juridica, o que esta expresso
claramente no artigo 5°, que resguarda, por exemplo, direitos como a vida digna, a
propriedade, a liberdade, a saude e a educacao.

Contudo, é ostensivo que certos direitos se sobrepassam, isto €, ultrapassam
limites intrinsecos a outros, como ocorre no artigo 5 °, XXVII, que concerne na
preservacdo do direito a propriedade intelectual e vai de encontro totalmente as
garantias asseguradas fundamentalmente na Constituicao.

Nesse sentido, a titulo de ilustracdo, o monopdlio exclusivo da venda de
medicamentos controla totalmente o preco de farmacos independentemente do
critério da necessidade, dificultando, assim, o acesso pelo contingente de pessoas
gue dele carecem, bem como o direito autoral sobre qualquer outro produto, fazendo
com que um unico dono tenha completo controle sobre suas especificidades, até
mesmo na definicdo dos precos.

Na economia politica, a propriedade € um acordo resolutério entre as pessoas
para resolver o conflito em relacdo a escassez material de alguma determinada
coisa. Nesse critério, a propriedade intelectual ndo se configura como propriedade
material, jA que, por ideias e pensamentos ndo serem escassos, qualquer um pode
acessar tal informacdo sem, necessariamente, tomar posse de algo que é de
outrem.

Nesse contexto, € possivel levantar a seguinte questdo: ¢€ justificavel que
exista resguarda do Estado em relacdo a um direito que mitiga outros
indefinidamente?

Sendo assim, 0 objetivo do presente estudo tem como base desenvolver e
compreender a antinomia que ocorre entre os direitos fundamentais e a garantia a
propriedade intelectual, tangencialmente aos Obices  socioecondémicos
desencadeados pelo conflito entre direitos-bases constituidos no artigo 5° da Carta

Magma. A metodologia utilizada no presente trabalho foi bibliografica e documental.
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Para a sua realizacdo, foram utilizados artigos e livros referentes ao tema, como,
também, a lei Maior e o Cdédigo Civil.

Além desta introducgdo, o artigo estd estruturado em trés secfes, que serédo
detalhadas a seguir.

A primeira secdo apresenta o conceito basico de propriedade intelectual

(¢

suas vertentes e, posteriormente, demonstra que ela ndo deveria existir, pois

o

conceito de propriedade deve estar atrelado a sua escassez.

J4 a segunda secdo discorre sobre as alternativas que se apresentam a
sociedade, como a pirataria e o sistema de coOpias, como formas de evasdo do
sistema de protecdo citado, com o objetivo de proporcionar maior igualdade de
classes e maior acesso a bens fundamentais. Além disso, é feita uma andlise do
sistema da propriedade intelectual em relagcdo a medicamentos no cenario brasileiro,
visando mostrar a precariedade do sistema em decorréncia da protecdo de férmulas
guimicas e da individualidade de producé&o de medicamentos.

A terceira secdo, por sua vez, apresenta uma andlise nos moldes da
razoabilidade e da perspectiva historica, analisando ponto a ponto o0s meios
principioldégicos de se analisar a probleméatica apresentada, tendo como principal
objetivo mostrar o conflito existente entre o direito a propriedade intelectual com os

outros direitos fundamentais assegurados na Carta Magna.

1 DEFINICAO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL (P.l)

O direito a propriedade intelectual (P.l.) em nosso ordenamento juridico esta
previsto na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5° inciso XXVII e XXVIII que dizem,

respectivamente:

aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar.” €” a) a protegéo as participagdes individuas em obras
coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas inclusive nas
atividades desportivas. B) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento
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econbmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas.

Visto que o direito a P.lI estd no art. 5°, ela € uma clausula pétrea, ou seja,
nao pode ser alterada por uma emenda constitucional. Contudo, o objetivo deste
artigo sera mostrar como esse direito fere outros direitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira teve como fundamento para conceituar a
propriedade intelectual a definicdo criada pela Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI ou WIPO), que, a partir de 1967, se constituiu-como 06rgao
autbnomo dentro das Nacdes Unidas. De acordo com Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (apud ABPI, 2010):

a soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e
cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes e as execucdes
dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissbes de
radiodifusdo, as invencdes em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos
industriais, as marcas industriais, comerciais e de servi¢co, bem como
as firmas comerciais e denominacfes comerciais, a protecdo contra
a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a
atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e
artistico.

Assim, para Kinsella (2010), a P.l pode se manifestar de varias formas, a
saber: a primeira esta refletida no caso do Direito Autoral, concedido a autores que
fizeram um trabalho original, como livros, musicas e filmes. Esse direito da ao autor
a garantia de reproduzir o trabalho e apresentar publicamente sua obra. Para se
obter as vantagens legais do direito autoral, ele deve ser registrado; contudo, sua
existéncia nao depende de registro, pois o direito autoral passa a existir no momento
em que o trabalho é “fixado” em algum objeto, “meio tangivel de expressao”, e dura
por toda vida do autor.

O segundo tipo de manifestacdo € a famosa patente, que garante direito de
propriedade sobre invencbes que desempenham uma funcdo. Nas palavras de
Kinsella (2010):
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uma ratoeira nova ou melhorada é um exemplo de um artefato que
pode ser patenteado. Uma patente garante efetivamente ao inventor
um monopdlio limitado sobre a manufatura, uso ou venda da
invencdo. Contudo, uma patente na verdade apenas garante ao
patenteado um direito de exclusdo (ou seja, prevenir outros de
praticar a invencdo patenteada); ela ndo garante efetivamente ao
patenteado o direito de usar a invengao patenteada.

Contudo, nem toda invengdo pode ser patenteada. A titulo de exemplo, nos
EUA, a Suprema Corte identificou trés categorias de conteddo que ndo podem ser
patenteadas, a saber: (i) leis da natureza; (ii) fenbmenos naturais e (iii) ideias
abstratas. Além disso, toda patente criada desde 1995 tem validade de 20 anos
corridos, contabilizados a partir da data de registro.

Além disso, outro tipo de propriedade intelectual é o Segredo Comercial, uma
férmula, processo ou design confidencial que confere ao detentor certa vantagem
competitiva. Um exemplo seria a formula da Coca-Cola, que, devido ao segredo
comercial, esta protegida de “apropriagdes indevidas”

Outrossim, também ¢é considerado, para o referido autor, o tipo de marca
registrada, o que pode ser um design, uma logo, simbolo, nome ou uma frase

utilizada para individualizar tal produto e diferencia-lo de outros semelhantes.

1.1 Teorias sobre a Propriedade Intelectual (P.l)

A principio, temos o argumento jusnaturalista que afirma que, como todo
homem é dono de si, os frutos de seu trabalho também |he pertencem, englobando
ndo somente as coisas tangiveis, mas, também, as intangiveis, como as ideias.

Porém, para Kinsella (2010), quando comecamos a falar de coisas
intangiveis, surge um problema, pois o critério que seria utilizado para definir o que
seria protegido e 0 que nao sera protegido é simplesmente arbitrario. Exemplo: caso
as verdades matematicas, cientificas ou até mesmo frases e conceitos filosoficos
fossem protegidos por leis de direito autoral, a interacdo social seria restrita.

O argumento utilitarista, por sua vez, afirma que a lei de protecdo a P.l é

justificada, pois encoraja os individuos a inovarem e a produzirem novas ideias,
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sendo eles merecedores de terem uma recompensa por suas invengdes. Contudo,
para o autor, existem certos problemas com essa afirmacdo, pois 0 argumento
utilitarista é o que visa ao bem a sociedade, a coletividade. Todavia, o que a lei de
P.l acaba fazendo é o oposto do pretendido, pois ela beneficia um grupo restrito de
individuos em detrimento do coletivo. Além disso, o segundo ponto destacado pelo
autor fundamenta-se no caso hipotético de a metade da riqueza dos 1% mais ricos
da sociedade ser repartida entre os 10% mais vulneraveis. Neste cenario, ainda que
estes estivessem sendo mais beneficiados do que aqueles prejudicados, o
remanejamento de bens nao seria justo, pois a funcdo da lei em nosso ordenamento
juridico ndo é a maximizacédo da riqueza e, sim, a justica, ou seja, “dar a cada um o
que é seu”.

Além disso, a criacdo do monopdlio feito pela P.I ndo incentiva o carater
criativo da producdo e, sim, o reduz, pois caso as empresas nao tivessem o
monopolio, elas sempre teriam que inovar, mas ficam acomodadas com a protecao
do Estado (KINSELLA, 2010).

1.2 Conceito de propriedade relacionado a natureza escassa dos bens.

Outro importante assunto a ser tratado neste artigo € entender o porqué do
conceito de propriedade estar atrelado a sua escassez.

Para Kinsella (2010), a possibilidade de ocorrerem conflitos quanto a certos
bens por parte de mudltiplos individuos os torna escassos, dando margem ao
surgimento de leis, regras éticas para regular seu uso, ou seja, a funcdo da

propriedade é prevenir os conflitos. Como observa Hoppe (apud KINSELLA, 2010):

apenas porgue existe escassez existe um problema de formular leis
morais; apenas se 0s bens s&o superabundantes (bens ‘livres”),
nenhum conflito quanto ao uso dos bens é possivel e nenhuma
coordenagédo de agdo é necessaria. Consequentemente, disso segue
que qualquer ética, corretamente concebida, deve ser formulada
como uma teoria da propriedade, ou seja, uma teoria da atribuicdo de
direitos de controle exclusivo sobre meios escassos. SO assim se
torna possivel evitar conflitos até entdo inevitaveis e sem solucéo.
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A natureza contém, entdo, coisas que sdo economicamente escassas. O Uso
de um objeto por um individuo conflita com o uso do mesmo por outro e vice-versa.

Assim, Kinsella (2010, p. 26) traz uma analise muito interessante:

A funcao dos direitos de propriedade é prevenir conflito interpessoal
guanto a recursos escassos, ao alocar posse exclusiva de recursos a
individuos especificos (donos). Ao cumprir essa funcéo, direitos de
propriedade devem ser visiveis e justos. Claramente, para que 0s
individuos evitem usar propriedade possuida por outros, limites e
direitos de propriedade devem ser objetivos (intersubjetivamente
definiveis): eles devem ser visiveis. Por essa razdo, direitos de
propriedade devem ser objetivos e ndo ambiguos. Em outras
palavras, “boas cercas criam bons vizinhos.

Como observa o autor, os direitos a propriedade devem ser justos além de
serem visiveis, pois eles ndo cumpririam com sua funcéo de prevenir conflitos caso
nao fossem aceitos como justos por aqueles que sao afetados pelas regras,
diferentemente do que ocorre com a P.l, pois ndo sao aceitos e nem sdo vistos
Ccomo justos.

Entdo, fica claro que o conceito da propriedade deve estar atrelado a sua
escassez, pois ideias ndo sdo escassas. Logo, diversos individuos podem utilizar a
mesma ideia sem que o outro tenha seu pensamento “limitado” ou “restringido”, o
gue ndo ocorre com bens materiais, pois € impossivel que dois seres utilizem o
mesmo objeto ao mesmo tempo. A Unica motivacao para a protecdo da propriedade
intelectual € a econbmica; empresas de grande porte e detentoras de expressivo
poder econdmico utilizam-se do Estado para proteger seu monopo6lio com intuito de
potencializar seu lucro. Entretanto, tal atitude beneficia uma minoria empresarial e
prejudica a maioria da populacao, restringindo sua liberdade e até mesmo o acesso

a medicamentos, que sao direitos previstos na Constituicao.

91



ISSN 2176 1035 N V.12, n. 1 - Jan-Jun de 2020

A EL.E'II'R NICO //

Faculdades Integradas\\ Vianna Janior

2 A COPIA E A PIRATARIA COMO UMA FUNCAO SOCIAL

O conceito de propriedade intelectual foi altamente modificado durante os
anos e se tornou algo banal no meio juridico contemporaneo, como diz Kinsella
(2010):

A lei de direitos autorais, ao passo que ainda ndo deu origem a
muitas aplica¢des claramente absurdas, também foi muito ampliada
pelos tribunais. Originalmente concebida para cobrir trabalhos
literarios, o conceito foi alargado para que trabalhos “assinados”
incluam programas de computador e até mesmo coédigos de
linguagem e objeto de maquinas, o que é mais analogo a parte de
uma magquina, tal como um eixo excéntrico!, do que a um trabalho
literrio.

Porém, entre as varias patentes e dominios de marcas que se consideram
criadoras Unicas e principais dos produtos que vendem, surge a figura da imitacéo,
gue € uma caracteristica universal do comportamento humano, que vai desde 0 uso
de frases e maneirismos de pessoas que se admira até a reutilizagdo de temas
recorrentes em musicas, de imagens consagradas em pinturas famosas, de obras
literarias e até de filmes da Disney. Dessa forma, a imitacdo faz parte do processo
de mercado, colaborando para a sociedade de uma maneira bem incisiva. Sobre o
assunto, Kirkpatrick (2009) diz:

Da mesma maneira, a imitacdo também é parte normal do processo
competitivo de mercados em crescimento. Conforme as vendas de
um determinado produto inovador aumentam, competidores entrarao
no mercado com suas proprias e mais baratas versées deste mesmo
produto.

Assim, para o referido autor, se o produto inovador j& se encontra patenteado,
as marcas concorrentes possuem duas opc¢des: fazer pequenas mudancas “inside”,
ou seja, no mecanismo do produto e no design para requerer uma patente propria,
ou ela cria sua prépria versdo mais barata e simples. Com isso, ap0s um tempo, a

competicdo aumenta, as marcas melhoram a qualidade dos produtos, e,
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consequentemente, ocorre a queda dos precos. Por isso, ao se analisar de forma
sociolégica o fendbmeno, torna-se evidente que esse ato proporciona uma maior
paridade entre as classes sociais, 0 que traz produtos com pre¢os mais acessiveis e
gualidade superior, valorizando, assim, o direito fundamental de igualdade

assegurado pela Carta Magna. De acordo com Kirkpatrick (2009):

Ja as falsificacdes sdo produtos pirateados. Como eles geralmente
sao bem mais baratos que o original, eles tendem a ser mais
atraentes para um segmento do mercado mais sensivel a precos.

Diante disso, para o autor, a pirataria entra como uma importante funcao de
mercado, incentivando as empresas a evoluir, e, com isso, precisamos lembrar que,
na maioria das vezes, o consumidor de produtos pirateados nao dispde da renda
necessaria para a compra do produto original. Olhando por essa perspectiva, fica
claro que nao € razoavel esperar que um trabalhador disponha de mais do que 20%
de seu salario para a compra de uma Unica midia original, por exemplo.

Nesse debate, para Rodrigues (2016), o argumento que privilegia 0 acesso ao
consumo para uma camada mais fragilizada da populacdo acaba por suprimir a
perspectiva juridica do problema. Logo, as iniciativas do governo buscam tornar
mais acessiveis o0s produtos de carater cultural, como livros, musicas e filmes.

Além disso, os compradores de produtos piratas provavelmente ndo sao
fregueses regulares do produto original - seja porque, muitas vezes, a condicao
financeira deles ndo o permite, ou ndo querem pagar o preco mais alto. Nesse caso,
gual a mensagem que esta sendo enviada ao criador do produto original? Ou ele
deve diminuir o preco do novo produto, ou ele deve produzir uma versao mais barata
— ou, ainda, ser o primeiro a explorar uma nova tecnologia, algo que o cinema e a
industria fonogréafica escolheram néo fazer. Nessa perspectiva, as atitudes tomadas
por esses mercadores, ao invés de melhorarem seus produtos, preferem entrar com
processo judicial contra seus competidores, ou seja, escolnem o caminho mais facil
(KIRKPATRICK, 2009).
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2.1 A natureza da propriedade intelectual e as violacdes ao direito a satude

Para Velazquez (2012), ndo se pode manter o conhecimento restrito apenas
para o detentor da Propriedade Intelectual em detrimento do coletivo, principalmente
no que diz respeito aos medicamentos, pois essa garantia tem tido um impacto
direto nas politicas publicas de saude e na prépria busca para novas tecnologias de
medicamentos. Logo, para o referido autor:

uma das principais pretensdes dos direitos sociais € garantir que
ninguém se encontre abaixo do minimo existencial e que todos
possam gozar de uma vida digna, ndo mais bastando que as normas
constitucionais que prevejam direitos individuais fundamentais sejam
apenas consideradas programaticas e sem qualquer efeito imediato
(VELAZQUEZ, 2012).

Visto isso, a extrema carga de valor sobre o principio da propriedade
intelectual vem impedindo a difusdo do préprio conhecimento e das tecnologias
relacionadas a esfera de medicamentos, afetando, assim, a saude de milhdes de
pessoas com a criagdo de uma série de obstaculos a sua distribuicdo, na maior
parte das vezes por motivos estritamente econdmicos (VELAZQUEZ, 2012).

Dessa forma, na area de medicamentos, os efeitos restritivos da propriedade
intelectual sdo absurdos, violadores de uma das regras basicas do mercado: a lei da

oferta e da procura. Assim, para Velazquez (2012):

Restringindo a oferta e exercendo a atividade em situacdo de
monopodlio, os detentores da propriedade intelectual acabam por
manipular as regras econdémicas mais bésicas: 1- a oferta (producgéo)
€ controlada unilateralmente (auséncia de efetiva concorréncia); 2- a
procura (demanda) sera sempre constante, visto que, por exemplo,
os portadores de HIV/AIDS e de diabetes ndo tém opcao de adquirir
ou néo tal produto/medicamento.

As praticas anticoncorrenciais e a formacdo de monopodlios e de cartéis
possibilitam que os precos dos medicamentos ndo sejam definidos com base nos

custos de producdo (incluindo os de pesquisa) e em padrbes aceitaveis e racionais
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de lucro, visto que eles séo definidos pelos proprios titulares das patentes, e néao
pelo mercado. (VELAZQUEZ, 2012)

Logo, devido a politica de medicamentos genéricos, 0s antirretrovirais (ARVS),
seja de primeira ou segunda linha, estdo tendo seus precos reduzidos para tratar o
HIV. Entretanto, os ARVs mais novos continuam extremamente caros de acordo
com o relatdrio anual Untangling the Web Of ARR Price Reductions, divulgado pela
Organizagdo Humanitaria Internacional de acordo com o documento “Médico sem
Fronteiras” (MSF) (2013).

Além disso, para Jennifer Cohn, diretora médica da Campanha de Acesso a
Medicamentos do MSF, € bom que os precos dos principais medicamentos para HIV
continuem a cair a medida que mais empresas de genéricos competem pelo
mercado, embora 0s novos medicamentos ainda sejam muito caros. Cohn (apud
MSF, 2013) expde que:

MSF e outros provedores de cuidados precisam de novos
tratamentos para pessoas que ja esgotaram todas as outras opcdes,
mas as patentes mantém os precos fora de alcance. NOs precisamos
também estar atentos a entrada de novos e melhores medicamentos
no mercado nos proximos anos, jA que vamos precisar deles
rapidamente. A questéo do custo esta longe de ser resolvida.

Entretanto, o documento citado mostra que, a despeito das redugdes, os que
mais sofrem devido aos elevados precos sdo sempre 0os mais pobres. Em certos
paises, 0 preco pago pelos remédios chega a ser 15 vezes mais alto do que nos
paises mais desenvolvidos.

Como afirma Arax Bozadjin (apud MSF, 2013), farmacéutico de HIV da
campanha de acesso a medicamentos de MSF:

Hoje, ndo ha opc¢des de genéricos com a qualidade garantida para a
maioria dos novos medicamentos para HIV. Os precos em paises de
renda per capita média também sdo uma grande preocupacédo. Os
termos dos acordos para as licengas voluntarias existentes ndo sé&o
bons o suficiente; na maioria deles ndo constam termos orientados
pelas demandas da salude publica e a maioria dos paises de renda
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média sao excluidos, o que limita seu tdo necessario acesso aos
regimes de tratamento.

2.2 A experiéncia brasileira no conflito entre direito a saude e a propriedade

intelectual

Para o ilustrissimo autor Chaves (2008), no caso da saude, o “Movimento
Sanitario" - originado na década de 1970 e composto, inicialmente, por profissionais
e estudantes de salde - teve papel fundamental no reconhecimento constitucional

de que “saude é direito de todo cidadao e dever do Estado™ (artigo 196, Constituicao
Federal), fornecendo as bases fundamentais para a construcdo de um sistema
publico de saude. A partir de entdo, apresentou-se o desafio de desenvolver um
sistema publico de saude obedecendo a principios fundamentais, como a
universalidade, a integralidade e a igualdade de acesso aos servi¢cos de saude em
todos os niveis de assisténcia - sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie.
Porém, um dos grandes empecilhos para o provimento correto de medicamentos é a
propriedade intelectual, responséavel por elevar os pregos e prejudicar a competicéo
entre farmacos e formulas quimicas.

Assim, para Vieira (2008), o Brasil ndo aproveitou o periodo de transicdo de
dez anos que foi dado pela OMC para reconhecer patentes na area de
medicamentos. Esse periodo foi oferecido aos paises em desenvolvimento que nédo
reconheciam patentes nessa area. Uma das principais vantagens desse periodo
seria permitir o fortalecimento dos laboratorios nacionais para enfrentar a
concorréncia com as empresas transnacionais de medicamentos que demandam
recursos intensivos em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D). O Brasil, por sua vez,
utilizou o periodo de transicdo por menos de dois anos, tendo alterado sua lei em

1996, com aplicacéo a partir de maio de 1997. Desde entdo, para Vieira (2008):

diferentes desafios surgiram para a manutencdo da politica de
acesso universal a medicamentos. O maior desses desafios foi 0
aumento no custo do tratamento devido a utilizagdo de novos

BN

medicamentos sujeitos a protecdo patentearia e nao produzidos
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nacionalmente. Esses novos medicamentos foram sendo
recomendados pelo consenso terapéutico para substituir ou
complementar protocolos de tratamento anteriores. Além disso,
houve também um aumento do nimero de pacientes em tratamento.

Dessa forma, para Cassier (2007), a acédo de copiar medicamentos, realizada
nado so6 por laboratérios brasileiros, mas, também, indianos produtores de genéricos,
foi assunto de intensa controvérsia internacional. O Brasil foi acusado de “pirataria”,
mesmo quando copiar era legal, uma vez que reproduzia medicamentos sem pagar
os custos de R&D (sigla de Research and Development), ou seja, de Pesquisa e
Desenvolvimento envolvidos em sua criacéo.

Porém, para o citado autor, fica claro observar uma certa continuidade entre
cbpias farmacéuticas e inovacao. Nos laboratorios, copiar necessariamente leva a
inovacdo de varias maneiras. A primeira € a chamada inovacdo incremental, que
emana diretamente da préopria atividade de copiar: produtores de genéricos
melhoram as rotas de sintese ou férmulas dos medicamentos que copiam. Essas
modificacdes podem levar a patentes relacionadas a aperfeicoamentos (formulas) ou
sdo mantidas em segredo (novas rotas de sintese). A segunda € uma inovacao mais
radical, que pode levar ao desenvolvimento de novos medicamentos, seja por meio
da combinacdo de varias moléculas existentes, seja por descobertas de novas
propriedades nas moléculas polimorfas da molécula copiada, ou da identificacdo de
novas familias de medicamentos antirretrovirais.

As melhoras tecnolégicas ou novos modelos descobertos pelos produtores de
genéricos brasileiros beneficiam-se da nova lei de propriedade intelectual no que diz
respeito a patenteacdo de processo e produtos farmacéuticos. Embora a lei de
patentes de 1996 sirva para proteger invengdes de novas moléculas, ela exclui a
possibilidade de copiar as novas geracdes de antirretrovirais e tratamentos que
incluam essas novas moléculas patenteadas, fazendo com que, gradualmente, o
mercado de cépia de medicamentos diminua. Logo, essa medida faz com os precos
dos medicamentos aumente bruscamente no decorrer dos anos, dificultando o
acesso a esses remédios (CASSIER, 2007).
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Assim, para o referido autor, a experiéncia brasileira de copiar medicamentos
contra HIV/Aids ilustra uma série de questbes. Primeiro, enfatiza o status
excepcional de medicamentos em relacdo a propriedade intelectual. Considerados
bens publicos, os medicamentos podiam ser copiados livremente no Brasil até 1996.
Em 1996, poucos meses depois da nova lei de propriedade intelectual ter sido
sancionada, um decreto presidencial proclamou o acesso livre universal aos
medicamentos para portadores de HIV/Aids. Para por em pratica essa politica, o
governo mobilizou laboratérios farmacéuticos publicos para produzirem
medicamentos genéricos. Esses objetivos de saude publica entraram em conflito
com o status patentedvel de novas geracBes de medicamentos antirretrovirais,
qguando os precos das novas moléculas pesaram muito no orcamento do Ministério
da Saude. Logo, fica claro o erro em impor o direito de patente em cima de
medicamentos, ainda mais em remédios muito utilizados e necessarios para a

populacdo como um todo e de alto custo.

3 A PROPRIEDADE INTELECTUAL E GERADA POR RECOMPENSA
MATERIAL?

Embora nossa sociedade tenha assistido a um longo debate sobre a
propriedade privada nos ultimos dois séculos, muito pouco tem sido discutido sobre
esse peculiar traco da propriedade. Mas o caso da propriedade intelectual é
diferente, e seus tedricos sabiam disso desde o principio.

Segundo Ortellado (2002), a legislacdo sobre a propriedade intelectual tem
origem na Inglaterra, numa lei de 1710; porém, foi nos Estados Unidos que ela foi
teorizada e consolidada pelos “pais fundadores da nacdo”. Ortellado afirma,
também, que, desde a sua criagdo, a legislacdo americana ja possuia o
conhecimento sobre a propriedade privada, a qual engloba o tipo de propriedade
abarcado neste artigo. Dessa forma, o autor afirma que os legisladores ja protegiam

a propriedade expressamente e diferenciavam a propriedade, e deixavam de
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proteger esse direito. A seguir, um trecho de uma carta de Thomas Jefferson (apud
ORTELLADO, 2002), um dos pais fundadores:

Se a natureza produziu uma coisa menos suscetivel de propriedade
exclusiva que todas as outras, essa coisa é a acdo do poder de
pensar que chamamos de ideia, que um individuo pode possuir com
exclusividade apenas se mantém para si mesmo. Mas, no momento
em que a divulga, ela é forcosamente possuida por todo mundo e
aguele que a recebe ndo consegue se desembaracar dela. Seu
carater peculiar também € que ninguém a possui de menos, porque
todos os outros a possuem integralmente. Aquele que recebe uma
ideia de mim, recebe instrucdo para si sem que haja diminuicdo da
minha, da mesma forma que quem acende um lampido no meu,
recebe luz sem que a minha seja apagada.

Dessa forma, Thomas Jefferson deixa claro que ndo ha motivo para
transformar ideias em propriedade; no entanto, 0 mesmo autor cita novamente
Thomas Jefferson, lembrando da necessidade de se estimular a criacdo de
invencdes “para o bem do publico”, e esse estimulo — para ele — s6 poderia ser a
recompensa (com bens materiais) ao “criador”. As ideias, justamente porque tém a
caracteristica de, uma vez expressas, serem assimiladas por todos que a recebem,
devem ser especialmente protegidas, para que seus criadores nao fiquem
desestimulados de crid-las e expressa-las. Aguele que cria uma ideia deve ter o
direito sobre ela, de forma que toda a vez que alguém a utilize ou a receba, ele
tenha uma recompensa material. O autor de um livro deve receber os direitos
autorais pela publicacdo, e o inventor, o direito pelo uso da patente. Assim, diz a
Constituicdo Americana (1787):

O Congresso deve ter o poder de promover o progresso das ciéncias
e das artes Uteis assegurando aos autores e inventores, por um
periodo limitado, o direito exclusivo aos seus escritos e descobertas.

Dessa forma, para Ortellado (2002), com o direito exclusivo as suas criacées,

0s autores e inventores podem explorar comercialmente as suas ideias e conseguir
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a justa recompensa pelo seu esforco e talento. A recompensa € o estimulo para que
o criador produza ainda mais e a sociedade progrida em direcdo ao bem comum.
Ademais, para o autor, o fato de homens talentosos, como Thomas Jefferson
e Benjamin Franklin, ndo se sentirem estimulados pelo retorno material por suas
“‘descobertas” sempre foi levado em conta em discussdes acerca da propriedade
intelectual, e levantou, ainda, um questionamento: sera que a falta de perspectiva de
recompensa material, em algum momento, impediu que o0s génios da arte se
dedicassem a mdasica, a pintura ou a literatura? Muitos artistas morreram antes de
atingir sucesso financeiro por seus trabalhos, como Rembrandt, Van Gogh e
Gauguin; todos morreram na pobreza e sem reconhecimento, por exemplo. O ponto
a ser abordado é: serd que a criacao de materiais, objetos ou ideias visam apenas a
fins de retorno financeiro? E ainda mais: poderia a criacdo, seja do que for,
contribuir para o bem coletivo e anénimo, que € a cultura humana, sem ter usufruido
e incorporado, antes, a rica e generosa contribuicAo dos outros artistas,
contemporaneos e do passado? E se acharmos que é preciso um estimulo material,
além da vaidade pessoal e da vontade de contribuir para o bem comum, ndo seria

possivel, entdo, desenvolver um sistema publico de recompensa para os inventores?

3.1 Propriedade intelectual direito a patente versus direito constitucional a

saude

Muito do que se diz a respeito da propriedade intelectual na sociedade
contemporanea esta ligado, estritamente, ao mal uso da monopoliza¢do das ideias,
como as patentes sobre os remédios e as invengBes que sdo avancos extremos
para a humanidade como um todo. Tal reflex&o é trazida neste artigo: se, em virtude
da autoria de uma ideia (ndo escassa), € possivel violar garantias dadas ao ser
humano pela lei.

O legislador, ao elaborar um texto normativo, restringe o rol de possibilidades
acerca dele, excluindo todas as outras alternativas para as quais poderia ou nao

defender, de outra forma, o mesmo direito e até ressaltar um direito em razédo de
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outro. Desse modo, € evidente que, ao escolher o direito a autoria em seus
paragrafos 27 e 28, ele deixa de escolher tutelar direitos opostos, tais como o bem
social e afins.

A saude é um exemplo claro e limpido de tal excluséo, protegida pelo Estado.
Margaret de Olivaes Valle dos Santos (2000) aponta claramente que um dos fatores
que limitam a oferta e disponibilidade dos remédios para a populacdo é
consequéncia do seu processo de desenvolvimento, que € orientado para maximizar
os lucros das empresas fabricantes, em regra detentoras de suas patentes, e nao
para prover as necessidades essenciais da sociedade em geral.

Essa situacdo é mais dramatica nos paises em desenvolvimento, cujas
condicbes econdmicas néo lhes permitem proteger a maioria dos direitos sociais,
obrigando grande parte de sua populacao a viver em condi¢cdes de extrema pobreza,
sem a possibilidade de usufruir os direitos fundamentais de moradia, alimentacéo,
emprego e saude. Nao consegue o Estado, nesses paises periféricos, como o Brasil,
proteger, a rigor, a dignidade de seu cidaddo; assim sendo, no caso do direito a
saude, direito de todos reconhecido como dever do Estado, que deveria ser prestado
por um sistema publico de saude eficiente e de qualidade ( SANTOS, 2000).

Para Ava Garcia Catta Preta (2014), a premissa de que é garantido ao
inventor a exploragcdo com exclusividade do objeto (ideia) protegido gera um
problema quando confrontada com a Constituicdo Federal, porque s&o garantias
constitucionais tanto o direito a livre concorréncia quanto o direito de exclusividade
sobre a propriedade industrial. Cabe, entdo, aos aplicadores da norma balancearem
sua decisdo de modo a que um direito ndo venha a violar o outro.

Ante essa problemética, Paranagua (apud PRETA, 2014, P.19 - 20), mostra
uma solugd@o ao caracterizar a protecao a propriedade intelectual como uma excegao
a regra da livre concorréncia, que deve ser concedida de forma ponderada, tendo
como referéncia os principios da razoabilidade e da sua fungéo social.

Para aferir se, de fato, a funcdo social da propriedade industrial esta sendo

cumprida, € preciso verificar se a ‘“recompensa aos inovadores e 0s potenciais
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incentivos a inovagcdo compensam 0s custos da criacdo de ilhas de monopdlios
juridicos e se ha perspectivas de beneficios para os paises em desenvolvimento”.

Ao deparar com a garantia constitucional a salude, € comum as pessoas
fazerem uma remissdo imediata a situacdes praticas relacionadas ao fornecimento
de servicos de saude publica ou até ao tratamento que os hospitais e as clinicas
particulares devem ter perante o cidaddao. Em que pese a extrema importancia
desses temas, acaba-se por deixar de lado a questao da falta de medicamentos no
mercado, bem como seus precos exorbitantes e que, muitas vezes, a causa desses
problemas é, justamente, a existéncia de patentes sobre medicamentos ou até
mesmo sobre determinados principios ativos. E precisamente sobre essa
problemética envolvendo as patentes farmacéuticas versus o direito constitucional
fundamental a saude e as possiveis solucdes que sao objetos de analise.

Assim, Ava Garcia Catta Preta (2014) cita Patricia de Carvalho quando
aponta que tanto o direito a saude quanto o direito a propriedade industrial estéo
situados no mesmo patamar; porém, na realidade, o que acontece é que o direito
individual a propriedade industrial, no caso das patentes farmacéuticas, deve ser
mitigado de forma a priorizar os direitos sociais.

O que acontece majoritariamente na doutrina € que, justamente por ser
um direito fundamental que abarca objetivos sociais, € necessario que 0 mesmo
prevaleca em relagdo aos demais, até mesmo porque, segundo andlise do jurista
italiano Luigi Ferrajoli (apud CANARIO,2013), a Constituicido é responsavel no
apenas por limitar poderes, mas, também, assegurar os direitos fundamentais a
vida. Portanto, a partir dessa nocdo, dever-se-4 assegurar que ela garanta aos
cidaddos os direitos fundamentais, até mesmo quando entrem em choque com a

propriedade intelectual

3.2 Principio da proporcionalidade aplicado a propriedade intelectual

Para Eros Grau (2014), a proporcionalidade e razoabilidade s&o pautas de

aplicacdo de direito, meios pelos quais a doutrina e a jurisprudéncia usam como
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remédio para ousar corrigir o legislador, ou seja, o principio tem sido usado com
transgressao do sistema juridico para mudar carateres primordiais de direitos
assegurados quando o legislador, de certa forma deu luz ao mesmo.

Para Cavalcante Filho (2010), por meio desse principio, € possivel analisar a
legitimidade das restricbes a direitos fundamentais, para verificar se respeitam a
justa medida, a proporgéo entre causa e efeito, entre meio e fim.

Segundo o referido autor, assim como a maior parte doutrinéria, o principio da
proporcionalidade se divide em trés elementos, a saber: adequac¢ao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, Calvacante Filho (2010) discorre:

Em suma: o principio da proporcionalidade diz respeito a
compatibilidade quantitativa entre meios e fins, ou seja, permite a
analise da equivaléncia de quantidade entre causa e efeito, meio e
fim, ato e consequéncia, vedando atos que, apesar de se utilizarem
dos meios corretos, abusam na quantificacdo destes. Nao sem
razdo, é também chamado de "principio da proibicdo do excesso". E,
na feliz formulacdo de Jellinek, corresponde a maxima de que "n&o
se abatem pardais com tiros de canh&o". Por outro lado, a
proporcionalidade significa ndo sé a necessidade de limitar a
restricdo de direitos fundamentais (proporcionalidade em sentido
negativo), como também a obrigacao do Estado de proteger de forma
eficiente os bens juridicos mais caros a sociedade (proporcionalidade
positiva).”

Entdo, para analisar o caso em que a propriedade intelectual é incluida, &
necessario se perguntar: o meio escolhido é o mais adequado para o fim
pretendido? H& outros meios menos lesivos para alcancar tal finalidade? A
vantagem dos fins supera as desvantagens dos meios?

A juiza Suzana de Toledo Barros ( 2003) afirma quanto a adequacédo: ‘0 meio
escolhido contribui para a obtencdo do resultado pretendido?”. Aplicando-se ao
devido contexto do tema abordado, assegurar propriedade de ideias € o meio mais

adequado para a finalidade? E o tema que mais reverbera € o exemplificado

anteriormente, no qual a industria farmacolégica tem o monopdlio das ideias e
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inventos em razao do direito fundamental presente no artigo 6° bem como no artigo
196:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdbmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao (BRASIL,1988).

E, portanto, inegavel que haja conflito entre os dois direitos, e conforme visto
primeiramente como critério da proporcionalidade, os meios onde o direito a
universalizacéo e a igualdade no tocante a saude sdo negados para a finalidade de
se manter a autoria de um invento. Dessa forma, a nossa constituicdo garantidora de
direitos e protetora das coletividades deixa que, em razdo de autoria de ideias, se
dificulte ou até bloqueie 0 acesso a saude, direito essencial para a humanidade.

O segundo critério citado na doutrina é a necessidade: existem meios menos
danosos para se atingir o objetivo? Um meio alternativo a tal utilidade protegida
constitucionalmente, por exemplo, é dar a autoria quando nao se trata de um meio
gue interfira nos bens sociais, assim protegendo o direito do autor e |he garantindo
direitos como o da saude e os dos avancos para o bem da humanidade. Como visto
anteriormente, de forma alguma, diminui-se o namero de invencbes somente por
causa da recompensa material, ou seja, mesmo que se desvalesse da protecdo da
autoria, ainda haveria inventos e, portanto, justificando um meio menos danoso em
relacdo ao empregado atualmente.

E, por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito: “Na
Proporcionalidade em sentido estrito, objetiva-se a solucdo mais interessante no
caso em concreto, isto é, a que projetara mais beneficios do que maleficios. Desta
forma, em regra, para Marini (2007), a violacdo da privacidade de um ser humano
para atender a curiosidade alheia geraria mais prejuizos do que beneficios, de modo

gue néo deveria ser autorizada a publicacao de tais fotos.”
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N&o obstante € de se confirmar que, ao se privar o direito autoral, por
consequéncia, se beneficiard mais a coletividade do que prejudicara o individuo
guando a luz da Constituicdo Federal. Assim, se conclui que, mediante interpretacao
de principios em conflito na Constituicdo, € facil identificar que € necessaria a
mudanca.

Por fim, é visivel que a resguarda do Estado em relacdo ao direito a
propriedade intelectual é incompativel com a propria Carta, infringindo direitos
fundamentais descritos nos artigos 3° e 5° da Constituicdo Federal, ou seja, o direito
a igualdade, a dignidade da pessoa humana, direito a liberdade. A protecdo a
propriedade intelectual é, portanto, inadequada, e denota que o Estado sucumbe a

influéncias socioecondmicas.

CONCLUSAO

O conceito constitucional da propriedade intelectual (P.l.), que teve como
fundamento a resolucdo da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI
ou WIPQ), garante a todos o direito de usufruirem de sua invencéo ou criagdo sem
gue alguém a copie ou a roube. As formas da P.l. se manifestam, como Segredo
Comercial, Marca Registrada, Patente e Direito Autoral.

As defesas para a existéncia da propriedade intelectual sdo as jusnaturalistas
e as utilitarias. A primeira € a que afirma que todo homem € dono daquilo que
produz por meio do seu préprio esforco, e deve ser protegido. Entretanto, esse
raciocino é totalmente arbitrario, pois somente algumas criacbes podem ser
protegidas. Como exemplo, uma forma fisica ndo pode ser protegida, mas uma
férmula quimica de algum remédio pode ser tutelada, ficando claro, dessa forma, o
carater arbitrario desse raciocinio. Embora a lei deva valer igualmente para todos,
isso ndo é o que ocorre, pois somente algumas criagbes sdo protegidas, e outras

nao.
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Ja o argumento utilitarista alega que esta protecéo é benéfica, pois incentiva a
criacdo, a inovagdo. Porém, esse argumento é falho, tendo em vista que, quando
uma empresa tem a tutela do Estado, ela se vé acomodada, e ndo sente a
necessidade de inovar, pois ndo tera com quem competir. Na verdade, o que
incentiva a inovacdo € justamente a competicdo; e havendo essa protecdo a
propriedade intelectual, ndo existiria a possibilidade de a competicédo ocorrer.

E visivel, assim, que o conceito de propriedade intelectual deve estar atrelado
a sua escassez, pois nao é possivel mensurar e proteger ideias tendo em vista que
varias pessoas podem usufruir do mesmo raciocino, sem interferirem uns nos outros,
0 que nao ocorre com bens materiais tangiveis e visiveis.

Dessa forma, fica claro que a protecdo do direito a propriedade intelectual
interfere diretamente no campo social, econbmico e politico. Assim, a protecao
dessas ideias e produtos reduzem a competitividade, ou seja, ocorrem aumentos no
preco quando s6 ha um produtor e somente um idealizador da ideia. Desse modo,
mesmo havendo a pirataria e cOpia como alternativas para sair dessa
individualizagéo, trazendo consigo pre¢os mais baixos, os que mais sofrem com
precos mais altos sdo sempre 0s mais pobres. Logo, € visivel o conflito e a quebra
do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana ao se assegurar esse

“direito” na Constituicao Federal.
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