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RESUMO

Objetiva-se no presente trabalho o estudo do Direito de Propriedade Industrial, mais
especificamente o Direito das Patentes, sob um prisma do Direito Concorrencial.
Primeiramente aborda-se a relagdo existente entre a livre concorréncia € a inovacao
tecnoldgica, além da sua relevancia na promog¢do do desenvolvimento econdmico e
social de um Estado. Em seguida, passa-se a tratar do Direito das Patentes no que se
refere as disposigdes legais, as justificantes para a sua concessao € a seu carater de
monopodlio legal inserido em uma realidade de mercado. Logo apds, analisa-se as
hipoteses de abusos do poder econdmico pelo titular da patente e as situagdes que
justificam o licenciamento compulsdrio. Esta pesquisa utiliza os tipos bibliografico e
documental. O método utilizado para a pesquisa bibliografica foi o dedutivo. J& para a
pesquisa documental utilizou-se 0 método comparativo. A técnica utilizada para o tipo
de pesquisa tedrica ou bibliografica ¢ a analise textual, temdtica e interpretativa da
bibliografia selecionada e estudada. Para o tipo de pesquisa documental, utiliza-se a

técnica de analise historica e de contetudo.
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar el Derecho de la Propiedad Industrial,
mas especificamente el Derecho de las Patentes, a partir de del Derecho Competencia.
Primer, se trata de la relacion existente entre la libre competencia y la innovacion
tecnologica, ademas de la importancia en la promocion del desarrollo econémico y
social de un Estado. Enseguida, se discurre sobre el Derecho de las Patentes en lo que se
refiere a las disposiciones legales, a las justificaciones para su concesion y a su caracter
de monopolio legal inserido en una realidad de mercado. En otro momento, se analiza
las hipotesis de abusos del poder econdmico por el titular de la patente y las situaciones
que justifican la licencia obligatoria. Esta investigacion utiliza los tipos bibliografico y
documental. El método utilizado para la investigacion bibliografica fue el deductivo.
Para la investigacion documental se utiliza el método comparativo. La técnica utilizada
para la investigacion bibliografica es el analisis textual, tematico e interpretativo de la
bibliografia seleccionada y estudiada. Para la investigacion documental se utiliza la

técnica de andlisis historico y de contenido.

Palabras claves: Libre Competencia; Patentes; Licencia Obligatoria.

INTRODUCAO

O Estado Brasileiro ¢ constitucionalmente compelido a tutelar a livre
concorréncia e as demais liberdades do mercado como também deve investir e
incentivar o progresso cientifico e tecnoldgico, inclusive através da protegdo a
propriedade industrial. Ocorre que basta uma andlise superficial para verificar que existe
um embate no minimo tedrico entre a matéria juridica da propriedade industrial ¢ a
disciplina do direito concorrencial. Enquanto que o primeiro plano ¢ orientado pelo

valor da exclusividade de exploracdo do invento, como forma de aumentar o poder



econdmico do detentor da patente, o tema da concorréncia pressupde um incentivo a
competi¢cao no mercado e a repressao a formas de monopolio.

Nao obstante, a livre concorréncia, a inovagdo e, consequentemente, a prote¢ao a
propriedade industrial tém uma fun¢do em comum, qual seja a de criar meios para se
fomentar o desenvolvimento econdmico e social de um Estado, sendo necessaria uma
conexao entre a politica estatal de incentivo ao mercado e a de progresso tecnologico.
Nesse diapasdo torna-se essencial analisar o direito de propriedade industrial, mais
especificamente a regulamentacao das patentes vinculada com o direito concorrencial e
respeitando os ditames deste.

Para tanto, o tema ¢ dividido didaticamente em quatro itens. No primeiro sera
analisada de modo mais pormenorizado a relacdo existente entre o principio da livre
concorréncia € a inovacdo tecnoldgica, tragando a justificativa de existéncia desses
institutos no fim maior de promog¢ao do desenvolvimento social e econdmico de um
pais.

No segundo item, a abordagem passa a ser especificamente do direito das
patentes, apresentando os conceitos relevantes ao tema, as suas previsoes legais e as
justificativas para a sua concessdo, tendo como foco primordial a observagdo da
caracteristica intrinseca a patente, qual seja a exclusividade, e a sua consequéncia direta
de criagdo de um monopolio legal.

No momento seguinte, deflagrada a tensdo existente entre o direito das patentes
e o direito concorrencial, justamente pelo carater de exclusividade da patente, torna-se
relevante tratar de modo mais aprofundado a intersecdo entre essas duas disciplinas,
submetendo o Direito de Propriedade Industrial as regras reguladoras da concorréncia.

Por ultimo, o foco da pesquisa vai recair sobre as possibilidades de abuso do
poder economico praticado pelo detentor da patente e sobre o licenciamento
compulsoério como um instrumento capaz de corrigir a distor¢do do mercado causado
por tal abuso, garantindo os pressupostos da livre concorréncia, do bem-estar do

consumidor e da existéncia digna.
1. LIVRE CONCORRENCIA, INOVACAO E DESENVOLVIMENTO
A estrutura capitalista, na qual os paises estdo assentados na atualidade,

demanda uma valorizagdo da concorréncia como fator essencial na propulsdo da

economia de mercado. Devido a esta relevancia assumida pelo mercado, a maioria das



Constituicdes contemporaneas possuem dispositivos preocupados em regular a ordem
econdmica. Segundo Manuel Aragdén, “J4 ndo ¢ s6 a «Constituigdo politica» (do
Estado), mas a «Constitui¢do juridica» (da Nacdo). (...) A regulagdo da economia
passou a ser parte, pois, da matéria constitucional’.”

Nesse mesmo sentido, Eros Grau, diz que a ordem econdmica decorre da ordem

constitucional, de modo que:

[...] compreendendo, a Constituicdo Econdmica, como o
conjunto de preceitos que institui determinada ordem
econdomica (mundo do ser), sendo o conjunto de principios e
regras essenciais ordenadoras da economia, ¢ de esperar que,
como tal, opere a consagracdo de um determinado sistema
econdmico. [...] uma Constituicido Economica que ndo opere

essa consagragdo ndo ¢ uma Constitui¢do Economica®.

Sao fungdes, entdo, da Constituigdo Econdmica a organizacao institucional dos
orgdos estatais que regulam a ordem econdmica, a implementagdo de politicas publicas,
a regulacdo da atuacdo privada na economia (liberdade de empresa e livre iniciativa) e a

atuacao do poder publico como empresario e como regulador.

A Constituicdo Brasileira possui muitas clausulas econdmicas, algumas com
forga normativa comum e outras revestidas, com base em construgoes doutrinarias, de
status de principio. A primeira clausula que se deve estudar ¢ o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III) que, conforme preceitua o artigo 170, caput do texto
constitucional, ¢ um dos escopos da ordem econémica. No mesmo sentido, em julgado
do Supremo Tribunal Federal, entendeu-se que as empresas privadas e as politicas
publicas reguladoras t€ém como objetivo a promocdo da dignidade humana e da
cidadania’. Assim, esse principio serve como diretriz para todo o ordenamento juridico

brasileiro.

> ARAGON, Manuel. Constitucién econdémica y libertad de empresa. In.: Estudios Juridicos en
Homenaje al Profesor Aurelio Menendez. Madrid:, 1996, pags. 163-180.

4 GRAU, Eros. A ordem economica na Constituicio de 1988. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 64.
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afronta aos principios da ordem econdmica, da isonomia, da livre iniciativa e do direito de propriedade,



Ainda no art. 170 da Constituicdo Brasileira encontram-se disciplinados os
principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa como fundamentais para a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Como clausulas econdmicas que se
relacionam diretamente com a ordem econdmica tem-se a garantia da propriedade
privada, limitada pela necessidade de que ela desempenhe uma fungao social; a protecao
da livre concorréncia; o tratamento mais favordvel para as empresas nacionais de

pequeno porte, dentre outros.

Todos esses dispositivos possuem, segundo a propria Carta Maior, a finalidade
de erradicar a pobreza e as desigualdades sociais e regionais, assim como garantir o
desenvolvimento nacional, sendo que ¢ importante que esses principios e cldusulas
sejam interpretados conjuntamente, ou seja, de forma sistematica, ou seja, a
Constituicdo nao deve ser interpretada por partes, mas como um corpo normativo

indissociavel.

A livre concorréncia alga-se a um principio essencial para o desenvolvimento
das atividades humanas, pois a competicdo no mercado faz com que os sujeitos
envolvidos busquem aprimorar suas produgdes e produtos com o intuito de superarem
seus concorrentes em face dos consumidores. Nesse contexto, a concorréncia assume
uma conotag¢ao positiva, uma vez que a mesma promove o bem-estar dos consumidores,
incentivando o surgimento de produtos mais variados € a precos mais acessiveis. No

mesmo sentido, Richard Whish apud Daniel Rocha Corréa:

[...] os beneficios da concorréncia sdo precos menores, produtos
melhores, mais opgdes e maior eficiéncia do que o que se pode
obter sob condi¢des de monopdlio. Segundo a teoria econdmica
neoclassica, em condigdes de concorréncia perfeita, o bem-estar
do consumidor é maximizado. [...] ‘bem-estar do consumidor’
[...] significa especificamente que se pode conseguir as

eficiéncias alocativa e produtiva; a combinac¢ao da eficiéncia

além de auséncia de indicagdo de fonte de custeio (arts. 1°, inc. IV, 5°, inc. XXII, e 170 da Constituigdo
da Republica): improcedéncia. (...) A Lei n. 8.899/94 ¢ parte das politicas publicas para inserir os
portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a
humanizag¢do das relagdes sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de cidadania e
dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela definicdo de meios para que eles sejam
alcangados." BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°®.2.649. Rel. Min. Carmen Lucia, Brasilia, DF, 8
de maio de 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?inci
dente=2018332>. Acesso em: 15 abr. 2012.



alocativa com a eficiéncia produtiva maximiza a riqueza total da

sociedade.’

Desse modo, o sistema de mercado vai encontrar como justificativa o fato de
gerar “eficiéncia alocativa”, que consiste no aprimoramento da capacidade de produzir
mais e melhor, e também de promover a ‘“eficiéncia distributiva”, no sentido de
impulsionar uma mais igualitdria distribuicdo da riqueza. Por esse motivo que a

concorréncia tem forte relagdo com o desenvolvimento de um Estado.

Acontece que para permanecer no mercado e conquistar maiores fatias deste
impera a necessidade de inovar, logo, a concorréncia, de modo indireto, influencia na
inovagdo. Ainda segundo Richard Whish: “Outro beneficio decorrente da concorréncia ¢
que ela tem um efeito dindmico de estimular a inovagdo, pois 0s concorrentes sao

levados a produzir novos e melhores produtos para o consumidor.”’

Sob esse prisma, a concorréncia e a inovagdo possuem intima relagdo, que deve
ter como fim ultimo auxiliar no desenvolvimento de um Estado. Nao obstante, para que
a inovagao coopere de fato com o desenvolvimento de um pais, torna-se essencial que
esse fendmeno seja direcionado por politicas privadas e publicas, separadas ou
conjuntamente. Nao ¢ sem motivo, que a Constitui¢do Federal de 1988 impde ao Estado
Brasileiro, em seus arts. 218 e 219, a funcdo de estimular e promover o

desenvolvimento cientifico e tecnologico do pais.

Cumpre ainda ressaltar que o termo desenvolvimento utilizado aqui se refere ao
desenvolvimento sustentdvel definido por Amartya Sen, como sendo uma forma de
obter a manutencdo presente e futura do acesso aos elementos basicos necessarios a
sobrevivéncia da humanidade, bem como o aumento da qualidade de vida, através de
politicas que buscam, paralelamente, o crescimento econdmico e o desenvolvimento

social.

. 8 . . ror ’
Ademais, Amartya Sen” salienta que esse desenvolvimento so ¢ possivel com a

completa remoc¢do das principais formas de privacdo de liberdade humana, como a

6 CORREA, Daniel Rocha. Politica Tecnoldgica e Defesa da Concorréncia. In: OLIVEIRA, Amanda
Flavio de. (Org.). Direito Econémico - Evoluc¢éo e Institutos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 97-125.
7 .

Ibid., p. 99.
¥ SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000.



pobreza e a tirania, caréncia de oportunidades econdmicas, negligéncia de servigos

publicos, dentre outros.

O que se pode observar, entdo, a partir de uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo, € que a livre concorréncia e a inovagao nao sao valores positivos por si s0,
mas devem ser estimulados enquanto sejam ferramentas relevantes para o
aprimoramento do desenvolvimento econdmico e social da Nagdo e para a erradicagao

da pobreza e das desigualdades sociais existentes.

2. DIREITO DAS PATENTES E MONOPOLIO LEGAL

Nao ha como se estabelecer a relacdo entre livre concorréncia e inovacgao
tecnologica sem tratar sobre os conceitos basicos relativos ao direito das patentes. A
patente ¢ concedida pelo Estado aquele que comprova ser o criador de determinada
invencdo ou modelo de utilidade. Os requisitos para a concessdo da patente sdo: a
novidade, a atividade inventiva e a aplicabilidade industrial. Essa prerrogativa confere
uma exclusividade temporaria, sendo que, no Brasil, conforme a Lei 9.279/96 abrange o
periodo de 20 anos para invengao e de 15 anos para o modelo de utilidade.

Diversos diplomas legais amparam os direitos de Propriedade Intelectual no
ambito internacional e no nacional. No primeiro, o diploma de maior relevancia que
dispde ndo soO sobre as patentes, mas sobre todos os direitos de propriedade intelectual, ¢
o Acordo TRIPS da OMC.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro t€ém-se dois diplomas que protegem as
patentes. O primeiro ¢ a Constituicdo Federal de 1988, que no artigo 5°, inciso XXIX

dispoe que:

a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social € o

desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais.
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No nivel infraconstitucional a matéria ¢ regulada pela lei 9.279/96. Esta lei,
chamada de Lei de Propriedade Industrial, e regula ndo somente o tema das patentes,
mas também dos desenhos industriais, das marcas, das indicacdes geograficas, dos
crimes contra a propriedade industrial e da transferéncia de tecnologia.

Segundo conceituam Luiz Otavio Pimentel ¢ Welber Barral’, os direitos que
emanam da propriedade intelectual podem ser divididos em duas principais garantias: a
titularidade e a exclusividade. A primeira ¢ uma protecao juridica que define certas
prerrogativas ao titular da propriedade industrial e a segunda ¢ uma protecdo
econdmica, concedida artificialmente, que garante a este titular uma posi¢ao
privilegiada e licita nos mercados nacionais ou internacionais, conhecida como
monopdlio legal.

Impera observar que justamente na exclusividade conferida pela patente que
reside um ponto de tensdo entre o direito de propriedade industrial e a disciplina da
concorréncia, pois a ideia de competi¢do no mercado conflita com a de monopdlio legal,
criando um cendrio suscetivel ao desequilibrio econdmico e a ocorréncia de abusos de
poder econdmico. Ao discutir o tema, Daniel Rocha Corréa entende que:

Desse modo, a exclusividade que ¢ da esséncia da disciplina da
propriedade industrial constitui uma barreira a entrada,
enquanto a liberdade de concorréncia ¢ um principio que vai
contra a ideia de alguém deter um monopolio. Ela pode
prejudicar o equilibrio do mercado ao conferir mais poder a um
sujeito ante o poder daqueles outros que se relacionam com ele
contratualmente ou  extracontratualmente no mercado,
especialmente os concorrentes, fornecedores, compradores ¢
consumidores. E, assim, cria também um cenario bastante

, \ . s 1A . 10
favoravel a incidéncia de abusos .

Para fundamentar a existéncia desse monopolio legal € necessario justifica-lo a
partir de um interesse importante. Desse modo, passou-se a identificar o progresso
tecnologico e o desenvolvimento cientifico como esse interesse a ser protegido.

Assim, concede-se um monopdlio previsto em lei em contraprestagdo individual

aquele que contribuiu para fomentar interesses de utilidade publica. Com o intuito de

’ BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2007.

10 CORREA, Daniel Rocha. Politica Tecnoldgica e Defesa da Concorréncia. In: OLIVEIRA, Amanda
Flavio de. (Org.). Direito Econémico - Evolucgéo e Institutos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 97-125.



discutir tal relagdo, foram criadas diversas doutrinas para sustentar a legitimidade do
direito de propriedade industrial.

Tullio Ascarelli'’, buscando didaticamente simplificar a discussdo existente na
doutrina, divide em dois grandes grupos as opinides construidas sobre o direito de
patentes: o primeiro ¢ formado por aqueles bastante permissivos a protecao patentaria,
pois a percebem como uma remuneracao e estimulo a producdo individual; e aqueles
que sdo mais cautelosos, dentre eles estd inserido o proprio Ascarelli, os quais entendem
que a protegdo a propriedade industrial ¢ relevante na medida em que tutela o interesse
publico, estimulando o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico.

Calixto Saloméo Filho'® afirma que nio hi como negar o interesse publico
apontado por Ascarelli, ressalvando apenas que o progresso tecnoldgico pretendido com
direito de patente, na realidade, ndo passa de um instrumento essencial para a prote¢ao
da concorréncia, analisada no sentido publicista e, portanto, sendo este interesse publico
a ser tutelado.

Além da divisdo didatica apresentada por Ascarelli, Calixto Filho'® aponta uma
constru¢do doutrinaria na Alemanha que classifica em cinco grupos os fundamentos
para a concessao das patentes, quais sejam: a teoria do direito natural, a teoria
contratual, a teoria da recompensa, a teoria do estimulo as invengdes e a teoria do
estimulo aos investimentos.

A teoria do direito natural fundamenta a concessdo da patente no pressuposto
naturalista de que o inventor possui um direito natural sobre o produto por si criado e,
consequentemente, ao patenteamento. Na atualidade esta teoria ndo tem um grande
numero de adeptos por sua forte natureza individualista e privatista.

Ja a teoria contratual consiste naquela que entende que a comunidade deve
recompensar o criador pelo fato de este ter tornado publico o seu invento. Além de seu
caradter também individualista, tal justificativa ¢ duramente criticada pela sua
insuficiéncia tedrica e ineficacia pratica, tendo em vista que as empresas preferem um

segredo industrial, que serda uma vantagem concorrencial mantida por um prazo

""" ASCARELLI, Tulio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Barcelona: Bosch,
1970.

2. SALOMAO FILHO, Calixto. Razoabilidade e legalidade do licenciamento compulsério do ponto de
vista concorrencial. In.: BASSO, Maristela; SALOMAO FILHO, Calixto; POLIDO, Fabricio; CESAR,
Priscilla. Direitos de Propriedade Intelectual e Satde Publica: o acesso aos medicamentos anti-
retrovirais no Brasil. p.150.

" Idem.



indefinido, a uma protecdo patentaria, que garante a exploragdo exclusiva apenas
temporariamente.

Assemelha-se a essa segunda teoria a denominada teoria da recompensa, a qual
justifica o direito de patente como sendo uma recompensa ao inventor por proporcionar
bem-estar a todos na sociedade com a publicizacdo de sua criagdo. Esta teoria ¢
facilmente rechacada, pois nem todas as tecnologias patenteaveis garantem bem-estar ao
publico.

A quarta, teoria do estimulo as invengdes baseia a protecdo a propriedade
intelectual como estimulo a P&D, sendo este um relevante interesse publico. A ideia de
estimulo as inveng¢des ¢ uma faldcia, pois no universo empresarial dificilmente se
identifica a pessoa do inventor, sendo que os titulares dos produtos patenteados
normalmente sdo as pessoas juridicas.

Por fim, a tltima teoria, do estimulo ao investimento, ¢ a defendida por Calixto
Salomdo Filho, e consiste na visualizagdo da patente como sendo um incentivo
concorrencial as empresas, uma prote¢do e um estimulo a seus investimentos, tendo
como funcdo final a de proteger o instituto da concorréncia.

Faz-se mister ressaltar que as quatro primeiras teorias encontram justificativas
para a existéncia do direito de patente na ideia de contraprestacdo ora pelo labor
realizado pelo inventor, ora pelos beneficios da sociedade obtidos com a publicizacdo
de sua invencdo, e € justamente nessa ideia de contraprestacdo que reside a fraqueza
dessas teorias. Contudo, a ultima teoria, ao fundamentar a concessdo de patente na
protecdo a concorréncia tende a ser mais solida e adequada aos objetos desse trabalho,

como sera abordado a seguir.

3. PROTECAO PATENTARIA SOB O PRISMA DO DIREITO
CONCORRENCIAL

O que se pode apreender do discutido até 0 momento ¢ que a depender do prisma
que se analisa a triade formada pela livre concorréncia, inovagao e direito das patentes €
que ora os juristas perceberao uma relagdo de complementariedade ora uma situacao de
conflito e ora uma intersec¢ao entre estes institutos.

Tullio Ascarelli observa que o inventor e o usudrio de signo distintivo que ndo
tiverem a patente ou a marca registrada de seus respectivos objetos intelectuais, tém a

prerrogativa de usar do direito da concorréncia como uma forma alternativa de se



proteger do concorrente. Cumpre ressaltar que aqui tal comercialista trata do tema da
concorréncia sob um prisma privatista.

Por outro lado, Calixto Salomdo Filho critica essa visdo classica de Ascarelli
sobre o direito industrial, declarando que perceber a este como um conjunto de regras de
regulamentacdo de um monopolio legal e definidoras de um privilégio nao ¢ suficiente
para solucionar questdes da atualidade relativas as urgentes necessidades de acesso a
determinados produtos a precgos acessiveis. Segundo tal autor:

’

E preciso entdo revisitar a ideia classica de monopolio,
verificando se o moderno direito concorrencial ndo impde uma
revisdo de conceitos, exigindo uma protecdo da garantia
institucional da concorréncia mesmo no campo do direito
industrial. Essa visdo, que vem sendo reconhecida de forma
topica em tratados internacionais e na propria lei brasileira,
deve ganhar sistematicidade tedrica para ser bem compreendida

. A . 14
¢ aplicada com coeréncia

Existe uma sutil, porém, relevante diferenca entre o modo de entender a relagao
entre livre concorréncia e direito de propriedade industrial desses dois autores.
Enquanto que para Ascarelli ha uma complementariedade entre os institutos, de modo
que o direito patentario garante a prote¢do juridica do titular da patente no cenério
concorrencial, para Calixto Salomdo Filho existe uma intersecdo, ja que o direito
industrial possui inspiragao claramente concorrencial, ao prever casos de abusos quando
a utilizagao do objeto da patente ultrapassar a protecao conferida pela mesma.

Verifica-se, entdo, uma evolucdo no modo de se entender a concorréncia,
passando de uma protecdo privada ao concorrente para uma tutela de cunho publicista
(liberdade de concorréncia). Nesse diapasao, quando ¢ admitida a existéncia de
monopolio, esta deve ter a menor extensao possivel e ser justificada pela sua funcao
social .

Assim, a protecdo a propriedade industrial tem como funcdo social que a

justifique a repressdo ao free riding que consiste no aproveitamento dos resultados

obtidos pela pesquisa, por aqueles que ndo investiram na mesma (apenas enquanto o

¥ SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 151.
15 A propriedade industrial, por ser um tipo de propriedade, deve respeitar sua funcio social disposta no
art. 5° XXIII e no art. 173 III da CF/88.



free riding nao permita a recuperagao dos investimentos em tecnologia), além das
funcdes de abastecimento do mercado com produtos variados, mantendo-se precos
concorrenciais.

Essa forma publicista de pensar o direito de propriedade industrial tem como
relevante efeito deixar de entender as patentes como um mero privilégio de seu titular
para compreendé-la como um instrumento de garantia dos principios concorrenciais, do
acesso a produtos e dos direitos dos consumidores.

Nesse contexto, entende-se que quando se tratar de patentes cujos objetos sejam
produtos caracterizados por serem de alta tecnologia e possuirem alto grau de
essencialidade, estes terdo uma funcdo social mais premente, devido a esta sua
essencialidade, e, portanto, mais necesséaria se tornara seu suficiente fornecimento a
precos nao abusivos. No proximo item sera analisado especificamente o abuso de poder
econdmico pelo detentor da patente e o licenciamento compulsério como ferramenta

aplicavel na hipotese de ocorréncia de abuso.

4. ABUSO DE PODER ECONOMICO E LICENCIAMENTO
COMPULSORIO

Caracterizar-se-a abuso de direito econdmico pelo detentor da patente quando
este praticar precos abusivos na venda de seu produto e quando ndo for capaz de
abastecer o mercado de forma adequada. Assim, em casos especificos nos quais a
essencialidade do produto e sua importancia social exija que o mesmo seja distribuido a
precos acessiveis € em quantidades suficientes, a quebra do monopolio se justifica para
que a propriedade industrial atinja sua funcdo social e, consequentemente, o seu fim
maior como carater instrumental para o desenvolvimento do pais, consagrado
constitucionalmente.

Para melhor elucidacdo do tema, tem-se a industria farmacéutica como exemplo
de essencialidade e importancia social de um determinado setor produtivo. Este setor
caracteriza-se por uma baixa elasticidade da demanda, que muitas vezes nao permite a
substitui¢do de uma substancia por outra, criando para estas industrias um enorme poder
de mercado, suscetivel a abusos como precos ndo concorrenciais e abastecimento
insuficiente.

Extrai-se, portanto, da tematica relativa ao abuso de poder econdmico no

exercicio dos direitos de propriedade industrial a necessidade de sempre realizar uma



analise pormenorizada da realidade concreta, pois a licitude ou ilicitude de
determinados comportamentos praticados sob as prerrogativas conferidas pela
exclusividade da patente deverdo ser avaliadas conforme os pardmetros oferecidos pelo
mercado e as caracteristicas especificas de cada setor. E impossivel definir no plano
meramente tedrico as hipoteses em que a patente beneficiara a concorréncia e, portanto,
trara beneficios ao desenvolvimento social ¢ economico de um Estado, e as situagoes
em que os efeitos conferidos pelo direito patentario sera justamente o oposto.

Assim, verificado no caso concreto a ocorréncia de abusos de poder econdmico
torna-se admissivel a utilizacdo da Licenca Compulsoria, que nada mais ¢ do que um
instrumento que tem como fun¢do limitar os direitos obtidos através do registro de
patente sob uma determinada propriedade intelectual, sem a permissao do titular. Com
essa ferramenta, terceiros ficam autorizados pelo Estado, a produzir, usar, colocar a
venda, vender, ou importar os bens objetos da patente.

Destaca-se que ndo sdo todas e quaisquer patentes que podem sofrer o
licenciamento compulsorio, hé certas situagdes e condi¢des previstas tanto no Acordo
TRIPS quanto na Lei 9.279/96, que permitem a utilizagao desse instrumento juridico. O
que ocorre ¢ que com o licenciamento o titular continua com sua prerrogativa juridica, a
titularidade e, portanto, ¢ o legitimo proprietario da invengao, tendo o direito de receber
uma remuneragao pelo licenciamento, conhecida como royalties.

O detentor perde entdo, apenas sua prerrogativa econdmica, qual seja a de
exclusividade de exploragao do objeto da patente. Em via de regra, para que haja o
licenciamento compulsério, ¢ necessario que tenham ocorrido prévias tentativas de
negocia¢do com o titular da patente.

No Brasil, a Licengca Compulsoria tem previsao legal na Lei 9.279/96, sendo
relevante destacar os artigos 68 ¢ 71 dessa Lei. O artigo 68 caput ¢ § 1° definem as
situacdes nas quais, devido a abusos de poder econdmico, o titular fica sujeito a sofrer o
licenciamento compulsorio. Assim o caput desse artigo engloba a hipotese de utilizagao
de precos abusivos por parte do detentor da patente, enquanto que o §1° do mesmo
alcanca os casos em que ndo exista exploracdo do objeto da patente no territorio
nacional, por falta de fabricagdo ou por fabricacdo insuficiente, salvo quando essa
insuficiéncia do abastecimento do mercado tenha como justificativa a inviabilidade
econdmica.

O art. 68 da Lei de Propriedade Industrial, ao prever essas duas possiblidades

para o licenciamento compulsorio da patente: precos abusivos e distribuigdo insuficiente



do objeto da patente denota forte cunho concorrencial, pois se trata precisamente do
rompimento do monopdlio conferido pela patente sempre que o mesmo ndo se justificar
sob uma andlise da realidade concorrencial, quando o detentor da patente abusar do seu
poder econdmico, tomando decisdes ou adotando praticas nao aceitas pelas normas que
regem o mercado.

J& o artigo 71, da mesma lei, prevé que nos casos de emergéncia nacional, ou de
interesse publico a Licenca Compulsoria, temporaria e ndo-exclusiva, para exploragao
de patente, podera ser concedida de oficio, declarada em ato do Poder Executivo
Federal, desde que o titular ou seu licenciado ndo consiga atender a essa necessidade.
No ambito internacional o Acordo TRIPS em seu artigo 31, alinea b, prevé essas
mesmas situacdes, estabelecendo que a Licenca Compulséria deve ser conferida em
casos de emergéncia nacional, situacdao de extrema urgéncia ou caso de uso publico nao
comercial'®.

O direito de exclusividade de exploracdo da patente provoca uma reducdo do
nivel de concorréncia em um mercado. Essa redugdo da concorréncia ¢ muitas vezes
desejavel e deve ser inclusive incentivada em alguns casos, afinal com ela ndo permite o
free-riding, incentivando assim a P&D e remunerando devidamente o individuo que
investiu em setores de alto risco.

Porém, quando o detentor da patente impde precos excessivamente altos ou nao
ser capaz de abastecer o mercado de modo suficiente, principalmente em setores em que
¢ maior o grau de essencialidade do produto e sua possibilidade de substituicdo ¢
reduzida, configura-se uma forma de abuso de poder econdomico. Nesse contexto,
colocando o Direito das Patentes sob o enfoque da sua finalidade publicista de tutelar o
Direito Concorrencial, a Licenca Compulsoria pode ser interpretada como uma

importante ferramenta para a promoc¢do da livre concorréncia, para a otimizagdo do

* As situagdes de emergéncia nacional ou de interesse publico sdo as Unicas que permitem o
licenciamento compulsoério sem uma negociagdo prévia com o titular da patente, em decorréncia ao
carater emergencial destas. Apesar de prever tais situagdes, o Acordo TRIPS ndo trata dessa matéria de
forma mais especifica, ndo havendo, por exemplo, elementos que definam qualitativamente e
quantitativamente o que constitui emergéncia nacional ou de interesse publico. Esse fator gera,
obviamente, diferentes interpretagcdes e aplicagdes dos dispositivos, conforme os interesses de cada
membro da OMC.

Com o objetivo de sanar essas questdes, e simultaneamente equilibrar os interesses divergentes dos paises
em desenvolvimento e dos paises desenvolvidos, surge a Declaracdo Ministerial de Doha que em seu
paragrafo 5(b) determina que compete, a cada Membro da OMC estabelecer de forma livre quais os
momentos em que a Licenca Compulséria faz-se necessaria. Esse posicionamento da declaragdo
flexibiliza as condig¢des previstas no art. 31 do Acordo TRIPS para concessdo da licenga compulsoria.



bem-estar do consumidor e, em ultima analise, do desenvolvimento econémico e social

da Nagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Para satisfazer as exigéncias da sociedade atual urge a necessidade de se
reformular o modo como se entende o direito de propriedade industrial, ndo mais apenas
sob o ponto de vista privatista, mas também sob um carater publicista. A propriedade
industrial ndo ¢ s6 um privilégio ou um poder de seu detentor, mas estd inserida em um
contexto e deve respeitar sua fungdo social. Ao se ter em mente que até¢ o direito de
propriedade material sofreu ao longo do tempo uma relativizagdo, também devendo
realizar sua fungdo na sociedade, torna-se coerente este novo paradigma sobre a
propriedade imaterial.

Como j& comentado neste trabalho, o direito de propriedade industrial e a livre
concorréncia sdo valores positivos e que devem ser perseguidos pelos Estados, enquanto
tragam beneficios para a sociedade como um todo, ou seja, enquanto promovam o
desenvolvimento tecnologico e cientifico, capaz de proporcionar bem-estar aos
individuos, na posi¢do de consumidores, através do aumento no acesso a produtos mais
variados € com menores pregos.

Assim, quando o detentor de uma patente abusa de seu poder econdmico,
praticando pregos inacessiveis para seus produtos ou realizando uma distribuigdo
insuficiente do mesmo, sem uma justificativa plausivel, sua propriedade industrial ndo
estd exercendo a fungdo social que lhe ¢ correspondente e estd ferindo principios de
Direito Concorrencial, portanto, tal detentor pode e deve sofrer limitagdes nos seus
direitos.

Em um cenério no qual o produto objeto da patente tem como caracteristica a
essencialidade para a sobrevivéncia e qualidade de vida dos consumidores, abusos do
poder econdmico revelam-se mais onerosos para a sociedade como um todo. Nesse
diapasao, a licenga compulsoria assume uma posi¢ao de grande relevancia para corrigir
os problemas no mercado decorrentes da ma distribui¢do ou da pratica de altos pregos
na venda do produto patenteado, como no caso dos medicamentos.

Obviamente que a licenga compulsoria ndo consiste em uma desapropriacao, ja
que o direito de propriedade, material ou imaterial, ¢ garantido constitucionalmente, de

modo que desapropriar o detentor seria medida de ultima ratio. Faz-se mister mais uma



vez sublinhar que a licenga compulsoria atinge somente a garantia de exclusividade de
exploracdo da patente, sendo mantida a titularidade sobre a mesma, tendo em vista que
o titular passa a receber os royalties apds o licenciamento.

Somente a partir dessa perspectiva, ou seja, submetendo o direito imaterial a
logica do Direito Concorrencial e percebendo ambos como instrumentos para alcangar
fins maiores - erradicagdo da pobreza e das desigualdades sociais e regionais e garantia
de desenvolvimento nacional — resta possivel uma interpretacdo dos principios e
clausulas constitucionais e infraconstitucionais de forma conjunta, sistematica e

teleologica.
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