PATENTES E A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL.

Marcelo Augusto Scudeler”

Introduciao

Partindo-se da premissa que a protecao da criacao intelectual €, por um lado,
indispensavel ferramenta para o incentivo do progresso tecnoldgico, proporcionando
inegaveis vantagens para a sociedade mundial e, por outro aspecto, mostra-se como um
instrumento de favorecimento para grandes grupos economicos, que detém o direito de
exploracdo exclusiva de suas invengdes por décadas, pretende-se com o presente
trabalho analisar o atual sistema da protecao da criacdo intelectual vigente no Pais.

Inicia-se presente o trabalho com o estudo juridico do instituto propriedade,
analisando a sua construgao juridica até a nova leitura de sua utilidade, tornando-se um
instituto que promove ao proprietdrio ndo apenas direitos, mas também deveres,
denotando a importancia de sua fung¢do social.

Apoés analisar metodologicamente o sistema de prote¢do intelectual, o
presente trabalho questiona se atual legislacdo patentdria nacional é adequada aos
interesses sociais do Pais, satisfazendo com plenitude a sua fungdo social de
compartilhar o conhecimento com a populacdo, a0 mesmo tempo em que fomenta a
produtividade cientifica e satisfaz os interesses de grandes grupos econdmicos. Tudo
isso, dando um especial destaque para a prote¢dao da biotecnologia, tema naturalmente
estratégico para o Pais.

O objetivo primordial deste trabalho €, pois, buscar uma alternativa viavel
economicamente para proteger a criacdo intelectual de forma ética e justa,
proporcionando uma partilha sustentavel das vantagens decorrentes do monopélio e do

conhecimento tecnologico resultante.

1. O Conteudo do direito da propriedade.

-Advogado. Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica e Professor de Direito
Processual Civil do Direito do Unisal Campinas. Professor de Direito dos Cursos de



O estudo da propriedade esta inserido dentro dos chamados direitos reais ou
direito das coisas, que tém por objeto as relagdes juridicas havidas entre os sujeitos de
direito com bens materiais e imateriais, suscetiveis de apropriagdo, “tracando normas
tanto para a aquisi¢do, exercicio, conservacdo e perda de poder dos homens sobre esses
bens como para os meios de sua utilizagio econdmica™'. Compreende, portanto, as
diversas relagdes juridicas relativas as coisas apropridveis pela pessoa. Seu estudo
apresenta-se com grande relevo na vida social, ja que “se resume em definir o poder do
homem, no aspecto juridico, sobre a natureza fisica, nas suas variadas manifestacoes, e
em regular a aquisicdo, o exercicio, a conservacdo, a reivindicagdo e a perda daquele
poder, a luz dos principios consagrados nas leis positivas™.

Diferentemente dos direitos reais, os pessoais tém por foco as relagdes
juridicas que afetam dois ou mais sujeitos, criando, modificando ou extinguindo direitos
e obrigagdes. Enquanto a propriedade esta para os direitos reais, a obrigacao estd para os
direitos pessoais.

Certamente toda a estrutura fundamental do direito real é heranca romana’.
O sistema germanico, muito mais complexo, recebeu pontuais recep¢des. Muito embora
nao tenham adotado a terminologia hoje empregada, os romanos langaram as bases para
o seu posterior desenvolvimento’. E no sistema romano que surge, de maneira
sistematizada, o direito de propriedade, j4 que nas formas originarias da propriedade
tinham fei¢des comunitarias.

O atual conceito de propriedade ¢ resultado de uma construcao historica, em
que diversos fatores foram decisivos para a sua formacao, como a economia e a religido.
Diez-Picazo ressalta a importancia da evolu¢do do conceito da propriedade privada
como um resultado de um amadurecimento histdrico: “El concepto de propiedad
privada es, sin duda, el producto de una evolucion histdrica. El concepto de propiedad,

que nosotros habiamos recibido en la codificacion, no tenia ya mucho que ver con el
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llamado concepto quiritario, aunque otra cosa a veces se diga, y es mas bien el resultado
en la revolucion liberal™.

Marco fundamental para o desenvolvimento do atual conceito de
propriedade, o Cdédigo de Napoledo elevou o prestigio do direito de propriedade ao
extremo, ressaltando a importancia dos bens imdveis, fonte de riqueza e estabilidade®.
Por esse motivo, foi conhecido como “codigo da propriedade”, definindo-a como o
direito de governar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que ndo se fizesse
uso contrario as leis. “A propriedade privada surgia como independente, sob a
autoridade mais protetora do que restritiva da lei™”.

O papel hegemodnico até entdo existente da propriedade imobilidria ¢
mitigado com a Revolugdo Industrial®, no século XIX, e as novas tecnologias
desenvolvidas para o acimulo de riquezas. Como anota Lévy, “no plano juridico, as
prerrogativas do proprietario foram reduzidas e o seu direito esta em vias de tomar um
carater fragil e precério™.

Hodiernamente, como anotam Diniz'"® e Pereira'!, a estrutura da propriedade
reflete o regime politico adotado pelas nagdes. No antigo e extinto bloco de paises
comunistas, do leste europeu, liderados pela Unido Soviética, por exemplo, admitia-se a
propriedade exclusiva apenas sobre bens de consumo pessoal e a propriedade
usufrutuaria de bens de utilizacdo direita. Ja nos paises ocidentais, de perfil capitalista,
subsiste a propriedade privada individual, com restricdes ao seu uso, segundo a
concepgdo da fungdo social aceita por cada pais, equilibrando o direito de propriedade,
como uma prerrogativa individual, com a sua fun¢do social, atendendo interesses

publicos.

2. Do conceito de propriedade.
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Tratando-se de um conceito equivoco e amplo, diversos critérios podem ser
adotados para a defini¢do da propriedade. O atual Codigo Civil, em seu artigo 1228,
assim como fazia do diploma revogado'?, opta por definir o seu conteudo, descrevendo
que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” Essa defini¢ao
aproveita-se dos elementos jus utendi, fruendi e abutendi e a rei vindicatio dos romanos,
que indicam os poderes do titular em relagdo ao bem.

Para Gomes, “considerada na perspectiva dos poderes do titular, a
propriedade ¢ o mais amplo direito de utilizagdo econdmica das coisas, direta ou
indiretamente. O proprietario tem a faculdade de servir-se da coisa, de lhe perceber os
frutos e produtos, e lhe dar a destinacdo que lhe aprouver. Exerce poderes juridicos tao
extensos que a sua enumeragdo seria impossivel”".

A faculdade de usar (jus utendi) consiste em colocar a coisa a servigo do
titular, sem alterar-lhe a substancia. O gozar (jus fruendi) permite que o dono extraia os
beneficios e vantagens do bem, percebendo frutos. A prerrogativa de dispor (jus
abutendi) envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe a substancia, aliena-lo ou
onera-lo. Por fim, o direito de seqiiela (rei vindicatio) legitima o proprietario na agao

reivindicatoria'®.

3. A Propriedade Intelectual.

Tradicionalmente, apenas sobre bens materiais admitia-se o direito de
propriedade, havendo restricdes doutrinarias sobre a abrangéncia em relacdo a bens
incorporeos. Nesse sentido, Gomes assevera que “o fendmeno da propriedade
incorporea explica-se como reflexo do valor psicologico da idéia de propriedade, mas
embora esses direitos novos tenham semelhanga com o de propriedade, porque também

sdo exclusivos e absolutos, com ela ndo se confundem. A assimilagdo é tecnicamente
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falsa. Poderiam enquadrar-se, contudo, numa categoria a parte, que, alhures,
denominamos de quase-propriedade™".

Corroborando com esse entendimento, o Codigo Civil portugués, em seu
artigo 1302, proclama que “s6 as coisas corpdreas, médveis ou imdveis, podem ser
objeto do direito de propriedade regulado neste Codigo.”

Conclui Gomes que “subsiste, assim, a doutrina de que o objeto do direito
de propriedade ndo pode ser sendo bens corpdreos. O Cddigo Civil patrio tem sido
criticado por ter incluido os direitos autorais na regulamentagdo do direito de
propriedade, sob a denominagdo de propriedade literaria, artistica e cientifica™"®.

No entanto, esse posicionamento ndao ¢ pacifico, havendo uma forte
tendéncia na teoria mais moderna em admiti-lo, como anota Diniz, afirmando que
“tanto as coisas corpdreas como as incorpdreas podem ser objeto do dominio desde que
apropriaveis pelo homem, que, como sujeito da relagdo juridica, podera exercer sobre
elas todos os poderes dentro dos limites impostos pela ordem juridica™"’.

Tanto € assim que a propria Constituicao Federal, no inciso XXIX do artigo
5°, assegura “aos autores de inventos industriais privilégio temporario para a sua
utilizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos (...)”, declarando ainda, no inciso
XXVII desse mesmo artigo que os autores de obras literarias, artisticas e cientificas
pertence o direito “exclusivo” de utiliza-las, publicé-las, e reproduzi-las.

Ascarelli, citado por Diez-Picazo, classifica os bens imateriais em trés
categorias. Em uma primeira, relaciona as criacdes intelectuais que assumem um valor
representativo para o universo da cultura, como as obras literarias e musicais. Uma
segunda categoria enumera as invengdes industriais e as idéias criativas aplicadas no
universo do desenvolvimento tecnologico, tendo como exemplo tipico as patentes. A
ultima categoria inclui as criagdes intelectuais que t€ém por objeto o estabelecimento de

nomenclaturas e simbolos distintivos, diferenciando empresas e produtos, como ocorre

com as marcas'®.
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O conjunto de bens decorrentes do intelecto humano denomina-se, portanto,
propriedade intelectual, agrupando-se duas grandes categorias de bens, dando origem a
direitos resultantes da atividade intelectual: “Na primeira categoria, chamada
“propriedade industrial”, incluem-se direitos relativos a invengdes, marcas de fabrica ou
de comércio, entre outros. A segunda, sob o titulo de “direitos do autor” e correlatos,
engloba as obras literarias, cientificas, musicais, artisticas, filmes, fonogramas e demais
criagdes semelhantes™".

Concluindo, “los bienes inmateriales que la ley tipifica y hace objeto de una
especial proteccion juridica admiten que recaigan sobre ellos derechos subjetivos de
caracter absoluto. Son derechos que tienen por objeto el goce directo e inmediato del

bien y que, ademas, son eficaces en relacion con terceros, de manera que puede decirse

que concurre con ellos el requisito de la absolutividad™?.

4. A importancia da protecio da propriedade intelectual e industrial.

Como afirmado, a propriedade pode recair tanto sobre bens materiais (res
corporalis) como imateriais (res incorporalis), aqui compreendidos como bens
incorporeos. E, com relacdo a propriedade de coisas imateriais, dois caracteres do
instituto se revelam de suma importancia. O primeiro ¢ o direito de propriedade
oponivel erga omnes, isto ¢, contra todos, na medida em que todos devem guardar o
dever de observancia; o segundo da exclusividade que de seu titular, ndo sendo possivel
que diversos titulares reivindiquem para si a titularidade exclusiva da propriedade.

Dentre os bens incorpéreos, aqueles nascidos do intelecto também sao
passiveis de protecao. Com efeito, define-se como propriedade intelectual o conjunto de
bens oriundos do intelecto humano, quais sejam, a criacdo artistica, cientifica e literaria,
definida como direito do autor, e a criagdo industrial, para aplicacao na industria € no
comeércio, conceituada como propriedade industrial. Destarte, a propriedade intelectual ¢
o género do qual a propriedade industrial € sua espécie, assim como o direito autoral.

Desta maneira, no direito positivo brasileiro, a propriedade industrial situa-se na
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categoria da propriedade intelectual, ao lado do direito do autor, como bem juridico
passivel de protecdo, de natureza essencialmente mercantil, por servir a producao e
comercializa¢do de mercadorias?'.

Incluida dentro do ramo do Direito Comercial, a propriedade industrial
compreende a concessao de patentes de privilégio de invencao e de modelo de utilidade,
além da concessao de registro de desenho industrial e marca.

As patentes de privilégio de invencao sdo concedidas ao criador de objeto
novo, dotado de atividade inventiva e com aplicag¢@o industrial. J4 a patente de modelo
de utilidade também podera ser concedida ao objeto com melhoria funcional no seu uso
ou na sua fabricacdo, resultante de ato inventivo. Tanto esta quanto aquela conferem ao
titular direito temporal de uso e exploracao exclusivos da criagdo. Por sua vez, o
registro de desenho industrial ¢ concedido a forma plastica ornamental de um objeto ou
um conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto,
proporcionando resultado visual novo e original na sua configuracao e que possa servir
de tipo de fabricacao industrial.

A marca, por sua vez, por também corresponder a uma criacao do intelecto
humano, como ndo poderia deixar de ser, também recebe prote¢do legal no mundo
inteiro, garantindo direito de uso exclusivo ao seu titular, por tempo indeterminado,
segundo alguns critérios legais.

Desta forma, a propriedade intelectual engloba tanto o direito do autor,
como a propriedade da industria. Diferencia-se, todavia, pelo fato de que o tUnico
requisito exigido no direito autoral ¢ a originalidade da criagdo pessoal do titular,
enquanto que no campo da propriedade industrial a originalidade deve ser efetiva,
devendo ser tal para coletividade. Por outras palavras, no direito autoral a novidade
consiste na ignorancia do autor, enquanto que na propriedade industrial exige-se que a
criacdo seja realmente nova para sociedade. Importante frisar que o direito do autor
decorre principalmente das obras intelectuais no campo literario e artistico®.

Todo trabalho mental criativo exige dispéndio de tempo e investimentos

para a formagdo intelectual, de maneira que o exercicio criativo, na maioria das vezes,
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ndo ocorre do acaso, mas do esforco humano para atingir o objetivo, seja mediante
formulagdes de teorias ou empiricamente. A evolucao da raga humana e o avango da
ciéncia somente foram possiveis com o trabalho criativo de pensadores, que
proporcionaram a sociedade e a ciéncia substrato para o progresso. Como todo trabalho,
de cunho bracal ou intelectual, o exercicio criativo também deve ser protegido e
remunerado.

E, nos tempos atuais, a criacdo intelectual tende a ser cada vez mais
valorizada. No sentir de Bittar e Bittar Filho, “um dos fenomenos mais significativos do
mundo empresarial de nossos dias ¢ o da utilizagdo macica de criagdes intelectuais em
produtos industriais, como resultado de uma politica de atracdo do consumidor pelo
belo que, engastada e lapidada no desabrochar da atividade artesanal, vem assumindo,
nos tempos modernos, formas e moldes atraentes e convidativos, de sorte a sensibilizar
o0 publico ao primeiro contato, arrebatando-lhe a preferéncia™.

A propriedade imaterial das criacdes intelectuais € um instituto
eminentemente capitalista. Além de proteger bens corporeos, o regime capitalista, que
prima pela propriedade privada, permite que o trabalhador que investe no exercicio
criativo possa tutelar suas realizacdes e solugdes, como uma espécie de prémio e
incentivo pela realizacdo, sem a qual a ciéncia ndo estaria na condi¢do que hoje se
encontra.

E a historia mostra isso. Quando as criagdes intelectuais ainda ndo eram
objeto da protecdo juridica, génios inventores usavam as mais diversas técnicas para
proteger suas criagdes. E notorio o exemplo de Leonardo da Vinci que escrevia os
relatorios de suas criagdes de tras para frente, dificultando a leitura de suas anotagdes
por estranhos. A antiga Unido Soviética, durante a transicdo que sofreu nas décadas de
oitenta e noventa, perdeu seus melhores pensadores para o mundo capitalista, que
proporcionava melhores condi¢des e reconhecimento para as solucdes trazidas no
exercicio criativo.

Neste contexto, premiando o trabalho intelectual, a lei outorga aos criadores
de invengdes monopolio provisorio para a sua exploracdo, incentivando, assim, a

pesquisa. Se as grandes empresas do setor de informatica ou farmacéutico, por exemplo,
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ndo vislumbrassem a possibilidade de explorar exclusivamente determinado chip ou
remédio criado em seus laboratorios, fruto do investimento em tecnologia e pessoal
habilitado, qual seria a vantagem econdmica desse trabalho? Haveria apenas um
beneficio social. Todavia, ndo haveria um retorno minimo ao investimento financeiro
feito. Qual seria a vantagem desse empresario em investir em tecnologia, com a
possibilidade de seu investimento ser usufruido por outras empresas, sem nenhum custo,
sendo o da pesquisa sobre o material ja pronto e disponivel no mercado? O monopolio
legal conferido as criagdes ¢ garantia do reconhecimento e do retorno financeiro ao
trabalho inventivo realizado.

Nao se trata de uma defesa do regime capitalista, mas uma constatacao no
sentido de que, sem a propriedade dos bens do intelecto, o incentivo a pesquisa seria

ineficaz.

5. O atual sistema de protecdo das patentes.

A patente ¢ a protecdo da criagdo intelectual por exceléncia. Todo objeto
inventado pelo intelecto humano, que seja inédito e desconhecido do publico,
caracterizado como resultado de um esfor¢o mental e uma atividade inventiva, com
possibilidade de ser produzido em escala industrial, pode ser registrado como patente,
outorgando ao seu inventor direito de explora¢do exclusiva no mercado, durante um
determinado periodo.

Como adiantado, o direito tutela todos os bens juridicos relevantes para a
sociedade e ndo poderia ser diferente com as criagdes intelectuais. Assim, o criador de
um objeto novo, um invento, tem direito de registrad-lo como patente e, desta forma, ter
legitimidade para explora-lo no mercado de forma exclusiva, durante um determinado
tempo.

Atualmente, a matéria recebe no Brasil tratamento pela Lei da Propriedade
Industrial (LPI), lei ordinéaria federal promulgada sob o n. 9.279, em 14 de maio de
1996, tem por objeto regular direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial,
incluindo-se, portanto, ndo sé as patentes, como também as marcas.

A LPI nao define o que ¢ uma patente, mas, em seu artigo 8°, afirma ser

“patentedvel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e



aplica¢do industrial”. Destarte, seguindo a tradi¢do do conceito de patente, a atual
legislacdo apresenta os trés requisitos basicos para que um objeto possa ser registrado
como patente: novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial.

A novidade deve ser entendida como a condi¢do fatica de que um objeto,
para ser patenteado, deve representar uma novidade para sociedade, isto &, ser
totalmente desconhecido.

Nos termos do artigo 11 da LPI, quando um objeto ndo ¢ revestido de
novidade, ¢ afirmado que este objeto se encontra no estado da técnica, que € constituido
por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes de ser solicitada a concessdo da
patente. Observe-se, neste ponto, que o inventor tem um periodo decadencial de um ano
para solicitar a concessao da sua carta patente. Trata-se do chamado periodo de graga,
definido no artigo 12 da LPI, concedido extraordinariamente para que o inventor faca a
solicitacdao do registro da sua patente no 6rgdo competente. Nao o fazendo dentro desse
periodo, o objeto inventado cai no estado da técnica, perdendo o requisito da novidade
exigido pela Lei, de maneira que o produto inventado podera ser explorado
indistintamente por qualquer pessoa, posto que a Lei traz, neste caso, a presungdo de
que o inventor abdicou do seu direito de obter a concessdo da patente e,
consequentemente, explorar sua criagdo de forma exclusiva®.

O segundo requisito de uma patente ¢ que o objeto seja resultado de uma
atividade inventiva, que corresponde ao esforgo intelectual do seu inventor. Nos termos
do artigo 13 da LPI, a invengdo ¢ dotada de atividade inventiva sempre que, para um
expert, a criacao nao represente um objeto de conteudo 6bvio € comum.

Por fim, exige-se que o objeto patenteado tenha aplica¢do industrial, no
sentido de que esse objeto possa ser produzido em escala industrial, numa linha de
produgdo. Nesse ponto, ¢ afastada a possibilidade de patenteamento de manifestagdes
artisticas ou idéias e conceitos abstratos. Observe-se que, neste requisito, nao se exige
que a invengao funcione, mas que possa ser produzida industrialmente.

Assim, a patente pode ser definida como toda criagdo intelectual humana,
que resulte no desenvolvimento de um objeto novo para sociedade, obtido através do

esforco intelectual e que possa ser produzido em escala industrial.
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Ao titular de carta patente validamente concedido ¢ garantido o direito erga
omnes de explorar de forma exclusiva o objeto resultado de sua inven¢ao, durante o
periodo legal. Trata-se, como se verifica, de um monopo6lio provisério concedido pela
Lei, posto que o titular da carta patente pode impedir que terceiros, sem a sua
autorizacdo, explorem comercialmente objeto que guarde as caracteristicas essenciais
daquele protegido por carta patente.

Sem davida nenhuma, o objetivo principal de tutelar juridicamente a
propriedade intelectual ¢ conferir ao inventor, que certamente fez vultuosos
investimentos para finalizar seu invento, um beneficio, incentivando-o a continuar
criando e pesquisando.

A legislagdo patria atual concebe dois tipos de patentes: o privilégio de
invengao ¢ o modelo de utilidade.

Considera-se patente de privilégio de invengao a criagdo por exceléncia, que
produz um objeto novo para a sociedade, cumprindo os requisitos de patenteabilidade.
O seu prazo de protecdo ¢ de 20 anos, o que significa dizer que o seu inventor podera
explorar o objeto inventado, de forma exclusiva no mercado durante todo esse periodo.
Esgotado o prazo de protecdo, a invengdo deixa de ser propriedade exclusiva de seu
titular e pode ser explorada indistintamente por qualquer pessoa.

Ja a patente de modelo de utilidade também deve implicar em uma
novidade. Todavia, essa novidade se mostra relativa, pois se trata de um
aprimoramento, de um aperfeicoamento de objeto ja existente e conhecido. Encontra o
seu conceito no artigo 9° da LPI, que a define como sendo “o objeto de uso pratico, ou
parte deste, suscetivel de aplicagao industrial, que apresente nova forma ou disposicao,
envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua
fabricacdo.” Por se tratar de um aperfeicoamento, de uma melhoria de um bem ja
existente, seu prazo de protecao, naturalmente menor, ¢ de apenas 15 anos.

Além das patentes de privilégio de invengdo e de modelo de utilidade, a
legislag@o ainda concebe a existéncia do desenho industrial que, muito embora ndo seja
tratado como patente, tem protecdo e tratamento similares. O desenho industrial protege
toda forma pléstica e ornamental de um objeto, por isso mesmo ¢ concedido apenas para
o resultado visual novo de um objeto. A sua prote¢do ¢ de 10 anos, prorrogaveis por trés

periodos de 5 anos, o que lhe pode conferir uma protecao total de 25 anos.
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6. Alguns pressupostos legais e historicos da atual legislacio patentaria.

A formacdo do texto atual da legislagdo decorreu de forte pressdo norte
americana para modificar a disciplina revogada de 1971 (Lei n. 5.772), que ndo
autorizava o patenteamento de seres vivos e das “substincias, matérias ou produtos
obtidos por meios ou processos quimicos” (art. 9°, “c”), colidindo, assim, com os
interesses das empresas multinacionais do setor farmacéutico.

A atual legislagdo teve seu texto original apresentado em 1990, pelo
presidente Fernando Collor de Mello, provocando acalorados debates no Congresso
Nacional e na sociedade civil. Oficialmente seu principal propdsito era harmonizar a
legislagdo nacional com os tratados internacionais que regulamentavam a matéria, em
especial o TRIPs e a CUP*.

Exemplo desse confronto foi a modificacdo da politica até entdo adotada,
que vedava a protecao patentaria aos farmacos. Um dos pontos cruciais da reforma, na
nova lei, o inciso IX do artigo 10 veda o registro de “o todo ou parte de seres vivos
naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados,
inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural € os processos
bioldgicos naturais.”

Outra tematica abordada na mudanga legislativa foi a impossibilidade de
patenteamento de material biologico encontrado na natureza, incluindo o genoma ou
germoplasma de qualquer ser vivo natural, posto que ndo resulta de ato criativo do
homem e ndo pode ser considerado, portanto, invencdo. No entanto, a legislacdo
nacional permite o patenteamento do processo cientifico usado para o isolamento de
material bioldgico, caso preencha os requisitos legais (novidade, ato inventivo e
aplicacdo industrial), o mesmo ocorrendo com o0s ‘“microorganismos transgénicos”
(artigo 18, II, LPI).

O primeiro, Trade Related Aspects of Intelectual Property Righs, foi
incorporado na legislacdo patria pelo Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994, e

% DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual — A tutela juridica da biotecnologia.
22 edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 118.
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outro, Convencao Unificada de Paris, incorporado pelo Decreto n. 1.263, de 10 de
outubro de 1994.

O TRIPs integra o Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) e também ¢ conhecido como Ata final da Rodada do Uruguai de
Negociagdes Comerciais Multilaterais. Seus objetivos gerais, especificados no
preambulo do texto, sdo de dar aplicabilidade aos principios do GATT 1994 e dos
acordos e convengdes internacionais relevantes em matéria de Propriedade Intelectual
relacionados ao comércio; estabelecer padrdes e principios adequados relativos a
existéncia, abrangéncia e exercicio de direitos de propriedade intelectual relacionados
ao comércio; estabelecer meios eficazes e apropriados para a aplicacdo de normas de
protecao de direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao comércio, levando em
consideracdo as diferengas existentes entre os sistemas juridicos nacionais; e estabelecer
procedimentos eficazes e expedidos para a prevengdo e solucdo multilaterais de
controvérsias entre Governos.

Por sua vez, o escopo principal da CUP ¢ regular a protecdo da propriedade
industrial que “tem por objeto as patentes de invenc¢do, os modelos de utilidade, os
desenhos ou modelos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de
servico, o nome comercial e as indicagdes de proveniéncia ou denominagdes de origem,
vem como a repressao da concorréncia desleal”, nos termos do n° 2 do artigo 1.

Assinala Wilson Silveira que “o principio basico da Convengdo ¢ o da
assimilag¢do dos cidaddos dos paises pertencentes a Unido, de modo que o cidaddo de
um pais poderad obter em qualquer outro, direitos de propriedade industrial, e exercita-

los em igualdade de condi¢des com os nacionais™.

7. Construcio do conceito de funcio social da propriedade.

O conceito de fungdo social da propriedade foi construido, paulatinamente.
Originalmente, a propriedade representava um direito individual e absoluto e, com o
passar dos tempos, a concepgao originaria foi sendo moldada com a imposi¢ao gradual

de limites ao exercicio das prerrogativas do titular.

% SILVEIRA, Wilson. Marcas e patentes no exterior. Revista de direito mercantil. Sdo Paulo,
n® 37, jan./mar. 1980. p. 87.
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A construgdo desse principio teve origem na doutrina classica do direito
natural da Igreja Catolica, bem como na contribuigao dos positivistas do século XX VIII.

Diez-Picazo considera que “la idea de la funcion social procede de la
doctrina social de la Iglesia catdlica y se encuentra muy emparentada con los
movimientos doctrinales tendentes a poner limite a la tradicional absolutividad del
derecho de dominio™’. Como anota Szaniawski, “a idéia de a propriedade deve cumprir,
necessariamente, uma fun¢do social, surgiu com o advento do Cristianismo. O
pensamento percursos do conceito de fun¢do social da propriedade tem sua génese na
concepgdo cristd da propriedade, na especulacdo tomistica do bonum commune, cujo
pensamento foi conservado, substancialmente imutdvel, no moderno pensamento
pontificial, expresso nas atuais enciclicas sociais. As correntes filosoficas do
naturalismo e do individualismo, conceberam a propriedade como um direito natural
dentro de uma conceituagdo abstrata™?,

O positivismo, com Augusto Comte, contribui para estabelecer as bases
teoricas sobre as quais hoje assentam as idéias da funcdo social da propriedade,
contrapondo-se ao carater absoluto da doutrina classica. Em 1850, o positivista afirmou:
“Em todo estado normal da Humanidade, todo cidaddo, qualquer que seja, constitui
realmente um funcionario publico, cujas atribuigdes, mais ou menos definidas,
determinam ao mesmo tempo obrigagdes e pretensdes. Este principio universal deve,
certamente, estender-se até a propriedade, na qual o Positivismo vé, sobretudo, uma
indispensavel fun¢do social destinada a formar e administrar os capitais com os quais
cada geragdo prepara os trabalhos da seguinte. Sabiamente concebida, esta apreciagdo
normal enobrece a sua possessdo sem restringir a sua justa liberdade e até fazendo-a
mais respeitavel”?.

Mas a expressao “funcdo social da propriedade” foi difundida por Léon
Duguit, seguindo os ideais positivistas de Comte. Pela influéncia que sua obra exerceu

nos autores latinos, afirma Gomes que Duguit “pode ser considerado o pai da idéia de

27 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial: Las relaciones juridico-
reales - El registro de la propriedad — La posesion. Madrid: Civitas, 1995. p. 55.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporénea e sua fungdo
social. Revista de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 3. Jul-set. 2000.
p. 128.

2 MORAES, José Diniz. A fungéo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 93.
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que os direitos s6 se justificam pela missdo social para a qual devem contribuir e,
portanto, que o proprietario se deve comportar e ser considerado, quanto a gestdo de

seus bens, como um funcionario™’.

Duguit nega a existéncia de direitos subjetivos, asseverando que “a
propriedade nao constitui um direito subjetivo do proprietario, servindo, porém, a
mesma, para se transformar na funcdo social do detentor de riquezas. Nega,
conseqiientemente, ao direito de propriedade, a natureza de direito subjetivo do
proprietario. Para Duguit, a propriedade ¢ um instituto juridico que se constitui para
responder a uma necessidade de natureza econdmica, sendo que a mesma evolui,
juntamente com a evolugdo das necessidades econdmicas, transformando-se, com esta
evolucdo, a natureza da propriedade™".

Para Duguit, portanto, o proprietario tem o dever e o poder de empregar a
riqueza que possui na satisfagdo de suas necessidades. Contudo, deve empregar a sua
coisa segundo interesses comuns de uma coletividade, deixando de ser um direito
exclusivo e absoluto do individuo, convertendo-se em uma funcao social.

O posicionamento de Duguit foi criticado por prender-se, excessivamente,
ao campo da sociologia, vez que ndo abordou ou fundamentou suas assertivas a partir de
normas juridicas. Segundo sua teoria, a propriedade nao ¢ um direito, mas uma situacao
de fato, na qual o titular, enquanto estiver usando do bem dentro dos limites sociais, esta
em uma situagdo juridica objetiva, protegida pelo direito. Messineo, por exemplo,
entende que a concepcdo ndo pode ser aceita, j4 que exige a existéncia de um dever
juridico de exercitar uma atividade dirigida a atuar exclusiva e diretamente um interesse
publico, o que nio se ajustaria aos ordenamentos juridicos nio socialistas®.

No atual regramento legislativo, a fung@o social da propriedade ¢, antes de
tudo, um principio e, como tal, “devera estar sempre presente nas questdes que direta ou
indiretamente envolvam a propriedade, ja que ¢ impostergavel sua condi¢do de

principio fundamental da ordem econdmica e do regime das propriedades™.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. 132 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 108.

3 SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporanea e sua fungédo
social. Revista de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 3. Jul-set. 2000.
p. 132.

%2 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagées ao direito de propriedade. 22 edigdo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 79.

% MORAES, José Diniz. A fungéo social da propriedade e a Constituicio Federal de 1988.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 67.
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E a Constitui¢do trata a fung¢do social como principio e garantia, inserindo-o
nos capitulos dos direitos individuais (art. 5°, XXII e XXIII) e da ordem econdmica.

A interferéncia de mudangas sociais refletindo nas concepgdes juridicas de
propriedade ¢ muito evidente, permitindo asseverar que o contetido da sua fungdo social
foi, muitas vezes, determinado exclusivamente por fatores economicos e sociais.

Por isso mesmo, afirma-se que a fungdo social da propriedade teve seu
conteudo alterado com o tempo, sem que tenha ocorrido, necessariamente, mudanca
legislativa. Com efeito, “o instituto juridico da propriedade teve um rico
desenvolvimento em um tempo relativamente curto, ocorrendo uma total mudanca
econdmica e social sem que houvesse mudado consideravelmente sua defini¢dao

1”*. Deve-se admitir, portanto,

juridica-legislativa, ao menos sob o angulo do direito civi
uma dupla possibilidade de evolugdo conceitual: a primeira, reconhecida com a

alteracdo legislativa; a outra, decorrente de sociais € econOmicos.

8. A funcio social da patente.

Com a nova visdo do conceito de propriedade, que ndo se vislumbra mais o
direito individualista, absoluto, afastando-se da concepcao tradicional que consistia em
um poder conferido a vontade de seu titular para exercer, segundo seus proprios
interesses, a frui¢ao do bem, o instituto da propriedade intelectual, mais precisamente da
propriedade industrial, carece de uma nova leitura em harmonia com o novo paradigma
da funcao social da propriedade.

Isto porque, “a propriedade intelectual cria, para o seu titular, através dos
instrumentos da patente e do registro, direitos morais e patrimoniais exclusivos, que
funcionam como recompensa pecunidria. Mas a utilizagdo dos bens produzidos pela
criatividade humana vincula-se a observancia dos interesses sociais, a necessidade de
capacitagdo tecnoldgica nacional, ao progresso € ao bem-estar de toda comunidade. A

vemos a conveniéncia de conciliar-se o legitimo interesse do inventor ou do autor,

% BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo de 1988 e a funcgéo social da propriedade. Revista de
direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Volume 7. Jul-set. 2001. p. 75.
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enquanto criador de um bem socialmente util e economicamente valoravel, com a
necessidade de torna-lo acessivel a sociedade™™.

Neste contexto, muitos questionamentos merecem ser feitos.

Partindo-se da premissa que a propriedade intelectual visa proteger,
notadamente através da propriedade industrial, a cria¢do intelectual, fomentando a
producao cientifica e progresso tecnologico, na medida em que confere ao seu titular
monopolio provisorio de exploragdo, vislumbra-se a possibilidade de harmonizar essa
concepcao tradicional de prote¢do com o paradigma da fungao social.

Como afirmado, ¢ inegavel que o sistema mundial da propriedade industrial
apresenta algumas sensiveis distor¢des, beneficiando interesses determinados de
grandes corporacdes, quando, por exemplo, outorga um monopodlio de exploragdo
extremamente longo, ou minimiza as possibilidades legislativas de concessdo da licenca
compulsoéria ou institutos similares.

Com efeito, ndo parece razoavel a extensao vintendria da protecao, vez que
em tempos atuais dificilmente um empreendimento oferece um retorno financeiro
diluido em um lapso temporal tdo longo. E certo, portanto, que o atual sistema
patentario merece uma pensar, dialogando com os novos conceitos de fun¢do social da
propriedade, amplamente aplicados na imobilidria, mas ainda ndo incorporados na
intelectual.

A licenca compulsoria, prevista na atual Lei da Propriedade Industrial, ndo
se mostra suficiente para harmonizar os interesses sociais e econdmicos da protecdo
patentaria. A licenca compulsoria pode ser concedida em casos de abuso de direitos e de
poder econdmico, bem como quando houver interesse publico e estd regulamentada no
artigo 68 e seguintes da Lei da Propriedade Industrial.

Barbosa explica que a patente deve ser caracterizada como uma forma de
uso social da propriedade, existindo “enquanto socialmente justo. Como um mecanismo
de restricdo a liberdade de concorréncia, a patente deve ser usada de acordo com sua

finalidade. O uso da exclusiva em desacordo com tal finalidade é contra direito’°.

% VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
1993. p. 420.

% BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugio a propriedade intelectual. 22 edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 499.

17



Consideracoes finais.

A anadlise historica da evolugao do conceito de propriedade permite observar
que a concepcdo extremamente individualista e absoluta, presente nos tempos mais
remotos, foi superada por uma visdo mais social, em que o titular mantém direitos
essenciais de uso e frui¢ao, harmonizados com o interesse da comunidade.

Ainda como premissa necessaria, tem-se por certo que a propriedade
intelectual proporciona um mecanismo de protecdo da atividade criativa humana,
indispensavel para o fomento cientifico, na medida em que proporciona ao criador
monopolio provisorio de exploracdo, permitindo obter o retorno financeiro para o
investimento cientifico realizado.

Admita largamente quando se aborda o direito de propriedade, o conceito de
funcao social da propriedade merece ser incorporado na construgdo juridica do sistema
de protecao intelectual, harmonizando-se com interesses sociais, especialmente no que
diz respeito as criagdes intelectuais que proporcionem, diretamente, vantagens sociais,
como ocorre com os fairmacos, sendo certo que os atuais instrumentos de flexibilizagao,

como a licenga compusoria, ainda ndo se mostram suficientes no aspecto social.
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