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RESUMO

CERQUEIRA, Wanilza Marques de Almeida Cerqueira. TRIPS-Plus e acesso a
medicamentos: um estudo baseado na regulamentagdo do comércio internacional
pela Organizacdo Mundial do Comércio. 2012. 92 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Programa de Po6s-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas/FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2012.

A regulamentacao da propriedade intelectual pela Organizacao Mundial do Comércio
(OMC) repercutiu nas questdes de saude publica dos Estados Membros. O principio
de single undertaking conferiu unidade a regulamentacdo da OMC e obrigou a
aceitacdo de todos os acordos da organizagdo. Um dos temas mais controversos
regulamentados pela OMC foi propriedade intelectual. A OMC estipulou a regra que
obriga os Membros a concederem patentes a medicamentos, anteriormente cada
Estado era livre para dispor sobre a matéria conforme entendesse conveniente. A
obrigacdo de patentear medicamentos pode inviabilizar politicas de promoc¢éo a
saude publica pelos Estados, por isso o TRIPS prevé o uso legitimo de flexibilidades
a regra geral de patenteamento. No cenario pés-TRIPS, observa-se o fenébmeno
TRIPS-plus, que s&o regras elaboradas a margem da regulamentacédo da OMC e
que diminuem ou inviabilizam a utilizagdo das flexibilidades previstas no TRIPS. O
objetivo da dissertacdo é analisar o TRIPS-plus, ponderar sobre seu impacto no
acesso a medicamentos, demostrar como ele agride o sistema multilateral de
regulamentacdo do comércio internacional tracado pela OMC e examinar as
solugdes propostas para a questao.

Palavras-chave: Comércio Internacional; OMC; Patentes; Medicamentos; Saude
Publica; TRIPS-plus



ABSTRACT

CERQUEIRA, Wanilza Marques de Almeida Cerqueira. TRIPS-Plus and access to
medicines: a study based on the rules of international trade by the World Trade
Organization. 2012.92 f. Dissertation (Master's Degree of Law) - Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2012.

The rules of intellectual property by the World Trade Organization (WTO) had an
impact on public health issues of the Member States. The single undertaking
principle of conferred WTO regulations drive and forced acceptance of all the
Organization's agreements. One of the most controversial subjects regulated by the
WTO was intellectual property. The WTO stipulated the rule that requires members to
grant patents to medicines, previously each State was free to dispose of the matter
as it judges appropriate. The obligation of patent medicines can derail public health
promotion policies by Member States, so TRIPS provides for the legitimate use of
flexibilities to the general rule of patenting. In the scenario post-TRIPS, observes the
phenomenon TRIPS-plus, which are rules drawn up on the sidelines of WTO rules
and that reduce or limit the use of flexibilities foreseen in TRIPS. The goal of the
present work is to analyze the TRIPS-plus, considering its impact on access to
medicines, demonstrate how he stabs the multilateral system of international trade
regulation stroke by the WTO and examine the proposed solutions to the issue.

Keywords: international trade; WTO; Patents; Medicinal Products; Public Health;
TRIPS-plus
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INTRODUCAO

Exposig¢ado do tema

A relevancia e o valor econdémico dos bens intangiveis produzidos pelo
intelecto cresceram, passaram a representar parte substancial dos ativos das
empresas e, com isso, 0s investimentos em pesquisas cientifico-tecnologicas
também aumentaram. Como o investimento para a criagcdo de novas tecnologias
tornou-se elevado, fez-se mister a existéncia de uma legislacdo assecuratoria da
propriedade intelectual, que possibilitasse a geracao de lucros para recompensar os

gastos com pesquisa e atender as pretensdes do mercado.

O atual momento histérico € marcado pela globalizagdo, que em seu
sentido econbmico envolve a internacionalizagdo das economias, a
transnacionalizagdo das empresas e a expansao do mercado. Neste contexto, a
discrepancia e a auséncia de regulamentagao das legislagdes internas de cada pais
componente deste mercado mundial sobre um ponto fundamental, como o de
direitos da propriedade intelectual, acarretariam inseguranca e sérios prejuizos para
os investidores. Tornou-se indispensavel, entdo, uma protecao internacional efetiva

dos direitos da propriedade intelectual.

No inicio do século XIX ja havia um sistema de protegéo internacional
de propriedade intelectual, representado pelas Convengbes das Unibes de Paris e
de Berna. Apdés a Segunda Guerra Mundial, foi criada a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual, OMPI, vinculada a ONU, que assumiu a administracdo das
Unides. Essa sistematica de protecéo internacional dos direitos de propriedade
intelectual mostrou-se ineficiente, os Estados Membros da OMPI eram inadimplentes
na efetivacdo dos termos dos acordos e ndo havia nenhum mecanismo que 0s

compelissem a cumprir as obrigagdes assumidas.

Em 1986, foi iniciada a Rodada Uruguai do GATT, que resultou na
criagdo da Organizagdo Mundial do Comércio, a OMC, instituicdo esta que tem por

missdo a regulamentagdo do comércio internacional. O tema da propriedade
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intelectual, em virtude de sua relevancia comercial e econdmica, foi debatido nessa
Rodada de negociacdes e acabou sendo disciplinado no Acordo Constitutivo da
OMC, sob a denominacao de TRIPS (Trade-Related Aspects of Intelectual Property
Rights, em portugués: Acordo sobre aspectos dos direitos de Propriedade Intelectual

Relacionados ao Comércio).

A regulamentacéo dos direitos da propriedade intelectual no ambito da
OMC foi importante, pois reconheceu a existéncia de um forte vinculo destes com o
comércio internacional. A OMC possui algumas caracteristicas que atribuem uma
eficacia maior a protecao internacional da propriedade intelectual, pois € dotado de
um 6rgao de solugdo de controvérsias, sendo possivel a estipulacdo de sancgdes

para o pais-membro que desrespeitar seus regulamentos.

Um dos principios da OMC é o single undertaking, o pais que deseje
integrar-se a organizacao deve aceitar todos os acordos formalizados, em todos os
seus termos. Um dos itens inclusos no TRIPS e que tem gerado grande polémica é o
reconhecimento e protecao de patentes de medicamentos. Na sistematica anterior,
das Convencgdes, cada pais era livre para dispor, conforme entendesse conveniente,
sobre a concessao de patentes a produtos farmacéuticos. Os Estados que optaram
pela integracdo a OMC viram-se compelidos a tutelar e reconhecer patentes aos
farmacos, sendo que muitos eram os que nao disciplinavam anteriormente tal

matéria.

As decisbes na OMC sao tomadas por consenso, o que atribui uma
legitimidade necessaria as suas normas para que tenham aceitagdo erga omnes. E
bem diferente das instituicbes de Bretton Woods (Fundo Monetario Internacional e
Banco Mundial), ja que nestas o processo decisorio é baseado pelo voto ponderado.
Diante da quantidade e da heterogeneidade de seus membros, da quantidade de
matérias e de ser um dos raros tabuleiros no cenario internacional contemporaneo
no qual existe uma multiplicidade de atores com suficiente peso econémico, as
coligacdes formadas na OMC para defender uma posicdo n&o sdo rigidas nem
preestabelecidas (LAFER, 1998, p. 36).

Apesar de polémica, a regulamentacdo sobre patentes de farmacos

pela OMC gerou expectativas de que as pressdes bilaterais sobre o tema
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diminuiriam. O multilateralismo e as caracteristicas descritas da OMC de certa forma
protegeriam os Membros menos desenvolvidos e tornariam as decisbes sobre os

interesses do comércio internacional mais democraticas.

Sabe-se que antes da regulamentacédo do comércio internacional pela
OMC, os paises desenvolvidos pressionavam os demais a adotarem normas de
protecdo a propriedade intelectual. A politica externa norte-americana, por exemplo,
pautava-se no periodo pré-TRIPS no unilateralismo ou bilateralismo, consolidados
na Section 301 (a) do Trade Act de 1974, que autoriza o USTR (United State Trade
Representative) a promover agdes quando um ato, politica ou pratica de um pais
estrangeiro afeta os direitos dos Estados Unidos, ou injustificadamente sobrecarrega

ou restringe o comércio dos Estados Unidos.

No cenario p6s-TRIPS, no entanto, a crenca em um comércio
internacional mais democratico e multilateral esta cada vez mais esvaecida, pois na

pratica o bilateralismo foi incrementado.

Maristela Basso nota que

mesmo no periodo pos-TRIPS, o bilateralismo fortaleceu-se travestido em um
“novo bilateralismo” da propriedade intelectual. Frente a realidade perversa
de que para obter ajuda econdmica os paises em desenvolvimento devem
prover seus ordenamentos internos com niveis maiores de protecdo aos
investidores estrangeiros, passaram a proliferar acordos de livre-comércio
bilaterais e regionais (FTAs), assim como acordos bilaterais de investimentos
(BITs) entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Tais acordos vém
disfarcados de certas benevoléncias porque, em tese, os paises em
desenvolvimento podem obter concessdes adicionais e beneficios durante as
negociagbes. Porém, na pratica, revelam-se instrumentos coercitivos,
politcamente desestabilizadores, inapropriados as necessidades de
desenvolvimento sustentavel e ao acesso a tecnologia e a saude publica
(BASSO, 2005, p.20).

Em conseqiiéncia, como Carlos Correa bem observa

esses novos acordos de livre comércio, negociados fora da Organizagéo
Mundial do Comeércio, requerem altos niveis de protegdo a propriedade
intelectual mais para os medicamentos do que aqueles decretados pelo
Acordo TRIPS, e em alguns casos vao além do que é requerido nos paises
em desenvolvimento que os promovem (CORREA, 2006, pp.399-404).

Os paises desenvolvidos ndo cumpriram as exigéncias da OMC em
seus setores estratégicos. A Unido Européia e os Estados Unidos, por exemplo,

utilizam uma politica de concessdo de subsidios agricolas. O resultado foi a
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suspensdo da Rodada Doha. Com o abandono do multilateralismo, houve a

intensificagdo do bilateralismo e regionalismo.

Os paises mais desenvolvidos procuram através dessa nova politica
pressionar os demais Membros a adotar uma legislagdo sobre patentes muito além
dos standards fixados no TRIPS, muitas vezes impedindo e restringindo o uso de
flexibilidades, como o licenciamento compulsério. A maior rigidez fixada fora da
OMC recebeu a denominacao de TRIPS-plus, conforme esclarece Maristela Basso

TRIPS-plus sdo as politicas, estratégias, mecanismos e instrumentos que
implicam compromissos que vao além daqueles patamares minimos exigidos
pelo Acordo TRIPS, que restringem ou anulam suas flexibilidades ou ainda
fixam padrdes ou disciplinam questdes nao abordadas pelos TRIPS (“TRIPS-
extra”). Diferentemente da multilateralidade do TRIPS, os “acordos TRIPS-
plus” e “TRIPS extra” se caracterizam por ser (i) bilaterais, pois envolvem,
geralmente, um pais industrializado e outro em desenvolvimento (ou menor
desenvolvimento relativo) e determina ou expandem direitos de propriedade
intelectual “diretamente”, em acordos especificos (“Bilateral Intellectual
Property Agreements” — BIPs), ou fazem, “indiretamente”, por meio de
acordos de natureza diversa, mas que reconhecem propriedade intelectual
como, por exemplo, um “investimento” — como acontece nos BITs; (ii)
regionais e (iii) sub-regionais de comércio (FTAs) que se tornaram populares

mesmo depois do TRIPS e quase todos apresentam um capitulo com
compromissos sobre direitos e propriedade intelectual (BASSO, 2005, p.24)

A proliferacdo dos acordos bilaterais combinada a aplicagdo do
principio da nacdo mais favorecida da OMC estabelece indiretamente um novo

padrdo, mais elevado, de protecéo a propriedade intelectual.

Como as patentes sdo uma forma de transferéncia de tecnologia, um
nivel mais elevado de protecao implicaria um efeito contrario, ou seja, as patentes ao
invés de servirem para transferir a tecnologia funcionariam, na pratica, como

obstaculo ao acesso a tecnologias.

Os acordos da OMC defendem textualmente o incentivo a transferéncia
de tecnologia, dos paises mais desenvolvidos aos menos desenvolvidos, como
forma de consolidagdo da solidariedade entre os Membros. A transferéncia de
tecnologia teria o papel de facilitar o cumprimento do acordo TRIPS, pois se os
paises tiverem acesso a tecnologias e desenvolverem suas préprias atividades de
pesquisa as flexibilidades disponiveis no TRIPS, como o licenciamento compulsorio,

seriam menos utilizadas.
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Com os acordos bilaterais mais rigorosos, a transferéncia de tecnologia
prevista no TRIPS, fica gravemente comprometida e os paises desenvolvidos estdo

claramente deixando de cumprir a regra de solidariedade prescrita.

Ademais, deve-se observar que o novo padrdo imposto bilateralmente,
ja que impedem a transferéncia de tecnologia, consequentemente podem afetar a
concorréncia dentro de um setor produtivo. As patentes tém como caracteristica a
protecdo de uma propriedade intelectual gerando um monopdlio legitimo sobre
produto patenteado. Em muitos casos esse monopdlio poderia gerar distor¢gdes no
mercado e abuso do poder econdmico, 0 que pode ser regulado pelo Estado
atingido. Em um Estado atrasado tecnologicamente a possibilidade de dano causado

pelo monopdlio € maior.

Do exposto, depreende-se que a situagdo descrita € grave para os

Membros menos desenvolvidos, e coloca em xeque a eficacia do proprio TRIPS.

Delimitagao do objeto e descrigdo do método de pesquisa

O objeto de pesquisa selecionado para andlise na dissertacédo é o
estudo do acordo TRIPS e de seus instrumentos para acesso a medicamentos, e,
mais especificamente, dimensionar qual o impacto do abandono do multilateralismo
sobre a sistematica tracada pela OMC. O estudo sera baseado na regulamentacéo

da Organiza¢cao Mundial do Comércio (OMC) sobre o tema.

Em resumo, na dissertacdo pretende-se analisar como o TRIPS-plus
agride a regulamentacdo da OMC sobre a matéria e quais sao as questdes que os
paises prejudicados podem levantar para que o acesso a medicamentos néo seja
inviabilizado. Os mecanismos de levantamento de dados, que servirdo de ponto de
partida para a argumentacéo e desenvolvimento dos objetivos deste trabalho, serao

a pesquisa bibliografica e documental.
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Segundo Maturana (1998), quando se tenta responder a uma pergunta
explicando uma determinada experiéncia, geralmente € proposta uma reformulacéo
desta experiéncia através de outra experiéncia. Quando tal reformulacéo é aceita
pela pessoa que faz a pergunta, ela se torna uma explicacdo. Assim, o ato de
explicar € uma modalidade de conversar e atuar que surge quando duas condi¢des

basicas sao satisfeitas.

A primeira condicdo para uma sentenga ser considerada uma
explicagado € formal. Esta condicao € a de que esta sentenca seja uma reformulagcao
da experiéncia que se pretende explicar, sob a forma da proposicdo de um
mecanismo que, ao operar, gere aquilo que queremos explicar. A condigéo informal
para que uma sentenca se torne uma sentenca explicativa € a de satisfazer os
critérios que colocamos em nosso escutar e que fazem com que aceitemos ou ndo o

mecanismo proposto.

Em sintese, uma explicagdo seria sempre uma reformulacdo da
experiéncia, mas apenas na medida em que ela & aceita por um observador
segundo critérios de validagdo por ele mesmo admitidos. Se uma proposi¢cao
explicativa nao for aceita como tal, ainda que ela cumpra com o critério formal, ela

ndo sera considerada como uma explicacéo.

Maturana nos diz que podem existir tantas explicacdes validas quantos
critérios de validacdo de uma explicagédo forem admitidos e/ou estabelecidos. Ou
seja, um observador, ao adotar um determinado critério de validagdo de uma
explicacéo, é quem aceitara ou recusara uma explicagao no dominio explicativo por
ele mesmo estabelecido. E por isso, também, que nenhuma explicagéo é valida por
si mesma, ou tdo verdadeira que sobre ela ndo possamos nem devamos refletir e
questionar. O ato de conhecer €&, sobretudo, um ato de voltar-se a si mesmo, ha uma

circularidade neste conhecer.

Deste modo, Maturana definira a ciéncia como sendo um dominio
explicativo particular, aquele dominio explicativo em que aplicamos os critérios de
validacédo das explicagcbes cientificas. Para ele, o que faz com que uma explicagéo
seja cientifica ou ndo sao determinados critérios de validagdo que a comunidade

cientifica coloca em seu escutar.
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Maturana e Varela descrevem o critério de validacdo de uma
explicacdo cientifica como constituido de quatro etapas fundamentais, que a

distingue do modo cotidiano de pensar:

a) Descricdo do fendbmeno ou fendmenos a explicar, de maneira aceitavel
para a comunidade de observadores;

b)proposicdo de um sistema conceitual capaz de gerar o fendmeno a explicar
de modo aceitdvel para a comunidade de observadores(hip6teses
explicativa);

c)deducdo, a partir de b., de outros fenbmenos n&o explicitamente
considerados em sua proposi¢cédo, bem como a descricdo de suas condi¢cbes
de observacao na comunidade de observadores;

d)observacdo desses outros fendmenos, deduzidos a partir de b
(MATURANA; VARELA, 2001, p. 34).

Note-se que Maturana e Varela descrevem tal itinerario para
proposicao de uma explicagcao cientifica, ndo se deve falar em "hipéteses”, pois a
ciéncia nao é encarada como um saber conjetural, e s6 seria possivel tecer
conjeturas se admitir-se existir um saber definitivo, com o qual se possa confronta-
las. O saber definitivo ndo existe, pois ha a circularidade do conhecer, o observador
e 0 objeto ndo sao nog¢des completamente distintas, pois o observador interfere na
observacéo - a experiéncia sensorial de cada um altera a compreensao sobre as

coisas.

Na dissertacdo os critérios de validacdo mencionados serdo atendidos
desta forma: a) estudo do acordo TRIPS, de suas flexibilidades que viabilizam o
acesso a medicamentos e do fenbmeno TRIPS-plus, descrevendo-os com base na
pesquisa bibliografica e documental proposta; b) o sistema conceitual sera
elaborado pela andlise da matéria dentro da sistematica da OMC, por isso sera
empreendido um estudo dos principios gerais da OMC, especificos do TRIPS, da
Declaragao de Doha e das decisdes relevantes da OMC; c) deducdo a partir de b.
das implicagbes do TRIP-plus, como violagdo da sistematica da OMC, como, por
exemplo, o ndo atendimento da solidariedade prescrita e da transferéncia de

tecnologia desejada; d) observacéo do tdpico anterior.

Para cumprir a metodologia descrita, no primeiro capitulo da
dissertagcdo, que sucedera a exposicao da metodologia, serdo expostas as
caracteristicas fundamentais da OMC, sua relagdo com o comércio internacional e

analisar-se-a o acordo TRIPS.
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O segundo capitulo versara sobre propriedade intelectual, patentes e o
acordo TRIPS. Na terceira parte, as patentes farmacéuticas e as flexibilidades para
acesso a medicamentos contidas no TRIPS serdo analisadas. No quarto e ultimo
capitulo, 0 fendbmeno TRIPS-plus sera examinado

a luz das observagdes dos capitulos anteriores.

Deve-se destacar, também, que na dissertagdo sera adotado um
caminho explicativo do caminho da objetividade entre parénteses, em que o
observador se da conta de que ndo pode usar a referéncia a qualquer objeto ou
realidade (ainda que ideal) que exista com independéncia do que ele faz para validar
seus argumentos, pois ele se sabe, operacionalmente e constitutivamente, incapaz

de fazer tal referéncia — eis porque pertence ao campo das ontologias construtivas.

Neste caminho explicativo o observador se sabe construtor de objetos

através de suas operagdes de distingdo. Nas palavras de Maturana,

a objetividade entre parénteses n&o significa subjetividade, significa apenas
"assumo que nao posso fazer referéncia a entidades independentes de mim
para construir meu explicar” (MATURANA, 2001, p.41).

Contrapde-se a corrente da objetividade sem parénteses, na qual a
explicacdo € uma representacdo de um objeto em um sujeito que dele independe
(por isso pertence ao dominio da ontologia transcendente); e a causalidade continua
evolvendo a idéia de transmissdo de algo entre sujeito e objeto e, portanto,
envolvendo algum tipo de determinacao extrinseca de um com relagdo ao outro,
quando ambos consistem em unidades subsistentes em si mesmas e independentes
uma da outra. Em sintese, faz referéncia a algo que supomos ser universal e
independente do que fazemos, e que usamos como argumento visando a convencer
alguém (MATURANA, 2001, p. 243).

A objetividade entre parénteses surge quando o observador aceita que
como ser humano € um ser vivo, e, portanto, aceita também que sua capacidade
cognitiva deve ser explicada como um fendbmeno bioldégico, compreendendo que sua
habilidade para conhecer se altera na medida em que se altera a sua biologia, assim

como desaparece no momento em que morremos.

Nesta linha, quando dois ou mais observadores se confrontarem com

explicagbes ou teorias divergentes e mutuamente excludentes, ndo ha que buscar
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s

na "realidade" o reconhecimento de qual delas é "verdadeira", mas ha que se
reconhecer que se trata de realidades explicativas diferentes e todo desacordo

tedrico pode e deve resultar em um convite a uma reflexdo sobre o tema.



1. ORGANIZACAO  MUNDIAL DO  COMERCIO  E
REGULAMENTAGAO  MULTILATERAL DO COMERCIO
INTERNACIONAL

1.1. Comércio Internacional: consideragdes gerais e breve historico

. O comércio internacional pode ser conceituado como a realizagéo de
atos comerciais promovidos entre os territorios dos diversos Estados. Em nivel
internacional, quando dois Estados estdo envolvidos no ato de troca, denomina-se
de comércio bilateral, e de multilateral o empreendido entre mais de dois parceiros

de diferentes nacionalidades.

Irineu Strenger conceitua o comércio internacional como uma

(...) atividade que traduz uma visdo projetiva transfonteiras de todos os
acontecimentos que envolvem intercAmbios Vvisiveis e invisiveis
manifestados pelos mecanismos das compra e venda de mercadorias,
transferéncia de tecnologia, investimentos, representacbes e outros
entendimentos que possibilitem a consecugéo de lucros e vantagens para
as partes intervenientes, compreendendo os atos formais possibilitantes
dessas relacdes (STRENGER, 2003, p.796).

O comércio tem como base a permuta e promove a transferéncia de
mercadorias de umas pessoas para outras, deslocando-as de regides onde existem
em abundancia para aquelas em que s&o escassas ou insuficientes para satisfazer o
consumo. Para que sejam as mercadorias deslocadas e as negociagcées comerciais

empreendidas € necessaria a utilizacdo de meios de transporte e de comunicagao.

As trocas internacionais mercantis acabam por proporcionar o
intercambio e a interacdo entre os povos. Celso Lafer (1998, pp.729-730) para
melhor refletir sobre o tema comércio recorreu a “licado dos classicos” e lembrou a
importancia do comércio internacional como uma das condi¢gbes para humanidade
pacifica. Montesquieu ja falava na funcdo do comércio de amainar o impeto dos
preconceitos e promover uma interdependéncia positiva entre as nagbes, e Kant

sustentava a impossibilidade de o espirito do comércio coexistir com a guerra.
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A decadéncia de Roma e a invasdo dos barbaros e provocaram
reducdo acentuada do comércio, cuja rota foi transferida gradativamente para
Constantinopla, que surgiu como entreposto mercantil de ligagdo entre a Europa e
Asia. Com a queda de Constantinopla, que acabou sob o dominio turco, o comércio
foi novamente interrompido. Para sair da estagnag&o, novos caminhos de acesso ao
oriente precisaram ser tentados, a via maritima era a unica alternativa. O resultado
foi a descoberta de novas terras, de um continente inteiro: a América. Portugal e
Espanha, principais empreendedores das grandes navegacdes acabaram elevando-
se a categoria de primeiras poténcias, e seus feitos acabaram revolucionando o

comércio mundial.

No periodo da Revolugao Industrial, grandes inven¢des revolucionaram
as comunicacdes e os transportes, intensificando a atividade comercial. As ferrovias
construidas e os navios a vapor incorporaram novas areas ao mercado mundial.
Como os produtos secundarios, industrializados, passaram a ser mais significantes
economicamente, as novas poténcias passaram a ser as que mais investiam nestes,
ocupando a Inglaterra um lugar de destaque. Espanha e Portugal acabaram ficando
para tras. A Belle Epoque, denominagdo que mereceu tal periodo de paz e intenso
comércio, foi rompida com a Primeira Guerra Mundial. Apdés o conflito, o comércio
ficou desestruturado, a grande crise de 1929 interrompeu as tentativas de sua volta
aos moldes anteriores ao conflito armado e houve a necessidade de maior
intervencdo estatal. A Segunda Guerra Mundial ocorreu pouco tempo depois

provocando a diminui¢gdo brusca das trocas comerciais entre as nagoes.

As informagdes histéricas confirmam a tese dos pensadores classicos,
descritos por Celso Lafer (1998, pp.729-730). O relato acima comprova o vinculo
entre o comércio internacional e a paz — a queda de Constantinopla e os periodos de
guerras de escala mundial interromperam a troca de mercadorias entre os paises.
Além disso, uma logistica eficiente também é fundamental — os paises Ibéricos
dominaram um periodo histérico quando percorreram distancias com as modernas
embarcacdes e a Inglaterra, no periodo posterior, despontou com novas tecnologias

e meios de transporte, especialmente os desenvolvidos através do vapor.

A Segunda Grande Guerra resultou na redistribuigdo dos mercados

entre os paises vitoriosos. A guerra enfraqueceu muitos paises que ficaram
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devastados, mas dois paises, Estados Unidos e Unido Soviética, sairam fortalecidos.
O mundo foi dividido em dois blocos politico-ideologicos: o capitalista, formado pelos

EUA e seus aliados, e o socialista, liderado pela Unido Soviética.

O periodo apdés a Segunda Guerra nao ensejou significante
intensificagdo do comércio internacional. A paz ndo era uma certeza, pois se vivia
uma nova modalidade de conflito, denominado guerra fria. Os dois blocos
ideologicamente antagbnicos conservavam e desenvolviam seus recursos bélicos,

ambos eram munidos de armas nucleares com potencial de destruicdo mundial.

Com a queda do Muro de Berlim, em 1989, como bem observa Lucas
de Souza Lehfeld

a bipolaridade da ordem internacional deixou de existir, sendo substituida
por um modelo difuso, em que os EUA vém se impondo como Unica
poténcia mundial, ndo s6 na seara bélica mas também nas areas politica e
econOmica. Quanto ao comércio, por sua vez, diversos paises, poténcias
econOmicas, disputam a lideranca mundial, como Estados Unidos,
Comunidade Européia, Japao e China (LEHFELD, 2003).

A destruicdo do simbolo da bipolaridade, que era o muro de Berlim,
representou o fim da Guerra Fria, com isso as atividades comerciais puderam ser
intensificadas e as negociagdes em sede multilateral. O mercado foi ampliado, ndo
se restringindo mais aos aliados de um dos blocos, e 0 comércio passou a ser
notadamente multilateral, devido ao aumento do numero dos participantes nas

trocas mercantis.

Nota-se que o comércio internacional tem-se desenvolvido
historicamente nos limites de duas doutrinas: o livre-cambismo e o protecionismo. A
primeira nega-se a atribuir sentido econbmico as fronteiras nacionais, para seus
seqguidores a liberdade de comércio permite uma reparticdo da producédo de acordo
com a lei dos custos comparativos, propicia a especializagéo internacional, além de
facilitar o desenvolvimento concorrencial e permitir a ampliagdo dos mercados. Os
protecionistas sao contrarios a essa liberdade e afirmam que todo pais em processo
de evolugédo industrial deve proteger o seu mercado interno para garantir o

crescimento de seus parques manufatureiros.

O fim da Guerra Fria e conseqientemente de um mundo estruturado

em torno de polaridades definidas levou a diluicdo — embora nao a eliminagéo — de
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conflitos de concepg¢ao sobre como organizar a vida econémica mundial (LAFER,
1998, p.22).

N&o houve exatamente uma diluicdo quanto as divergéncias sobre a
organizagcado econémica, pois as doutrinas do livre-cambismo e do protecionismo s&o
usadas alternativamente pelos Estados, segundo os interesses econdémicos
vivenciados. No periodo da Guerra Fria, os dois blocos politicos mundiais adotavam
diferentes concepgbes sobre a organizacdo econdmica, o0 socialista era
essencialmente protecionista, o direito econdmico era o direito do planejamento
estatal e o capitalista alinhava-se a doutrina de liberalizagdo da economia. A
derrocada da ideologia socialista fez com que o bloco capitalista e sua ideologia

preponderassem.

As diferencas de concepgdes foram diluidas e os paises optaram por
uma abertura maior de seus mercados e maior flexibilidade de suas fronteiras,

ocasionando a revisao da proposta de estruturagdo do comércio.

Outro elemento que influencia a liberalizagdo das economias é a
Terceira Revolugdo Industrial, que é a tecno-cientifica, em que a informacédo e a
tecnologia sdo os propulsores de desenvolvimento. O Estado, para ndo ficar
atrasado tecnologicamente e a margem de todo o processo global, acaba tendo que
abrir seu mercado e relativizar o conceito de soberania nacional sob o setor
econdmico. Portugal e Espanha que tinham algado a condigdo de poténcias
perderam tal posigao por nao ter acompanhado a Revolugao Industrial. Os paises na
atualidade nédo querem ficar para tras, e como muitos ndo conseguem produzir
tecnologia avancada (principal fonte produtora de riquezas) e acabam por abrir suas
fronteiras para recebé-la. Os paises ou empresas particulares detentores de
tecnologia a transferem e em troca adquirem acesso a mercado, méo-de-obra barata

e matéria-prima.

Uma das caracteristicas do mercado mundial contemporaneo é que o
Estado ndo é o unico agente econdmico relevante para a estruturagdo do comércio
internacional. A atuagado e o investimento dos entes privados, destacadamente das
empresas transnacionais, sdo cada vez mais importantes para o incremento do
comércio internacional. As estratégias das empresas multinacionais representam um

fator decisivo, no padrdo e na dindmica dos fluxos de investimento e comércio
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exterior, pois ha uma crescente vinculagdo entre investimento direto estrangeiro e
comércio (LACERDA, 2003, p.5-22).

As empresas transnacionais sao grandes responsaveis pela nova
estruturagdo do mercado mundial. Luiz Olavo Baptista (1987, p. 17) considera a
empresa transnacional um complexo de empresas nacionais interligadas entre si,

subordinadas a um controle central unificado e obedecendo a uma estratégia global.

Como séao responsaveis por grande parcela dos investimentos e dos
contratos internacionais de comércio, as empresas transnacionais representam um
importante agente econbmico para estruturacdo do comércio internacional. Os
Estados para atrair investimentos, que nao é feito apenas em dinheiro e bens, mas
também em forma de transferéncia de tecnologia, atendem as pretensdes dessas,

sendo mais brandos e menos protecionistas.
Para sintese, eis as palavras de Luiz Olavo Baptista:

As empresas transnacionais tém sido um dos grandes fornecedores de
tecnologia, apesar das criticas que se possam fazer as mudangas que
trazem ao ambiente cultural de cada pais. Sao, ainda, sem sombra de
duvida, o mais ativo dos participantes em operagdes comerciais e bancarias
internacionais. A realidade, assim, &€ que as Nacdes-Estados, ainda que
com a sua soberania ameagada (...) ndo podem deixar de aceitar as
empresas multinacionais ou deseja-las (BAPTISTA, 1987, pp. 27-28)

1.2 Regulamentagdo do Comércio Internacional: do sistema bilateral ao
multilateralismo

A natureza dinamica do comércio, que engloba negociacbes muitas
vezes informais, ndo combina com regras rigidas - tanto que a nova lex mercatoria

'ganha cada vez mais espaco entre os comerciantes internacionais - mas a

' A nova Lex mercatoria pode ser conceituada como uma ordem normativa de regulagcdo dos
problemas dos comerciantes internacionais(numa perspectiva atual das empresas), contando com as
normas substantivas e também mecanismos de adjudicagdo de litigios que se desenvolvem
paralelamente aqueles consolidados pelos oOrgaos judiciarios estatais. A Lex mercatoria
tradicionalmente corresponde aos usos e costumes do Comércio, mas a nova Lex mercatoria possui
uma organizagdo normativa, através de normas escritas, que também reflete a necessidade de
regulamentacao das condutas relevantes para o comércio. (BASSO, 2009)
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presenca de normas que garantam segurancga juridica as negociagdes € essencial

para evitar conflitos.

Para o comércio internacional, a existéncia de regras definidas é
essencial e representa seguranca juridica e previsibilidade para os investimentos. A
natureza trans-fronteiras fica seriamente prejudicada, em casos de tratamentos
nacionais distintos e até indiferentes quanto aos atos comerciais. Especialmente em
um periodo histérico de globalizagcéo, acelerada com o fim da bipolaridade, € vital
para 0s negocios a existéncia de regramento internacional para condutas e
ordenamentos juridicos mais harménicos entre si em relagéo a regulamentacao dos

atos comerciais internacionais.

E interessante a afirmacdo de José Augusto Guilhon Albuquerque de
que
o temor da discriminacdo e de politizacdo do comércio foram os dois
fantasmas que, no entre-guerras, haviam sido encaradas como os principais
fatores que levaram a ecloséo da Il Guerra. Nao foi um amor de principio
pelo livre-comércio, 0 que motivou o estabelecimento de um regime
internacional, mas sim o temor dos conflitos resultantes do uso do comércio

como recurso de poder, mediante a discriminagdo entre parceiros, € a
chantagem econdmica (ALBUQUERQUE, 2000, p.16).

Lucas de Souza Lehfeld ressalta que

0 comércio internacional vem se desenvolvendo ao longo dos anos dentro
de um sistema de regras, que inicialmente foram concretizadas em um
sistema bilateral, e a partir do estabelecimento do Acordo Geral sobre
Comércio e Tarifas (GATT), de 1947, vém sendo sistematizadas num
modelo multilateral de negocia¢des (LEHFELD, 2003).

A unificacdo dos mercados financeiros, intensificada a partir do ultimo
quartel do século XX, foi simultaneamente, causa e efeito do regramento juridico
multilateral, cujo controle de aplicagdo e eficacia foi delegado as multiplas
organizacgdes internacionais (MAGALHAES, 2007, p.2).

Este fato pode ser atribuido a evolugéo natural do capitalismo, num
movimento centrifugo que tem o seu nucleo nos paises desenvolvidos irradiando
seus efeitos para todo o mundo, e que também se deve a uma crescente
normatizagcdo e institucionalizagdo do comércio internacional. Sob outro angulo,
grande parte dessa integracdo também pode ser atribuida ao desenvolvimento

tecnolégico dos transportes e meios de comunicagéo.
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Este foi o solo fértil para o desenvolvimento do institucionalismo?, que
trouxe disciplina, dentro dos padrbes hegeménicos, ao processo de expansao, e
possibilitou que o mundo passasse a ser visto como um grande mercado unico, que
precisa de leis melhores para regular a sua atividade comercial e econdmica

segundo os supostos bons principios, de nitida origem liberal®.

As teorias do institucionalismo, bem como a do capitalismo e a do livre-
cambismo, ap6s o fim da bipolaridade foram propagadas pelo mundo, o que
favoreceu o desenvolvimento do fendmeno da globalizagcdo, em seu sentido
econbmico. Uma vez que o mundo transformou-se em um mercado aberto e
regulamentado com base no livre-comércio, os paises mais desenvolvidos foram
visivelmente favorecidos, pois se tratou de forma igual os desiguais - paises

desenvolvidos tinham uma tecnologia de ponta e capacidade competitiva superior.

Digno de registro sédo os apontamentos de Luiz A.P. Souto Maior de

que o novo esquema normativo mundial padecia de uma falha essencial, pois

negociado, em Ultima analise, entre os Estados Unidos e seus grandes
aliados, ele era particularmente adequado para regular as relagdes entre as
grandes economias capitalistas — inclusive as poténcias vencidas, que por
motivos politicos Washington, desejara cooptar — e destas com as menos
avangadas. Adaptava-se mal, porém, as economias centralmente
planificadas e a defesa de objetivos econdmicos fundamentais dos paises
em desenvolvimento. Era, em ultima analise, um sistema multilateral
tutelado pelas grandes economias capitalistas, especialmente os Estados
Unidos, de cuja lideranga dependia o seu funcionamento (SOUTO MAIOR,
2004, p.166).

O sistema multilateral mesmo assim apresentou-se como uma boa
opg¢ao para um desenvolvimento mais equitativo do comércio internacional, pois
formalmente havia a possibilidade da participacédo de todos para a construgédo de
regras aplicaveis a todos.

O comportamento dos Estados nacionais, antes casuista e arbitrario,

passou a ser pautado por regras fixadas pela comunidade internacional e
aplicadas por organismos multilaterais, segundo procedimentos aceitos por

2 O institucionalismo é o movimento ou fendmeno protagonizado por instituicbes, as mais diversa,
junto aos o6rgados de poder, cujos reflexos se estendem aos planos social, politico e juridico,
Erivilegiando o debate, o dialogo, a reinvidicagéo e a participagao efetiva no destino da sociedade.

Ainda na mesma referéncia, ha a definicdo de liberalismo como filosofia econémica, surgida no fim
do século XVIII na Inglaterra, que se caracteriza por defender a propriedade privada, as reformas
sociais graduais, as liberdades civis e de mercado, com a minima interferéncia do Estado no universo
econdmico. O governo deve se ater as suas fungdes tipicas: legislar, dar seguranga, controlar a
aplicacao das leis, fronteiras etc (MAGALHAES, 2007, p.2)
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todos. Tal fato representou, por si s6, um consideravel avango, ainda que,
em varios pontos, a exceléncia das regras substantivas entdo acordadas
pudesse ser discutida (SOUTO MAIOR, 2004, p.166).

A sistematizagdo do comércio internacional formulada através
negociacdes bilaterais provoca o temor da discriminagao e de politizagdo. Como ja
se sabe, a parte mais fragil tende a ser oprimida e silenciada pela mais poderosa.
Neste contexto, a Organizacdo Mundial do Comércio, OMC, desponta como o 6rgéao

de negociac¢des multilaterais de maior destaque.

1.3 A Organizag¢ao Mundial do Comércio - OMC

1.3.1 Historico: do GATT a OMC

Apés a Segunda Guerra Mundial, alguns paises decidiram regular as
relacbes econdmicas internacionais, com o intuito de melhorar a qualidade de vida
de seus cidadaos e também por entenderem que os problemas econdmicos

interferiam nas relagdes entre os Governos.

Em 1944, em Bretton Woods, EUA, foi realizado um acordo que visava
promover uma maior cooperagao na area econdmica internacional, e para tanto trés
instituicbes deveriam ser criadas: o FMI, o Banco Mundial e a Organizagao
Internacional de Comércio (OIC). As duas primeiras entidades foram efetivamente
criadas e passaram a regular a estabilidade das moedas e outros aspectos
financeiros internacionais. O comércio era outro fator que estaria intrinsecamente

relacionado a economia, mas a OIC n&o foi instituida.

A Carta de Havana, documento que daria origem a instituicdo (OIC) e a
regulava, nao foi ratificada pelos Estados Unidos da Ameérica, pois seu presidente
nao obteve a aprovacdo do Poder Legislativo. Como bem lembra Guido Soares
(1998, p.670), naquele momento histérico os EUA eram o maior responsavel pelo
volume de trocas comerciais internacionais, pais credor do resto do mundo,

vencedor da Guerra e principal parceiro de todos os outros paises, sua auséncia na
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regulamentagcdo do comércio a tornaria uma aventura sem qualquer eficacia e

resultados praticos.

Em 1947, foi efetivado um acordo provisorio entre paises, incluindo os
Estados Unidos que puderam assina-lo por nao necessitar para tanto da aprovagao
de seus parlamentares, mas de mera autorizacédo do Poder Executivo. Este acordo
passou a ser chamado de General Agreement on Tarifs and Trade — GATT. O GATT
tinha a incumbéncia de negociar tarifas e regras sobre comércio, como o proéprio
nome ja sugere, e sua importancia foi tanta que na pratica representava um 6rgao

internacional.

Guido Soares (1998, p.672) classifica os métodos de trabalho do GATT
em duas categorias. A primeira seria a referente a negociagdes e procedimentos do
quotidiano, inclusive os mecanismos de solugdes de controvérsias entre os Estados.
A segunda envolvia os ciclos de negociagbes multilaterais, as denominadas
Rodadas, negociacgdes periddicas, longas e complexas, destinadas a uma

liberalizagdo continua do comércio internacional.

As concessbes bilaterais outorgadas entre os seus membros
representantes dos principais pontos da oferta e da procura internacional de
mercadorias eram automaticamente estendidas aos demais, o que ocorria por forga

da multilateralizagdo automatica das clausulas de nagéo mais favorecida.

A oitava Rodada*, a Rodada Uruguai, iniciada em 1986 na cidade de
Punta Del Este e finalizada em 1994 na cidade de Marraqueche (Marrocos), foi uma
das negociagbes comerciais multilaterais mais complexas e longas, em que se
deliberou substituir o GATT pela Organizacdo Mundial do Comércio, OMC. Além do
marco juridico referente a criacdo da OMC, a Rodada Uruguai tomou decisbées como
a diminuigdo tarifaria para produtos industriais e agricolas, a consolidacdo das
regras do GATT, a estipulacdo de prazo para efetivagdo das negociagdes nos
paises membros, a regulamentacdo de um processo de solugédo de controvérsias de
competéncia da OMC, proporcionando-lhe o reconhecimento como 6érgéo

fiscalizador e coordenador.

* As outras Rodadas de negociagbes anteriores foram: Genebra (1947); Annecy (1949); Torquay
(1950-1951); Genebra (1955-1956); Dillon (1960-1961); Kennedy (1964-1967); Toéquio (1973-1979).
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Assim, com o Acordo GATT de 1994, a OMC foi dotada de
personalidade juridica, portanto com a devida capacidade legal para o exercicio de
suas fungdes, diferentemente do GATT, e tem sede em Genebra. Desde a historica
Rodada Uruguai, a OMC realizou algumas Conferéncias Ministeriais, realizadas na
periodicidade de dois anos, que sintetizam a adogdo de medidas e delimitam os
temas a serem tratados nas Rodadas. As Conferéncias executadas até hoje foram a
de Cingapura (1996); Genebra (1998); Seattle (2000); Doha (2001) e México (2003).
Na Conferéncia de Doha, Qatar, em novembro de 2001, depois de intensas
negociagdes, decidiu-se pelo langamento de uma nova rodada de negociagbes
multilaterais. A nova rodada, a principio, duraria trés anos e deveria ser concluida
em 2005, porém ainda hoje estd em curso e as negocia¢des ndo avangam de forma

significativa.

1.3.2 Matérias reguladas

A proposta do GATT contribuiu para estimular a expansao do comércio
internacional, mesmo funcionando de forma provisoria e dentro de um reduzido
ambito de atuacdo. As barreiras e as restricdbes ao comércio foram sendo

gradualmente fragmentadas através de um lento e dificil processo de negociagao.

Nas ultimas décadas, no entanto, surgiram fendmenos politicos e
comerciais que alteraram os rumos da economia internacional. Neste novo cenario
internacional, a capacidade do GATT para atuar como campo adequado para a
administracao do comércio mundial estava se esgotando. As negocia¢des realizadas
no decorrer da Rodada Uruguai culminaram na elaboragcédo de um novo conjunto de
regras e instrumentos mais adequados a nova realidade internacional e na criagao
da OMC®.

*MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR. Organizagéo
Mundial do Comércio - OMC. Disponivel na internet em:
http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/secex/neglnternacionais/omc/gatt.php. Acesso em 19 de
novembro de 2005.
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O fim da Guerra Fria eliminou o panorama bipolar das relagbes
internacionais, permitindo o aparecimento do multilateralismo e da globalizagao.
Com a derrocada da ideologia comunista como modelo de governo houve o
alargamento das fronteiras do capitalismo. Ao lado do comércio tradicional de bens,
os itens servigos e tecnologia surgiram como valores de grande importancia na

economia internacional.

O foco das negociagbes comerciais multilaterais deslocou-se da
reducao das barreiras ao comércio de mercadorias para a negociagao de regras e
disciplinas aplicaveis a temas téo diversos quanto o comércio de bens e servi¢os, 0s
investimentos internacionais, as politicas industriais nacionais e os direitos de

propriedade intelectual.

Celso Lafer nota que

a OMC derivou do GATT, mas foi muito além do GATT. Tem um numero
muito maior de membros, em func&o do seu alargamento ratione personae,
e uma vocagdo de universalidade, pela légica do processo de acessoes.
Tem normas de maior alcance, por conta do seu aprofundamento ratione
materiae, pois agora abrange servigos, propriedade intelectual, medidas de
investimentos relacionadas ao comércio (TRIMs) e contempla agricultura e
téxteis, setores que ndo estavam efetivamente incluidos na jurisdigdo do
GATT (LAFER, 1998, p 23).

Para se ter a exata nogdo do aumento das matérias regulamentadas,
segue abaixo o “Acordo Constitutivo da Organizagédo Mundial do Comércio — OMC?”,
conhecido como a “Ata Final da Rodada Uruguai”, que € denominado de “Acordo
Geral” ou “Acordo Constitutivo”. A OMC € um acordo internacional, que compreende
outros, denominados anexos — nota-se uma ma técnica legislativa, ao considerarem-

se 0s anexos como acordos.

Composigdo do Acordo Constitutivo da OMC

Anexo 1

1. A - Acordos multilaterais sobre o comércio de bens:
- Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio de 1994
- Acordo sobre Agricultura
- Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias
- Acordo sobre Téxteis e vestuario
- Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio
- Acordo sobre as Medidas em Matéria de Investimento
Relacionadas ao Comércio
- Acordo sobre a Implementagdo do Artigo VI do GATT -
1994
- Acordo sobre a Implementagdo do Artigo VII do GATT -
1994
- Acordo sobre Inspecéo Pré-Embarque
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- Acordo sobre Regras de Origem
- Acordo sobre os Procedimentos para o Licenciamento de
Importagdes
- Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatoérias
- Acordos sobre Salvaguarda
Anexo 1.B - Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos — GATS
Anexo 1.C - Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS
Anexo 2 - Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos Sobre
Solugéo de Controvérsias
Anexo 3 -Mecanismo de Exame de Politicas Comerciais
Anexo 4 - Acordos Comerciais Plurilaterais
4.A - Acordo sobre o Comércio de Aeronaves Civis
4.B - Acordo sobre Compras do Setor Publico
4.C - Acordo Internacional Sobre Produtos Lacteos
4. D - Acordo Sobre Carne Bovina.

Os Anexos 1, 2 e 3 do Acordo da OMC sé&o obrigatorios para os

Estados-Membros. S6 os Acordos Comerciais Plurilaterais sdo facultativos.

O Acordo Constitutivo tem natureza de tratado-contrato como explica
Maristela Basso (2000, pp. 173-174). Cada Estado-membro pode determinar o
método de implementacdo mais adequado, de acordo com seus procedimentos
internos. Como tratado-contrato, gera obrigacao internacional de conduta e ndo na
ordem interna, que s6 pode ser exigida por outro(s) Estado(s) partes do tratado, nédo
resultando em nenhum direito subjetivo para a parte privada. Os Estados membros
do Acordo ao lado da assinatura do contrato apresentam um anexo com as

disposicdes e as explicagdes da forma como vao cumprir o tratado.

A clausula de empreendimento unico (single undertaking), conceituado
no artigo I, paragrafo 2° do Acordo de Marraqueche (que estabeleceu a OMC), € a
pedra de toque da sistematica da OMC. O single undertanking estabelece que as
regras da OMC sao um conjunto indissociavel, devendo os seus integrantes todas
cumprir. As modificacdes e regras adotadas em todas as rodadas de negociagdes
também constituem a base da OMC. A China, por exemplo, recém-integrada, teve

que aceitar todos os acordos ja formalizados.

O sistema de regulamentagé&o do comércio pela OMC assemelha-se a
um verdadeiro ordenamento juridico. Possui personalidade juridica propria; regras
para um empreendimento Unico, o que lhe confere unidade; principios norteadores
para interpretacdo das normas; legitimidade das decisbes e um érgédo competente

para sancionar o desrespeito de seus termos.
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1.3.3 Principios e caracteristicas fundamentais

A OMC é dotada de personalidade, de subjetividade internacional
especializada distinta de seus membros, diferentemente do GATTS, que tinha
natureza apenas contratual. Houve um adensamento de juridicidade, pois suas
normas sdo de natureza cogente e foi reduzida sua dimenséo diplomatica (LAFER,
1998, p. 30-31). Ainda ha a preferéncia de solucionar os conflitos pela diplomacia e
composicao consensual, tanto que a qualquer momento o procedimento de
resolucdo de controvérsias pode ser interrompido para tentar uma negociacdo. Se
nao for suficiente a diplomacia, a OMC dispde de um sistema para dirimir os conflitos
e legitimado a aplicar sangdes, autorizando retaliagdes, caso sua decisdo n&o seja

devidamente cumprida.

Muitos principios da OMC foram provenientes do GATT, tendo sido
apenas consolidados. A OMC pauta-se basicamente nas premissas de protecéo aos
paises menos desenvolvidos e de n&o discriminacao, liberalizagdo, cooperacgao,

previsibilidade e competitividade do mercado’.

Impende destacar que as decisdes na OMC sdo tomadas por
consenso, o que atribui uma legitimidade necessaria as suas normas para que
tenham aceitacdo erga omnes. E bem diferente das instituicbes de Bretton Woods,
portanto, ja que nestas o processo decisério € baseado pelo voto ponderado. Diante
da quantidade e da heterogeneidade de seus membros, da quantidade de matérias
e de ser um dos raros tabuleiros no cenario internacional contemporaneo no qual
existe uma multiplicidade de atores com suficiente peso econémico, as coligagdes
formadas na OMC para defender uma posi¢cao n&o sao rigidas nem preestabelecidas
(LAFER, 1998, p.36). A possibilidade de pressdes unilaterais interferirem nas

resolucdes foi contida.

® Atente-se para as diferengas entre GATT/47, GATT/94 e GATT/OMC. O primeiro consistia no GATT
instituido em 1947, um acordo provisorio, em que nédo havia um érgéao com personalidade juridica
propria. O GATT/94 refere-se a fase do GATT da Rodada Uruguai, que deu origem a OMC. O
GATT/OMC faz mengédo a OMC, com sua prépria regulamentagdo do comércio internacional, porém
com a consagragéo de principios e interpretagdes originados do GATT/47.

7ORGANIZAC}AO MUNDIAL DO COMERCIO. Entender la OMC — Los principios del sistema de
comercio. Disponivel na internet em: http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2 s.htm.
Acesso em 26 de outubro de 2005.
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O principio da nagdo mais favorecida veda a discriminacdo entre os
paises contratantes, se houver a concessdo e alguma vantagem comercial a um

pais, esta devera ser estendida a todos os demais membros da OMC.

Ja o principio do tratamento nacional proibe a discriminacdo entre
produtos nacionais e importados, uma vez estes ingressos no mercado interno. Os
produtos importados ndo podem ser submetidos a impostos internos ou outros
encargos que sejam superiores aos aplicados a produtos domésticos. A aplicacéo de
direitos aduaneiros, no entanto, ndo € considerada transgressao ao principio do

tratamento nacional.

O principio do fomento a lealdade concorrencial é advindo da aplicagao
devida dos principios da nagcdo mais favorecida e do tratamento nacional, ndo séo
condizentes com a lealdade praticas como subvengdes a exportagcao e o dumping de
produtos a precos inferiores a seu custo para adquirir cotas de mercado. Muitos
Acordos, como o de propriedade intelectual, foram acolhidos para apoiar a

concorréncia leal.

O principio da liberalizagcdo do comércio prevé sua abertura de forma
gradual e mediante negocia¢des continuas. A OMC entende que a reducgéo dos
obstaculos comerciais € um dos meios mais evidentes de incrementar a atividade
mercantil, mas também reconhece que a abertura do exige uma adaptagao, por isso

seus acordos permitem uma liberalizagao progressiva.

O principio da promoc¢ao do desenvolvimento e reforma econémica é
um reconhecimento da existéncia de uma maior dificuldade que os paises em
desenvolvimento no processo de liberalizacdo do comércio. Considera-se que o
sistema da OMC contribui para o desenvolvimento, mas por outro lado os paises em
desenvolvimento, e mais ainda os menos desenvolvidos, necessitam de maior
flexibilidade quanto ao tempo para efetuar a aplicacdo plena dos Acordos. Por sua
vez, os Acordos incorporaram as disposi¢cdes anteriores do GATT que preveem
assisténcia e concessdes especiais aos paises em desenvolvimento, os quais
representam cerca de dois tercos dos membros da OMC. A Organizagcéo atende as
necessidades especiais desses membros, além das disposicbes especiais nos

Acordos, com o Comité de Comércio e Desenvolvimento, havendo outros que se
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ocupam de temas especificos como transferéncia de tecnologia, e com a Secretaria

da OMC, que lhes facilita a assisténcia técnica.

Essa categoria de paises esta desempenhando papel cada vez mais
ativo, tendo influenciado as negocia¢des da Rodada Uruguai e estao participando
intensamente no Programa Doha para o desenvolvimento. Em Doha, além da
Declaragao Ministerial de langamento de uma nova Rodada multilateral, dois outros
documentos foram elaborados: uma Declaragdo de TRIPS e acesso a
medicamentos e saude publica e uma Decisao sobre Questdes de Implementagéo. A
Declaragao sera avaliada no momento oportuno, quando se analisar a questao da
propriedade intelectual dos farmacos. A Decisao sobre Questdes de Implementacgao
foi uma exigéncia dos paises em desenvolvimento que queriam colocar na mesa
questdes como capacity building e clausulas de tratamento especial e diferenciado
previsto nos Acordos da Rodada Uruguai na condi¢c&o de best endeavours, mas nao

respeitadas pelos paises desenvolvidos.

O principio da transparéncia € um dos pilares para a constru¢ao do que
a doutrina norte-americana denomina de confidence building measure, ou seja,
confiangca mutua (LAFER, 1998, p.26). O uso do verbo “construir’ no gerundio
(building) € adequado para demonstrar que o sistema de regulamentacdo do
comércio pela OMC esta evoluindo com o tempo, e sua posigdo como &érgéao
regulador confiavel e eficiente depende da aplicagédo pratica dos seus principios e
normas. As medidas responsaveis pela edificacdo da confiabilidade sao as que
buscam tranquilizar outros Estados de que um Estado especifico cumprira suas
obrigacdes (LAFER, 1998, p. 32).

A obrigagao geral de notificar impée um dever de comportamento
transparente, a ser cumprido de boa-fé. O dever de transparéncia inicia-se inclusive
na assinatura do Acordo Constitutivo da OMC, pois em anexo os paises explicam
como vao implementa-lo. Com isso, as outras partes podem verificar posteriormente

se estdo sendo realmente empreendidos esforgos para sua concretizagao.

Celso Lafer destaca que a transparéncia € fundamental para a
“segurancga das expectativas” inerente ao “estado de direito”, a publicidade é uma

qualidade formal que reforca a democracia. Opondo a licdo de Grécio de existéncia
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de um potencial de sociabilidade e solidariedade na esfera internacional a de
Hobbes em que prepondera o unitaleralismo da politica de poder, arremata:

Este potencial prové - e este é o pressuposto no qual se fundamenta a OMC
— uma interagdo organizada e n&o-anarquica entre os atores da vida
econdmica num mercado globalizado, que n&do funciona como um jogo de
soma-zero, em que o ganho de um significa a perda do outro. H& conflito,
mas ha também cooperacao, lastreada num processo abrangente que tem
sua base na racionalidade e na funcionalidade da reciprocidade de
interesses. Somente se pode perceber e julgar adequadamente essa
reciprocidade de interesses se estdo visivelmente a tona, através da
publicidade contemplada pelo principio de transparéncia (LAFER, 1998, p.
280).

O principio da cooperagdo internacional da fundamento ao
empreendimento Unico caracteristico da OMC. Para que um projeto comum tenha
sucesso € necessario que todos os membros participem dele. A finalidade principal
desse principio é promover o interesse comum através de normas de cooperagéo
mutua (BASSO, 2000, pp. 184-185). A prescricdo da cooperagdo como principio
coaduna-se com a vis&do grociana de solidariedade entre as nagdes, e por isso pode
ser apontado como uma das medidas para construgdo da confiabilidade da OMC,
uma vez que almeja fazer com que todos os Estados possam cumprir as obrigacbes

comuns assumidas.

A cooperacgao pode ser interna ou externa. A interna é realizada interna
corporis, entre os Membros, um exemplo dela € a assisténcia técnica prestada aos
paises em desenvolvimento. No campo da assisténcia mutua, é previsto que os
paises desenvolvidos concederdo incentivos a empresas e instituicbes de seu
territorio para estimular a transferéncia de tecnologia para os paises de menos
desenvolvimento. A cooperacdo externa é estabelecida entre a OMC e outras

organizagdes internacionais.

1.3.4 Solugao de controvérsias na OMC

As normas gerais e vinculantes s&o o maior patriménio da OMC e em

seu sistema nao so6 existem normas primarias que prescrevem condutas, também ha
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as secundarias que sado normas sobre normas. Estas ultimas imprimem seguranca
juridica ao sistema, ja que todos os procedimentos sdo previamente previstos.
Quando um sistema é privado de normas secundarias, as decisbes podem ser
baseadas em motivos meramente politicos, havendo o risco de ser influenciado por
pressdes unilaterais. Para um jogo limpo, fair play, € fundamental que as regras
sejam conhecidas anteriormente a ele, a alteracdo de uma delas pode até mudar

seu resultado final.

O mecanismo de solugdo de controvérsias € apontado como outra
base do confidence building measure, contemplado pela OMC para fortalecer a
credibilidade de suas regras. Como sao muitos os membros da Organizagédo, muitas
sdo também as interpretacbes das normas em comum. Ha sempre mais de uma
possibilidade de vincular fatos a normas e quando os Estados unilateralmente
procedem a qualificacdo juridica dos fatos tendem a fazé-lo para legitimar sua
conduta e seus interesses (LAFER, 1998, p.29). O mecanismo de solugdo de
controvérsias € imprescindivel para domar as tendéncias unilaterais de
interpretacéo, conter a “auto-ajuda” via retaliagbes comerciais e solucionar conflitos

de interesses.

O sistema de solugdo de controvérsias representa a codificacédo do
desenvolvimento das regras e praticas do GATT, ndo € mais fruto de praticas e
interpretacdes, mas representa uma verdadeira obrigagdo contemplada no préprio
tratado constitutivo da OMC. Os panels e o Orgéo de Apelacdo da OMC utilizam as
regras de interpretacdo dispostas na Convencdo de Viena sobre Direito dos

Tratados®.

. A Secédo 3 sobre Interpretagédo de Tratados da Convencgéo de Viena tem a seguinte redacao:

Artigo 31 Regra Geral de Interpretacéao

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretagdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu
preambulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdo com a concluséo do
tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexao com a conclusdo do
tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao tratado.

3. Seréo levados em consideragao, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagédo do tratado ou a aplicagdo de suas
disposicoes;

b) qualquer pratica seguida posteriormente na aplicagéo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo
das partes relativo a sua interpretacéo;



37

O procedimento inicia-se com o pedido de consulta por parte de algum
Membro ou grupos de Membros e fundamenta-se em beneficios produzidos pelos
acordos da OMC que estejam sendo relegados devido ao ndo-cumprimento de
obrigacdes derivadas de qualquer destes acordos por parte de outro Membro ou
grupo de Membros. Caso as consultas fracassem, o pedido é submetido a um Grupo

Especial (um panel) que avalia as peticbes e emite um parecer.

O Orgdo de Apelacdo pode revisar as razées e as conclusées do
painel, a pedido de qualquer uma das partes. A deciséo definitiva compete ao Orgao
de incumbe ao Orgdo de Solucdo de Controvérsia (OSC), composto por todos os
Membros. O OSC adota o parecer do Orgdo de Apelacdo a menos que seja decidida

sua nao-aprovacgao por consenso (GUISE, 2008 p. 57).

N&o existe um mecanismo de sancéo internacional na OMC, porém se
o OSC autorizar, o Membro vencedor da controvérsia pode solicitar que medidas de
retaliacdo sejam aplicadas contra o Membro que inadimplente com suas obrigacdes.
O Membro sucumbente é obrigado a oferecer uma compensag¢ao ou ajustar sua
politica comercial ao relatério aprovados. As decisbes do OSC produz efeitos inter-
partes, ou seja, s6 as partes participantes da controvérsia sdo afetados, porém as
decisdes criam precedentes que servirdo de parametro na interpretagdo de novas
questdes. Os precedentes, no entanto, ndo sao vinculantes e podem ser revogados

mediante decisdes posteriores sobre as mesmas questbes (GUISE, 2008, p.57).
No que tange as retaliagdes,

o demandante devera procurar suspender obrigagdes no mesmo setor
envolvido na disputa (se a disputa envolveu o Acordo GATT — a retaliacéo
devera envolver este Acordo e no mesmo setor que deu origem a
controvérsia; se envolver o Acordo GATS devera neste Acordo e no mesmo
setor e assim por diante). Se isso nao for considerado possivel ou efetivo, o
pais que pretende ver implementada a retaliagdo devera solicitar ao OSC
autorizac&o para suspender obrigagdes ou concessdes em outros setores,
ainda dentro do mesmo Acordo (GATT, GATS ou TRIPS). Se essa medida

c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengcéo das
partes.

Artigo 32 Meios Suplementares de Interpretagao

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacao, inclusive aos trabalhos preparatérios do
tratado e as circunstancias de sua concluséao, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicagdo do
artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretacao, de conformidade com o artigo 31:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.
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também for considerada como pouco ou ndo efetiva, o pais podera solicitar
suspensao de obrigagdes cobertas por outro Acordo - € o que se chama
cross retaliation ou retaliacdo cruzada (a disputa envolveu o GATT e a
retaliagdo implicara restrigbes comerciais decorrentes do Acordo GATS ou
TRIPS, por exemplo) (BASSO; BEAS, 2005, p.4).



2. PROPRIEDADE INTELECTUAL, PATENTES E ACORDO
TRIPS.

2.1 Propriedade intelectual

2.1.1 Propriedade intelectual: origem histérica e emancipacao da ideia de privilégio

Pode-se afirmar que com a Revolugdo Industrial as criagbes e
invengdes intelectivas passaram a ter valor econdmico relevante. Os produtos ditos
secundarios, industrializados, passaram a reger a economia, e estes adquirem maior
valor quanto mais desenvolvidos tecnicamente forem. Antes desse periodo historico,
a economia era baseada na exploragédo de produtos primarios, cuja exploragédo n&o

exigia muito dispéndio criativo.

A Revolugdo Industrial fez com que surgisse o interesse do
reconhecimento juridico devido da propriedade intelectual. Eugénio da Costa e Silva
(1998, p.692) registra que o primeiro texto legal destinado a regulamentar a protecéo

aos direitos a propriedade intelectual foi o Estatuto Britanico de Monopdlios de 1623.

Como bem esclarece Barbara Rosenberg (2004, p. 19), os privilégios e
patentes eram outorgados ha mais de 300 anos, porém com tal instrumento legal foi
de elevado valor juridico, pois estabeleceu regras que limitavam a irrestrita
discricionariedade em sua outorga. Uma regra de particular importancia alterou a
concepgao em voga sobre a finalidade das patentes: a prescricdo do fim de todos os
monopdlios concedidos pelo monarca que néo tivessem conteudo técnico inventivo,
garantindo que os beneficiarios das patentes sempre fossem os primeiros e

verdadeiros inventores.

Anteriormente ao Estatuto Britdnico de Monopdlios de 1623, a patente

era concedida nao somente ao primeiro inventor, mas também aos individuos que
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meramente desenvolviam uma atividade econdOmica e/ou introduziam técnicas

utilizadas em outras regides.

A partir do século XIV, os governos passaram a conceder privilégios
como forma de controlar o comércio e a industria, bem como de estimular a criagéo
e o0 conhecimento. Esses privilégios tinham um carater de favorecimento pessoal e
sua concesséo era discricionaria. Com o Estatuto Britanico de Monopdlios, patentes
e monopdlio passaram a ser conceitos distintos (ROSENBERG, 2004, p. 16). Outra
modificacdo relevante foi observada na Franca e na lItalia, onde os direitos dos
titulares podiam ser transferidos a terceiros - o que possibilitou a afirmacao de que
os direitos gerados pelas patentes seriam direitos de propriedade (ROSENBERG,
2004, p. 20).

2.1.2Propriedade intelectual: propriedade ou monopolio?

Ao longo da histéria e do desenvolvimento econdmico-social a
propriedade® tem assumido variadas feicbes. De modo tradicional, a propriedade
tem como objeto coisas corpéreas, de existéncia material, que sado apreendidas
fisicamente. Os bens intangiveis, imateriais, com o decorrer dos acontecimentos
histéricos passaram a ter valor econdémico significante, o que ensejou maior
interesse neles (DEL NERO, 2004, p.35)

A propriedade intelectual pode ser conceituada como criagdes do
intelecto suscetiveis de apropriagcéo por parte dos sujeitos que lhe deram origem, as
quais sao usufruiveis, porém sao bens incorpéreos (MIHALI; HARGAIN, 2003,
p.353).

° O termo propriedade deriva-se do latim proprietas, de proprius (préprio, peculiar) e designa a
qualidade inseparavel de uma coisa, ou que a ela pertence, em carater permanente. A propriedade
corresponde a um instituto que atribui um direito exclusivo e em carater permanente a uma pessoa
sobre uma coisa. (SILVA, 1978, p. 1244)
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A classificacdo dos direitos da propriedade intelectual como
propriedade imaterial foi possivel gracas a evolucéao histérica do instituto, que com o
Estatuto Britanico de Monopdlios comegou a ser independente da nocdo de
monopolio ou privilégio. Essa origem historica, no entanto, continua influenciando
alguns doutrinadores, que preferem catalogar a propriedade intelectual como um
monopolio legal.

No que tange a esta controvérsia, deve-se esclarecer que patentes sao
usualmente referidas como monopolios legais, em razdo do direito do titular de
excluir terceiros de sua utilizagdo, porém elas néao lhe conferem, necessariamente,
poder de mercado. Em relagdo a medicamentos, por exemplo, em algumas
categorias terapéuticas o grau de substituicdo entre produtos, patenteados ou néo, é
relativamente elevado, e, portanto, ndo ha de se falar em posicdo dominante. Em
outros, o medicamento protegido pela patente é efetivamente o Unico (ou um dos
unicos) produtos disponiveis para o tratamento de determinada enfermidade,
levando a configurar um modelo de concorréncia monopolistica ou de oligopdlio
diferenciado (ROSENBERG, 2004, p. 5).

Diante disso, apesar de nao ser regra que a exclusividade na
exploragdo de uma patente crie um monopdlio, no sentido econdbmico, a
exclusividade decorrente da patente pode induzir a uma estrutura de mercado em
qgue o nivel de concorréncia é reduzido. (ROSENBERG, 2004, p. 5).

As teorias econdmicas modernas indicam que a tese de Schumpeter'®
estava equivocada, pois na auséncia de controle das condutas anticompetitivas, o
monopolista, detentor da propriedade intelectual, age a fim de garantir a
perpetuacédo de sua posi¢cao. Condutas adotadas pelo monopolista podem aumentar
barreiras a entrada, excluir concorrentes, suprimir o nivel geral de inovacgéo e gerar
altos custos sociais (KUBRUSLY, 2007, p.69).

10 Schumpeter foi um autor influenciado pelo ambiente econémico das grandes corporagdes norte-
americanas das décadas de 30 e 40, o qual entendia que o monopolio seria a grande forga
impulsionadora da destruicdo criativa, na medida em que s&o as grandes estruturas e suas
economias de escala que financiavam o capitalismo e os processos de inovagédo. Kenneth Arow foi o
primeiro opositor do referido autor e defendeu que a concorréncia promoveria a inovagao, afirmando
que para inovar o monopolista despendera recursos consideraveis e provavelmente néo tera ganhos
adicionais expressivos. Stiglitz também verificou que o modelo schumpeteriano era incorreto através
de estudos sobre informacdo e mudancga tecnol6gica, demostrou que o monopodlio pode se tornar
permanente, pois o monopolista tenderia a adotar medidas para impedir a entrada de potenciais
competidores (KUBRUSLY, 2007, pp.60-62).
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Ha a possibilidade de abuso do poder econdbmico decorrente da
titularidade de patentes, por isso ha uma interface e complementaridade entre
protecao parentaria e direito antitruste. Na era poés-revolugéo industrial, a relevancia
publica das patentes estd exatamente em ser um meio poderoso de protecéo e

estimulo a concorréncia, na medida em que sua justificagdo passa a ser
eminentemente concorrencial (SALOMAO FILHO, 2007, p. 155).

A protecédo a invencéo industrial serve ao estimulo criativo, impedindo o
free-riding, ou seja, o aproveitamento por parte daquele que nao investiu na
pesquisa dos resultados dela advindos, estimula a pesquisa e o
desenvolvimento individual. Na repressdo ao free-riding encontra, portanto,
um fundamento eminentemente concorrencial (SALOMAO FILHO, 2007, p.
155).

Ha quatro teorias que justificam a prote¢do das invencgbes através da
propriedade intelectual: do direito natural, da recompensa através do monopadlio, do
monopolio-lucro-incentivo e da troca pelo segredo. A primeira teoria entende que o
homem teria um direito natural de propriedade sobre suas idéias e a apropriacao
dessas por outros sem autorizagao deveria ser interpretada como roubo. A segunda
sustenta que por questédo de justica, os inventores devem ser recompensados por
seus servicos na propor¢cdo de sua utilidade para a sociedade. A forma mais
apropriada de garantir essa recompensa seria através de monopolios temporarios na
forma de direitos exclusivos de patente. Para a terceira o progresso industrial é
desejavel e as invengdes e sua exploragao industrial sdo necessarias para este
progresso e as invengdes e sua exploragdo né&o serdo obtidas em um nivel
satisfatério se inventores e capitalistas ndo puderem obter lucro superior ao
esperado em concorréncia. A ultima tese defende que ha uma barganha, na qual o
inventor torna publica sua invengao e recebe em troca da sociedade a protegao para

a exploragédo industrial exclusiva do seu invento (KUBRUSLY, 2007, p.50).

As ultimas trés teorias ndo sado excludentes, carregam aspectos
econdémicos como substrato e devem ser complementarmente consideradas. A
compreensao do vinculo entre patentes e protegdo da concorréncia real¢ca o papel
da regulacdo econdmica, que assume uma fungdo importante em termos de
promogao de bem estar e deve ser complementada pelo direito concorrencial. Por
outro angulo, a classificagdo da propriedade intelectual como propriedade permite o
controle dos efeitos negativos da concessao da patente, através da necessidade de

coexisténcia da mesma com a o exercicio de sua fungao social.
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2.1.3 Disseminacéao da propriedade intelectual no mundo

O fato de o primeiro documento com forga de lei ter sido formulado na
Inglaterra, bergo da Revolugédo Industrial, e os que o seguiram em paises
industrializados, € um indicio da relagcéo existente entre valorizagdo econémica das

criacdes intelectivas e sua garantia juridica.

A disseminagdo da protecdo legal da propriedade intelectual nos
ordenamentos juridicos nacionais foi lenta e conturbada. N&o era nitido o beneficio
da apropriagcédo dos bens produzidos pelo intelecto, para muitos significava uma
contradicdo ao livre comércio. Com o novo paradigma de valorizagdo de produtos
secundarios e sua conexdao com as criagdes intelectuais, a tutela juridica destas
passou a ser necessaria, pois as despesas para o desenvolvimento de novas
tecnologias precisavam ser recompensadas para garantir o lucro, a acumulacéo de
capital e o crescimento econémico. A légica intrinseca da propriedade, material ou
imaterial, € o dominio sobre a coisa para recompensar algum esforco ou

investimento.

A produgdo do pensamento humano, objeto da propriedade intelectual,
€ de dificil apreensao, ja que ndo tem existéncia fisica, ndo se pode pega-la ou
cerca-la, e tende a se expandir além das fronteiras de um territério; se for realmente
interessante para as sociedades, pode universalizar-se. A protecdo ao esforgo
intelectivo ideal seria a de carater internacional. A natureza expansiva trans-
fronteiras das criacdes foi destacada com o incremento dos meios de transportes e
das comunicacgdes, ocasionado pela Revolugéo Industrial. O comércio internacional
foi intensificado e como os bens do intelecto foram valorizados, era preciso garantir a

apropriacao deles nao s6 em seus territorios de origem.

Em 1880 foram instituidos os Bureaux Internationaux Réunis Pour La
Protection de la Proprieté Intelectualle (BIRPs), com o fito de organizar as questdes
atinentes a propriedade industrial. Em sequéncia, em 1883 foi acordada a
Convencao de Paris para a Protecado da Propriedade Industrial (CUP), enquanto em
1886 foi assinada a Convencédo de Berna (CUB). Desta forma, a propriedade
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intelectual foi dividida em duas areas: a referente a criagbes intelectuais aplicaveis
ao ambito comercial e industrial e a que abarcava as obras literarias, artisticas e de
pesquisa cientifica em geral. A Convencao de Paris de 1883 regulou a primeira area
e a de Berna de 1886 contemplou a segunda. A diferenca entre as duas categorias é
que na propriedade industrial a intengao € proteger os bens em si, ja na dos direitos

autorais leva-se em conta a personalidade do autor.

As Convengdes tiveram um papel significante para disseminar entre as
legislagcdes nacionais a protegcéo a propriedade intelectual, por muito tempo as suas
disposicdes nao sofreram alteracdes. Em 1893, a CUP e a CUB fundiram seus
escritorios para criar o Escritério Unificado Internacional para a Protecdo da
Propriedade Intelectual (BIRPI). Apdés a Segunda Grande Guerra, a matéria passou
por transformacbes e em 1970, o BIRPI deu origem a Organizacdo Mundial da

Propriedade Intelectual, OMPI, vinculada a ONU.

As organizagdes internacionais foram fortemente desenvolvidas apds a
Segunda Guerra e a ONU, em especial, teve importante fungdo na reconstrugcéo do
pés-guerra. O setor de propriedade intelectual a nivel internacional passou a ser
regulado pela OMPI, que assumiu a administracdo das Unibes de Paris e Berna e
unificou os direitos de propriedade intelectual, abolindo a dicotomia entre direitos do

autor e do inventor industrial.

Maristela Basso (2000, pp. 15-16) informa que os paises
industrializados iniciaram um movimento de revisdo dos tratados de propriedades
intelectuais, os quais estavam sob a guarda da OMPI, para dota-los de maior
eficacia, implementando instrumentos de verificagdo do adimplemento dos deveres e
de solugéo de controvérsias. Pedro Roffe (2004, p.55) afirma que, no final dos anos
60, os paises em desenvolvimento conduziram um processo de reexame do sistema
de patentes e suas implicagdes no desenvolvimento. Moisés Francisco Farah Junior
(2000, p. 47) destaca que as principais economias capitalistas sofreram uma queda
em suas produtividades entre os anos 70 e 80 em decorréncia da crise do petréleo e

da ruptura do modelo de producgéo capitalista vigente.

Os relatos dos diferentes autores apresentam uma area de intersegao:
a época dos acontecimentos. Esses episddios iniciaram-se nos anos 70, e indicam a

mudancga no fator de producéo capitalista ocasionada pela Terceira Revolugao
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Industrial. Para superar a crise, era preciso encontrar novos meios de energia e
tecnologia para reduzir os custos e garantir os lucros. As inovagdes e criagcoes
intelectuais que ja eram importantes passaram a ser vitais. Os paises
industrializados queriam assegurar-se da propriedade intelectual e os em
desenvolvimento temiam uma exclusdo, pois uma vez apropriadas as invengdes,

barrado seria seu acesso a elas.

Com os debates da Rodada Uruguai, a onda reformista foi suspensa.
Os conflitos de interesses entre paises em desenvolvimento e os mais avancados
passaram a ser discutidos. O fim da Guerra Fria catalisou a necessidade de um
entendimento comum sobre o tema, pois a quebra do temor de outra guerra de
enormes proporgdes inspirou o acelerado desenvolvimento do comércio

internacional, até entdo represado.

As longas e dificeis negocia¢cdes da Rodada Uruguai culminaram com
a criaggo da OMC. O Anexo 1.C do Acordo Constitutivo da OMC traz a
regulamentacao sobre propriedade intelectual, o TRIPS, que representa um marco
histérico para a matéria. O tema foi definitivamente vinculado ao comércio
internacional e a OMC ofereceu um tratamento mais eficaz para defender a
propriedade intelectual, uma vez que é dotada de um O6rgdo de solugédo de

controvérsias com poder sancionador.

A regulamentagédo da OMC manteve o tratamento unitario, de forma
que o termo propriedade intelectual indica todas as categorias de propriedade
intelectual: o direito do autor e direitos conexos; marcas; indicagcdes geograficas;
desenhos industriais; patentes; topografia de circuitos integrados e protecéo de

informagao confidencial.

E valido ressaltar que houve a unificagdo do termo, ja que todas as
categorias provém da mesma fonte, a inteligéncia humana, mas a forma de protecéo
de cada tipo podera variar. Os direitos dos autores, por exemplo, ndo precisam de
registro publico, mas as patentes e as marcas precisam. A duragdo da protecao

podera também diferir conforme a modalidade.

O acordo TRIPS estabeleceu padrbées minimos de protecéo, por isso

nao se podera exigir uma protecao além da prevista. O TRIPS n&o colide com as os



46

tratados sobre propriedade intelectual, sobretudo as Convengdes de Berna e Paris,

que se complementam e interagem com ele.

Os membros da OMC poderdao escolher a melhor maneira de
implementar os termos do Acordo aos seus ordenamentos juridicos, e poderéo
adotar medidas necessarias para proteger a saude publica e a nutricdo da
populacdo ou para promover o interesse publico em setores de importancia
essencial para o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, sempre que elas forem

compativeis com as disposi¢cdes do Acordo.

Os principios gerais da OMC estao presentes no TRIPS. O principio do
single undertaking conferiu unidade a regulamentagdo do comércio pela OMC,
portanto todos os paises membros tiveram que aderir ao Acordo referente a
propriedade intelectual. Os principios basicos de ndo discriminagdo devem ser
observados, a protegdo a propriedade intelectual ndo pode diferir em relacao aos
paises membros ou da conferida aos nacionais (principios da nagao mais favorecida

e do tratamento nacional, respectivamente).

A cooperagdo € indispensavel no TRIPS. Ha a consagracédo da
assisténcia entre os membros para impedir a comercializagdo de produtos
pirateados, ou seja, os que desrespeitam a propriedade intelectual. As autoridades
dos diversos paises intercambiardo informacdes. O incentivo a transferéncia
tecnolégica também é necessario. Quanto a cooperagéo externa, a OMC interage
com a OMPI e com outras organizagdes internacionais para compartilhar

informacdes e evoluir no tratamento da propriedade do pensamento.

Em relacdo a concorréncia leal, foi dito que a protecdo a propriedade
intelectual a asseguraria. No momento que outra pessoa, juridica ou fisica, diversa
do criador apropria-se de uma idéia, a recompensa pelo investimento em inovagdes
nao € transferida para o verdadeiro merecedor. Esse desrespeito a propriedade
intelectual configura um comportamento desleal da concorréncia. O TRIPS prevé
que em determinadas condi¢cbes os governos podem adotar medidas para impedir
praticas anticompetitivas. Os contratos de licenga, em que o inventor concede a
propriedade sobre seu invento para outrem explorar, podem acarretar atos de

concentracdo comercial, prejudicando a concorréncia ou a transferéncia de
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tecnologia. Nessas hipoteses, os governantes podem e devem tomar medidas para

evitar abusos dos direitos de propriedade intelectual.

O fato de a OMC ter reconhecido e protegido a propriedade intelectual
com o TRIPS indica que a tutela desta ndo inibe o livre comércio, mas o estimula na
medida em que confere seguranca juridica aos investimentos. A possibilidade das
patentes atrapalharem ou impossibilitarem a transferéncia de tecnologia e, com isso,
acarretarem a marginalizacdo de muitos paises € o ponto nodal do conflito insito ao

tema.

A formulacdo do TRIPS é um exemplo da maturidade das negociagdes
multilaterais na OMC, em que séo reduzidas as chances de imposicdo de um
entendimento por pressao unilateral. A vontade dos paises desenvolvidos, dos EUA
especificamente, de aprovar uma protecéo rigorosa sobre propriedade intelectual foi
frustrada. O Acordo aprovado sobre a matéria contemplou uma protecdo minima e a
preocupacgao principiolégica de tentar garantir uma igualdade material entre os

Estados-membros foi também aplicada ao TRIPS.

A negociagao procurou um denominador comum, ndo foi indiferente a
necessidade dos paises avangados de assegurar a protegdo das criagbes
intelectuais e nem a preocupagao dos paises em desenvolvimento e dos menos
desenvolvidos de ficarem excluidos. A OMC estabeleceu alguns dispositivos para
atender as necessidades especiais desses Uultimos. Para eles, o prazo para
implementacdo do TRIPS é mais largo’" e ha a exigéncia de que os governos dos
paises desenvolvidos incentivem as suas empresas a transferirem tecnologia para

0s paises menos adiantados.

A propriedade intelectual deve contribuir para a inovagéao técnica e para
a transferéncia de tecnologia — este comando estd expresso no TRIPS e foi
adicionado aos principios gerais de interpretagdo. Tanto os produtores quanto os
consumidores devem beneficiar-se da propriedade intelectual, que deve contribuir

para o bem estar econbmico e social. Com isso, busca-se que a propriedade

" As disposicdes transitorias do TRIPS tratam dos prazos para sua implementacdo. O TRIPS entrou
em vigor em janeiro de 2005: os paises mais adiantados tiveram 1 ano para colocar em pratica o
Acordo; os paises em desenvolvimento tiveram 5 anos para adequarem suas legislagbes internas e
atos com o TRIPS; e os menos desenvolvidos tiveram o prazo de 11 anos, que seria até 2006, mas
em relacdo a patentes de medicamentos a Declaragédo de Doha prorrogou este prazo para 2016.
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intelectual ndo atenda aos interesses meramente lucrativos das empresas, devendo
o beneficio das inovagdes ser desfrutado pelas sociedades, ndo s6 as dos paises
mais adiantados. Esse principio € comparavel a necessidade de a propriedade

material atender a uma funcgéo social.

2.2 Patentes

2.2.1. Patentes: Noc¢des gerais e regulamentacéo pela OMC

A patente'? de invencao é um titulo de privilégio concedido ao inventor
de uma nova utilidade industrial. Através da concessao de uma patente, outorga-se,
por um determinado tempo, ao inventor o uso e gozo exclusivo da exploracao de seu
invento. Esse titulo € um documento ou ato escrito emanado de uma autoridade
administrativa. O detentor da patente podera ceder o direito de exploragdo a

terceiros e em sua sucessao ela podera ser transmitida.

A patente € um documento, emitido por um 6rgado governamental, que
descreve uma invengao e cria uma situacao legal, onde a invencgéo patenteada s6
pode ser explorada com a autorizagdo do inventor, detentor da patente. O objetivo
basico da patente é, além de proteger e recompensar o autor, estimular o progresso
cientifico através da divulgacao do invento. A comunidade cientifica e a empresarial
através dela mantém-se atualizadas e informadas das evolu¢des e descobertas,
evitando pesquisas e despesas repetidas. Por isso, € necessaria uma descricdo

detalhada do invento e do procedimento que o envolve (DEL NERO, 2004, p. 79).

Para que seja possivel a tutela juridica por patente, a invencéo deve
ser nova, ndo pode ser Obvia para os especialistas no ramo e devem ter

aplicabilidade na industria. A exploracdo da invencdo patenteada é ampla

'2 De Placido e Silva ensina que o termo patente deriva do latim patens, patentis, de patere (ser claro,
evidente, manifestar-se), € em geral empregado para mostrar o que é evidente, claro, sem sofismas,
publico. (SILVA, 1978, p.1129-1130)
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envolvendo, por exemplo, a fabricagao, utilizagdo, venda, importagado. Excetuam-se,
da exclusividade da patente, os usos do invento sem fins lucrativos em atos

experimentais ou realizados no ambito privado.

A propriedade material com a evolugdo historica deixou de ser
considerada apenas do ponto de vista pessoal do seu dono, que antes poderia fazer
0 que quisesse, destrui-la ou simplesmente nada fazer. Passou-se a exigir que a
propriedade atendesse a uma funcgéao social (MIHALI; HARGAIN, 2003, p.357-358).

Em matéria de invengdes, por um lado, deve-se tutelar os direitos do
inventor, para compensa-lo e para fomentar a atividade de pesquisa, mas por outro,
os interesses da sociedade devem ser satisfeitos. Esta ndo pode ser privada de um
invento que melhore suas condi¢des de vida, caso o seu inventor ndo o explore ou

negue-se a permitir a exploragao por terceiros.

Na OMC as patentes sao um tipo de protecao a propriedade intelectual,
os principios de interpretacéo do TRIPS séo a elas aplicaveis. O Acordo estabeleceu
0 prazo minimo de 20 anos para protecao das patentes pelos Estados Membros em

suas legislagdes nacionais.

O fundamental principio da revelagéo13 das patentes esta expresso no
Acordo. Para evidenciar a descoberta, o requerente da patente deve divulgar a
invencdo de modo claro e completo para permitir que um técnico habilitado possa
realiza-la. Se a patente requerida for de produto, os Estados-Partes podem ainda
exigir que o inventor indique o melhor procedimento para elabora-lo. O interesse de
informacédo detalhada podera levar o 6rgdo expedidor da patente a pedir o
fornecimento de dados relativos a seus pedidos, e correspondentes concessbes, de

patentes no estrangeiro.

Qualquer invengao, de produto ou de processo, em todos os setores
tecnolégicos, sera patenteavel, desde que nova, envolva um passo inventivo e seja
passivel de aplicagao industrial. Em relacéo as patentes de produtos, o titular pode
impedir que terceiros realizem, sem seu consentimento, atos de fabricacdo, uso,

oferta para a venda, venda e importacao. No que tange a procedimentos, o detentor

3 Principio designado como: disclosure ( palavra em inglés, que significa revelar).
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da patente pode impedir tanto uso do procedimento, como o uso, oferta para venda,
venda ou importacdo dos produtos obtidos pelo emprego ilegitimo do procedimento.

Se ocorrer algum litigio gerado pela desconfian¢ca de uso indevido de
procedimento patenteado, as autoridades judiciais poderdo ordenar que o
demandado prove o procedimento que utilizou, ficando presumido que foi o
patenteado. A inversao do 6nus da prova é de muita utilidade, ja que na pratica era
muito dificil para o titular da patente comprovar que o produto foi desenvolvido com o

seu procedimento.

Praticamente todos os setores tecnoldgicos sé&o patenteaveis. As
matérias nao patenteaveis séo poucas e estédo relacionadas na Sec¢éo 5, referente a

Patentes, artigo 24, paragrafos 2 e 3 do TRIPS:

Art. 27

2. os membros podem considerar como ndo patenteaveis invengdes cuja
exploracdo em seu territério seja necessario evitar para proteger a ordem
publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a saude humana,
animal ou vegetal para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente, desde que
esta determinagcédo néo seja feita apenas por que a exploragéo é proibida
por sua legislagéo.

3. Os membros também podem considerar como ndo patenteaveis:

a)métodos diagnédsticos, terapéuticos e cirlrgicos para o tratamento de
seres humanos ou de animais;

b)plantas e animais, exceto microorganismos e processos essencialmente
biolégicos para a produgcdo de plantas ou animais, excetuando-se os
processos nao biolégicos e microbiolégicos (...)

Além das matérias ndo patenteaveis, outras excegdes a regra geral de
reconhecimento de patentes, denominadas flexibilidades s&o previstas no TRIPS
para contrabalancar o possivel monopdlio ensejado pelas patentes, com o intuito de

proteger outros interesses legitimos.

A falta de exploracao possibilita a concesséo de licengas obrigatérias,
os Estados Membros tém essa prerrogativa desde que nado discriminem quanto ao
local de invencéo, quanto ao setor tecnologico e quanto ao fato de os bens serem

importados ou produzidos localmente.

Para que ndo haja uma rigidez excessiva do sistema de patentes,
foram prescritas possibilidades de uso da invengdo, sem autorizagéo do titular da
patente, pelo governo ou por terceiros autorizados pelo governo. As hipdteses que
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permitem a excecdo de exclusividade para exploragdo de um invento sdo, por
exemplo, situacbes de emergéncia, desabastecimento do mercado interno, uso
publico, existéncia de segundas patentes (patentes de aperfeicoamento) e praticas

contra a livre concorréncia.

2.2.2 Patentes, transferéncia de tecnologia e desenvolvimento

A quarta teoria para justificagcdo econ6mica da tutela da propriedade
intelectual, acima citada, traz a tona o papel de transferéncia de tecnologia que a
patente pode propiciar. O inventor pode optar pelo segredo industrial, porém ao
escolher patentear seu invento em tese podera contribuir para a sociedade, ja que
depois de cair em dominio publico todos poderiam usufruir do invento. Até mesmo
durante a vigéncia da patente isso pode ocorrer através de contratos de
transferéncia de tecnologia, nos quase o inventor autoriza terceiros a utilizar sua
criagdo, beneficiando tanto a pessoa fisica ou juridica contratante, mas também o
Estado no qual esta estaria inserida — o Estado menos desenvolvido, assim, poderia
amenizar sua inferioridade tecnoldgica. Ha muitos problemas praticos, no entanto,

que comprometem tal afirmacéo.

A transferéncia de tecnologia € um processo de negociacdo de
conhecimentos, onde a parte transferente procura comercializar a tecnologia por si
desenvolvida com amparo pela propriedade intelectual, que se concretiza através da
celebragcdo de um contrato especifico. O objetivo do transferente é aproveitar todas
as possibilidades de explorar a tecnologia, de modo a maximizar a sua rentabilidade,
conferindo a terceiros o direito de utiliza-la. O receptor de tecnologia possui como
objetivo a obtencdo de inovagdo e a capacitacdo tecnologica (KEMMELMEIER;
SAKAMOTO, 2007, pp.131-133).

Nas negociagdes entre sujeitos localizados em paises com diferentes

niveis de desenvolvimento a relevancia de um sistema protetivo do receptor tem se
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destacado, pois na pratica é evidente o desequilibrio de forca entre as partes. No
ambito interno o Estado poderia interferir publicando normas cogentes que regulem
o conteudo do contrato e que sejam informadas pela ordem publica, controlando a

formacao, a execucéo dos contratos e a remessa de remuneragao para o exterior.

Conforme um relatério elaborado pelo Departamento Das Nacbes
Unidas Para Assuntos Econdmicos e Sociais, pelo Secretariado da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (CNUCED) e pelo Escritério
Internacional da Organizag¢ado da Propriedade Intelectual (1979, p. 182), quando uma
patente é utiizada como base para contratos de licenciamento, estes
frequentemente contém clausulas restritivas que levam um pesado 6nus de custos

indiretos.

Estratégias de mercado das empresas transnacionais, titulares de
diversas patentes, com o fito de maximizar os lucros, buscam o controle local de
producao e a possibilidade das vendas entre os paises. No caso em que tais vendas
através de fronteiras nacionais criem dificuldade para a empresa, uma limitacdo das
exportacdes seria uma consequéncia légica de estratégia global. Outras clausulas
d&o ao titular da licenga direitos da propriedade sobre as melhorias realizadas pelo
receptor da tecnologia. Ha outras ainda que concedem ao titular da patente o
controle sobre as decisdes administrativas e de mercado da empresa licenciada,
bem como sobre o capital da empresa e existem contratos formalizados que se
estendem além da vida das patentes (DEPARTAMENTO DAS NACOES UNIDAS
PARA ASSUNTOS ECONOMICOS E SOCIAIS, SECRETARIADO DA
CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE COMERCIO E
DESENVOLVIMENTO E ESCRITORIO INTERNACIONAL DA ORGANIZACAO DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL, 1979, p. 183).

Como também observam Luiz Otavio Pimentel e Welber Barral

o0 aumento da protegdo a tecnologia através de patentes nao significa que
haja sua efetiva transferéncia, por isso a falta de um mecanismo que
requeira a efetiva transferéncia de tecnologia seria o elo perdido nessa
corrente. A solucdo poderia ser a introducéo de requisitos para sua efetiva
transferéncia, um intuito de dificil consolidacéo pratica. Esta constatagéo
leva a afirmar a necessidade de politicas publicas, com investimentos
correspondentes nos paises em desenvolvimento, para melhorar a
capacidade tecnolégica dos centros de pesquisa local (PIMENTEL;
BARRAL, 2007, p.26).
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A relacdo de dominio e dependéncia tecnoldgica gera um circulo
vicioso. Se a transferéncia de tecnologia ndo vem acompanhada de investimento em
pesquisa, principalmente universitaria, e estad destituida de carater de colaboracao,
dificilmente no futuro essa relagdo de dependéncia cedera lugar a uma relacao de

cooperacao cientifica ou tecnologica (ROCHA, 2007, p.162).

O crescimento econOmico, que é quantitativo, por suposto ndo é
sinbnimo de desenvolvimento, por isso deve haver um reforgco institucional. A
dependéncia tecnoldgica provoca a dependéncia econbmica e social, e tal fato é
mais ainda preocupante quando a tecnologia de que o Estado menos desenvolvido
necessita é geradora de bem estar social (ROCHA, 2007, p.165). Como bem
observa Sylvio Loreto (2004, p. 282), com a profunda revolugéo tecnolbgica e
cientifica ficou mais claro que o padrdo de vida de um povo, suas condi¢gbes sécio-
econdmicas, dependem do nivel quantitativo de seu desenvolvimento tecnolégico —

acesso a tecnologia e bem estar social estdo, portanto, intimamente relacionados.

Luiz Otavio Pimentel e Welber Barral comprovam que na transferéncia
de tecnologia,
observa-se que os paises de origem sdo também aqueles da sede das
principais empresas que atuam no Brasil e paises com os quais se realiza a
maior parte do intercambio comercial: estados unidos, Alemanha, Japéo,
Franca, Italia, Reino Unido, Canada, Suica e Espanha. Chama atengéo o
valor do montante das remessas oficiais ao exterior por transferéncia de
tecnologia: em 1993 era USS 226 milhées, montante esste que cresceu

sucessivamente, chegando a USS 1,981 bilhdo em 2002 (PIMENTEL;
BARRAL, 2007, pp.28-29).

Para agravar ainda mais o quadro exposto, o relatério um relatério
elaborado pelo Departamento Das Nacbdes Unidas Para Assuntos Econdémicos e
Sociais, pelo Secretariado da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (CNUCED) e pelo Escritorio Internacional da Organizagdo da
Propriedade Intelectual (1979, p. 177) e Simone Lahorgue Nunes (2010, p.145)
chegaram a conclusdo idéntica e afirmam que os argumentos tradicionalmente
divulgados, de que a tutela da propriedade intelectual contribui para a transferéncia
de tecnologia e para a atragdo de investimentos estrangeiros, ndo tém base
cientifica. N&do ha provas estatisticas confiaveis que suportem tal afirmacao, pois
outros fatores podem incidir ao mesmo tempo e interferir nos resultados das

pesquisas.



3. ACESSO A MEDICAMENTOS: PATENTES DE FARMACOS E
FLEXIBILIDADES DO TRIPS

3.1 Patentes de farmacos e industria farmacéutica

3.1.1 Patentes de farmacos: regulamentacgéo pela OMC e controvérsias

Patentes de medicamentos' foi uma das matérias reguladas pela
Organizacdo Mundial do Comércio que gerou mais controvérsias. A comercializagéo
internacional de farmacos tornou necessaria uma regulamentacgéo eficiente em nivel
global. O interesse empresarial é forte na area e os investimentos em pesquisa e
desenvolvimento (P&D) s&o altos, o que acarreta o interesse de assegurar patentes

para cobrir as despesas e garantir lucros.

O sistema internacional de regulamentacao da propriedade intelectual
que vigorava antes do TRIPS, a Convencao de Paris, concedia ampla liberdade aos
Estados Membros para que criassem suas leis. Com isso, 0os paises seguiram
abordagens diferentes em relagdo a medicamentos. Muitos s6 reconheciam patentes
em relagcdo a procedimentos; outros, como o Brasil, excluiram tanto produtos como
processos farmacéuticos da patenteabilidade; e outros reconheciam por pouco

tempo, como a india.

Havia uma disparidade de legislagdes internas, o que, como ja se
ressaltou, € um fator prejudicial ao comércio internacional. A heterogeneidade
permitia a fabricagcdo de remédios genéricos, copias das invengdes mais baratas, e
possibilitava a exportacdo destes. Os fabricantes de genéricos, em regra, lucram
com um produto injustamente, pois ndo tiveram nenhuma despesa com pesquisas,

ao passo que as empresas ficam no prejuizo: gastaram muito no desenvolvimento
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do invento para competir com quem sé teve o 6nus da fabricagcdo — ou seja, eram

free riders.

Com o advento do TRIPS, todos os paises-membros tiveram a
obrigatoriamente de adaptar suas leis internas, introduzindo a obrigacéo de fornecer
patentes as invencdes, de produtos e de procedimentos, da industria farmacéutica
por pelo menos 20 anos e sem discriminagéo de origem. Nao € mais possivel adotar
medidas protetivas em favor de nacionais ou terceiros, ficando esse setor industrial

adstrito a todas as regras de livre comércio da OMC.

A regulamentacéo pela OMC sobre patentes de medicamentos surgiu
para proibir o comportamento dos governos dos Estados-Membros de exercer
controle sobre essa esfera econbmica, impondo barreiras ao livre comércio e
prejudicando as empresas. Os Estados ndo podem querer lucrar, ou promover o
lucro de seus nacionais, com medicamentos indevidamente, os farmacos enquanto
produtos comerciais devem sujeitar-se as regras de comércio internacional
instituidas pela OMC.

O nucleo de toda problematica € que os medicamentos nao sao
produtos de natureza meramente comercial. Uma area de interesse social muito
sensivel que pode ser atingida gravemente é a saude publica, caso a normatizagéo
da matéria leve em conta apenas o aspecto meramente mercantil. Em muitas
hipoteses, os governantes acabam langcando mao de controle sobre medicamentos
nao por interesse neste setor da economia, mas para cuidar da saude dos seus

nacionais.

Ao se efetuar uma ponderacgao de interesses, 0os que devem prevalecer
sdo saude publica e vida ao invés de propriedade e lucro. As regras do TRIPS sobre
patentes de medicamentos ndo ignoraram a avaliacdo sensata de balizamento entre
os setores econdmico e social que permeia a questdo. As flexibilidades no sistema
de patentes para os produtos farmacéuticos sdo bem maiores do que as conferidas

aos de outras espécies.

14 . . A i . S . . ,
O farmaco é a substancia quimica que é o principio ativo do medicamento. O medicamento € um
produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado com finalidade profilatica, curativa, paliativa
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3.1.2 Patentes de farmacos: estratégias da industria farmacéutica

A necessidade de uma protecdo a propriedade intelectual mais eficaz
tornou-se uma reivindicagéo cada vez maior em decorréncia da mudanca dos fatores

produtivos da economia e da globalizag&o.

A Terceira Revolugao Industrial, em curso, é centrada na evolucao
tecnolégica. O fator gerador de riqueza é a tecnologia, que para ser desenvolvida
necessita de investimento em P&D. A revolugdo tecnologica refletiu-se na
sociedade, que antes era dita industrial e agora é adjetivada informacional. No novo
cenario, as invengdes, objeto da propriedade intelectual, sédo de capital (literalmente)

importancia.

A nova realidade atingiu as empresas, que foram redimensionadas. O
valor econdbmico das propriedades tangiveis - matérias-primas, maquinaria,
instalagdes, veiculos, ect — é cada vez menor em relagcdo ao ativo total das
empresas (MIHALI; HARGAIN, 2003, p.353). Os bens intangiveis, sobretudo a
propriedade intelectual, sdo cada vez mais representativos. A tutela juridica para
garantir o usufruto dos bens abstratos € imprescindivel para a sobrevivéncia das

empresas.

A globalizagcdo, a ampliagdo do mercado mundial e o momento
historico propicio para o comércio internacional incentivaram a transnacionalizagéo
empresarial. Com ramificacdes em distintos paises, a diversidade de legislagdes

sobre propriedade intelectual em cada um deles € nociva para os negocios.

A industria farmacéutica talvez seja o empreendimento comercial em
que mais seja visivel a relevancia da tecnologia. O conhecimento cientifico e a
atividade de pesquisa sao aplicados diretamente na elaboracdo dos seus produtos.
Para desenvolver um medicamento € preciso um exame meticuloso das substancias

quimicas, suas reacdes entre si e o efeito causado no organismo do ser humano.

ou para fins de diagnéstico, ja o farmaco pode ser tanto um veneno, quanto um remédio.
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Muito dinheiro é investido em P&D. O patenteamento das invengbes & essencial

para compensacéo dos gastos e acumulacao de capital para novas pesquisas.

Impende destacar, ainda, que no mercado de farmacos o segredo
industrial ndo é eficiente para proteger as invengdes, pois as drogas podem ser
facilmente copiadas por meio do processo de engenharia reversa (GUISE, 2008,

p.34). A protecao patentaria, portanto, é primordial para garantir o lucro.

O tratamento juridico dos Estados em relacdo a patentes de
medicamentos, como visto, seguiu tendéncias distintas, pois a Convencgao de Paris
autorizou liberdade para tanto. As empresas farmacéuticas viram-se em uma
situagdo nada confortavel de desarmonia legislativa a elas desfavoravel . A
insatisfacédo crescente fez as empresas farmacéuticas organizarem-se para
solucionar o problema que as afligia. Varias matrizes das grandes empresas de
medicamentos eram norte-americanas. Essas empresas tém o maior /lobby existente
em Washington, nos EUA, contribuem generosamente para as campanhas politicas

e, Com isso, passaram a pressionar o governo deste pais a ajuda-las na causa.

Deve-se abrir parénteses para esclarecer que as empresas
transnacionais sédo ramificadas em varias localidades, o que causa a impresséo de
que elas ndo tém patria, mas a nacionalidade da matriz tem relevancia. As filiais de
uma transnacional sao investimentos da empresa matriz, e como todo investimento
deve ter retorno, os lucros voltam para elas e, em consequéncia, para os paises em
que tém sede. O Estado originario da matriz é interessado no bom andamento dos
negocios, pois quanto maior o lucro dela, maior sua arrecadagao por meio de
impostos, por exemplo. Feita a observagcdo, entende-se porque os EUA, em
especial, e o0s outros paises originarios de grandes empresas farmacéuticas
defenderam, e ainda defendem, normas mais rigorosas em relagdo a patentes e

propriedade intelectual.

Como os medicamentos tém conotagdo ndo meramente comercial,
mas também social, os paises de menor desenvolvimento eram os mais brandos na
regulamentacdo das patentes para esses produtos, muitos os excluiam da
patenteabilidade. Os Estados menos desenvolvidos tém menos recursos para

investir em saude, a alternativa para eles era ndo reconhecer patentes a
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medicamentos, os tornando mais baratos e possibilitando a fabricagdo de genéricos,

ja que nao havia a apropriagao de formulas.

A obrigacao de conferir patentes a farmacos, introduzida pelo TRIPS,
fez com que os paises menos desenvolvidos e em desenvolvimento ficassem
desprovidos do instrumento através do qual administravam o problema de acesso a
medicamentos e saude publica, que era a plena liberdade para legislar sobre o

tema.

No periodo pré-TRIPS, antes mesmo do inicio da negociagédo sobre a
tematica no ambito do GATT, os paises em desenvolvimento ja vinham sofrendo
forte presséo por parte de paises desenvolvidos para modificar suas leis nacionais -
coacgao essa impulsionada, em grande parte, por um fortissimo lobby das industrias
farmacéuticas multinacionais, que sempre buscaram uma maior protecao patentaria
(GUISE, 2008, p.30).

No inicio da década de 1982, o governo os EUA passou a incluir
assuntos relacionados a propriedade intelectual em sua agenda internacional, de
acordo com o disposto na secgédo 301, da Lei de Comércio e Tarifas, a 301 Trade
and Tariffs Act,. Paises como Argentina, Brasil, Indonésia e Tailandia foram sujeitos
a investigagcbes e sofreram ameacas de retaliagdes comerciais por ndo protegerem
suficientemente os direitos de propriedade intelectual. Os paises inimigos dos EUA a
luz da 307 Act eram listados em um documento oficial, e o Brasil constava na lista.
(GUISE, 2008, p.31).

O Cédigo de Propriedade Industrial brasileiro anterior a 1996 nao
contemplava a protecdo de medicamentos, de substancias quimicas. A situacao
chegou a um contencioso internacional, que marcou o Brasil em suas relacdes
internacionais. Em 20 de outubro de 1988, o presidente dos EUA Ronald Reagan,
pressionado elos grandes laboratérios farmacéuticos norte-americanos, invocou a
seccdo 301 para aplicar uma tarifa 100% ad valorem sobre certos tipos de papéis,
quimicos e artigos eletrdnicos brasileiros importados por seu pais, sob o argumento
de que a legislacédo brasileira n&o reconhecia patentes os produtos farmacéuticos
(SANTOS, 2004, pp. 138-139).
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O endurecimento nas relagdes internacionais entre os paises
desenvolvidos e os menos desenvolvidos pode ser explicada pela crise enfrentada
pelas industrias farmacéuticas na década de 1980. No fim da década de 1980, os
paises desenvolvidos vivenciaram uma crise, com isso, a industria farmacéutica

passou por uma redugdo de lucros, custos mais altos com P&D e perda de parte do

mercado provocada pela expansio dos medicamentos genéricos (GUISE, 2008,

p.36).

A eleicdo de Ronald Reagan em 1980 é apontada como um elemento
fundamental para a rapida ascenséo dos gigantes da industria farmacéutica e o ano
divisor de aguas 1980, pois a partir dai, 0 os negécios da industria farmacéutica, que

ja era lucrativo, passou a ser excepcional (ANGELL, 2009, p.21).

Depreende-se, do exposto, que as empresas multinacionais de
farmacos tém estratégias ousadas para garantir seus lucros. Marcia Angell (2009,
p.13) afirma que a retérica dessas empresas, de que elas investem muito em P&D e,
por isso precisa de protecdo patentaria ndo corresponde a realidade. A autora
comprova que os gastos com P&D s&o relativamente pequenos nos orcamentos das
grandes empresas - € um valor infimo em comparagédo com suas despesas com
marketing e administracdo, e menor até mesmo que seus lucros. Além disso, a
industria n&o e particularmente inovadora, pois a grande maioria de medicamentos
novo, ndo é “nova”, de modo algum, mas apenas variagdes de drogas anteriores ja a

venda no mercado.

As empresas tém como estratégia conquistar uma fatia de um mercado
lucrativo, ja estabelecido, produzindo algo muito semelhante a um medicamento de
grande vendagem. Um exemplo seria a substancia estatina, pois nho mercado ha no
seis variagdes destas (mevacor, lipitor, zocor, pravacol, lescol e crestor) para reduzir

o colesterol, porém todas sdo variantes da primeira delas (ANGELL, 2009, p.14).

Dos 78 novos medicamentos aprovados pela FDA'" em 2002, somente
17 continham novos principios ativos, e apenas sete deles foram classificados pela
FDA como aperfeicoamento em relacdo a medicamentos antigos. Os outros 71

medicamentos aprovados naquele ano eram variantes de medicamentos antigos ou
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nao foram considerados superiores aos medicamentos ja a venda. Em outras
palavras, eram medicamentos “de imitacdo”. Sete entre 78 ndo e uma producao
impressionante. Desses sete, nem um mesmo um provinha de um laboratério
farmacéutico americano de porte (ANGELL, 2009, p.32)

Um depoimento de uma diretora executiva da Kaiser Permanent

Medical Group, Dra. Sharon Levine, resume bem o comportamento das empresas
farmacéuticas:

se eu sou um fabricante e posso mudar uma molécula para conseguir, com

isso, mais vinte anos de direitos de patentes, e se eu conseguir convencer

0s médicos a prescrever e os consumidores a exigir a proxima forma de

Prilosec ou o Prozac semanal, em vez do Prozac diario, tudo isso no exato

momento em que minha patente esta vencendo, por que eu haveria de

gastar dinheiro numa iniciativa muito menos garantida, que € a pesquisa por
medicamentos totalmente novos? (ANGELL, 2009, p. 14)

Os governos e a sociedade civil, em maioria dos paises de menor
desenvolvimento, passaram a acusar laboratérios de pesquisa farmacéutica de fazer
uso indevido dos direitos exclusivos de patentes. As denuncias envolvem a cobranga
de precos muito altos pelos tratamentos, inclusive de doencas que afetam as
pessoas carentes de recursos financeiros, e o negligenciamento de doencas
consideradas de pobres (ROFFE, 2004, p.53).

As estratégias de mercado polémicas da industria farmacéutica séo
muitas. A politica de precos de medicamentos praticada pela referida industria é

injusta:

0 antibidtico protegido por patente Zithromax, por exemplo, indicado no
tratamento de infecgbes respiratérias, custa mais no Quénia do que na
Noruega. A situacdo é ainda mais drastica ao consideramos que, no
Quénia, o investimento em saude atinge cerca de 17 dolares por
ano/pessoa, enquanto que na Noruega investe cerca de 2.300 dolares por
ano/pessoa. llustrativo &, também, o caso da substancia Pentamidin,
desenvolvida como um produto barato para combater a doenga do sono.
Diante do sucesso desta substéncia no combate contra a Pneumonia
Pneumocytis Carinii (PCP), que atinge os pacientes com IDS, seu prego
subiu 500% (GRAU-KUNTZ, 2005, p. 311).

As criticas contra as empresas sao graves. O outro aspecto do produto
farmacéutico, o social, exige uma postura mais humanitaria. Como nao se pode

esperar uma atitude dessas das empresas, que agem para garantir e expandir seus

' FDA (Food and Drug Administration) é a agéncia publica norte-americana encarregada de regular
questdes sobre alimentos e drogas.
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lucros, a regulagdo do mercado de farmacos pelos Estados é essencial. A
regulamentacao da OMC contém flexibilidades que podem e devem ser usadas por

cada Membro, para que a saude publica em seus territérios seja assegurada.

3.2. Flexibilidades do TRIPS

3.2.1 Prazo para inicio da vigéncia do TRIPS

A primeira flexibilidade do TRIPS levou em consideracgéo a diferenca de
desenvolvimento existente entre os Membros e esta inserida em suas disposigdes

transitorias, que tratam dos prazos para a implementagdo do Acordo.

O TRIPS entrou em vigor em janeiro de 2005: os paises mais
desenvolvidos economicamente tiveram um ano para colocar em pratica o Acordo;
0os paises em desenvolvimento tiveram 5 anos para adequarem suas legislagdes
internas e atos com o TRIPS; e os menos desenvolvidos tiveram o prazo de 11 anos,
que seria até 2006, mas em relagcdo a patentes de medicamentos a Declaragéo de

Doha prorrogou este prazo para 2016.

3.2.2 Exclusado da patenteabilidade (art. 27, TRIPS): saude como questdo de ordem
publica.

No direito interno a ordem publica exerce a fungéo de limitar a vontade
das partes. Certas convencgdes pactuadas entre as partes podem n&o ser passiveis
de aplicacao se ferirem a ordem publica, pois o interesse publico prevalece sobre o

dos particulares.
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No Direito Internacional Privado a ordem publica limita a aplicacéo da
lei'® estrangeira. Mesmo que o elemento de conexao tenha indicado a aplicacéo do
direito estrangeiro, este deixara de ser aplicado na hip6tese de agresséo a ordem

publica.

O artigo 27, paragrafo 2 do TRIPS diz que os membros poderao excluir
da patenteabilidade as invencgdes “cuja exploracdo em seu territério seja necessario
evitar para proteger a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida
ou a saude humana, animal ou vegetal para evitar sérios prejuizos ao meio

ambiente”.

Nota-se que, nos trés casos acima, a ordem publica funciona como
uma condicdo negativa para validade das obrigagdes estipuladas. Se implicarem
dano a ordem publica, os particulares ndo poderédo fazer valer as obrigagbes que
pactuaram; o Estado né&o podera aplicar o direito estrangeiro mesmo que sua lei o
indique aplicavel ao caso concreto; a obrigagdo de conceder patentes a invengdes

podera nao ser cumprida.

A ordem publica tem natureza filoséfica, moral, relativa, alteravel e
indefinivel, e conceitua o principio da ordem publica como “reflexo da filosofia sécio-
politico-juridica de toda legislagéo, que representa a moral basica de uma nagéo e
que atende as necessidades econdmicas de cada Estado. A ordem publica encerra,
assim, os planos politico, juridico, moral e econémico de todo Estado constituido
(DOLINGER, 2008, p.394).

Dolinger (2008, p. 3395) lembra que o Cédigo de Bustamante em seu
artigo 4° dispbe que os “preceitos constitucionais s&do de ordem publica

internacional”, pois representam a manifestacéo politica da ordem publica.

A Constituicdo € o documento em que esta registrada a forma de ser
do Estado, como a organizacdo estatal € organizada e como ela funciona. As
decisdes politicas como forma de Estado, regime e forma de governo e organizagéo
do Poder estdo expressas na Constituicdo, que tem supremacia em relagcdo as

demais normas do ordenamento juridico.

'® Lei em sentido amplo, referindo-se a reconhecimento de atos realizados no exterior, sentencas e
normas.
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A agressao de um dispositivo constitucional certamente representa
uma macula a ordem publica de maior grau, pois a Constituicdo é a expressao
maxima da Lei e representa as decisdes politicas fundamentais de um Estado. A

violagcao da Constituicdo é um ato atentatério a prépria soberania estatal.

Assim, a declaracdo e a protecdo dos direitos fundamentais estao
presentes na maioria das Constituicbes contemporaneas. Na constituicdo brasileira
os direitos fundamentais sao inclusive imutaveis, sado clausulas pétreas, pois

nenhuma reforma constitucional pode modifica-los negativamente ou reduzi-los.

José Afonso da Silva (1998, p.182) acolhe a expressao “direitos
fundamentais do homem” para conceituar os direitos fundamentais, pois esta se
refere a principios que resumem a concepcao do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito
positivo, as prerrogativas e as instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas. Sao direitos fundamentais
porque sem eles a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem

mesmo sobrevive.

Ao decorrer do tempo mais garantias foram sendo incorporadas aos
direitos fundamentais, as etapas dessa evolugdo historica sdo chamadas de
geracgdes de direitos fundamentais. Na primeira geragdo havia a preocupacgéo de
assegurar a liberdade. Com as crescentes reivindicagées populares por melhores
condigdes de vida, que comegcam no fim do século XIX e inicio do XX, os direitos

fundamentais passaram a abranger os direitos sociais.

A positivacdo em nivel constitucional dos direitos sociais foi inaugurada

pelas Constituicdes Mexicana de 1917 e Alema, de Weimar de 1919. Com isso, 0

direito a saude, tdo relevante a vida humana, foi elevado a condi¢do de direito
fundamental. O Estado passou a ter o dever de assegurar saude a seus nacionais e

pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres humanos

significa também que, nos casos de doenca, cada um tem o direito a um

tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situagao econdmica (SILVA, 1998, p. 311).

O direito a saude é elementar e além de sua consagracao em diversas

Constituicdes dos Estados modernos, foi contemplado internacionalmente na

Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, que trata dos direitos sociais do
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homem dos seus artigos 22 a 28. A saude é um bem relacionado de forma atavica a
existéncia humana, € uma garantia a vida. Por sua aceitacdo universal e seu
patamar constitucional, pode-se afirmar que a prote¢cdo a saude publica integra a

ordem publica internacional.

O espirito da ordem publica universal € de solidariedade internacional
em que se deve atentar “para a seguranga, a saude publica e demais formas de
protecdo das populacdes de outras soberanias”. Esta é a ordem publica que inspira
a colaboracédo das nagbes e que se materializa em diversos campos, como o da
estruturagdo das relagdes econdmicas e financeiras internacionais (DOLINGER,
2008, p.437-439).

O artigo 27 do TRIPS foi coerente com a cooperagéo e solidariedade
entre nacgdes para o desenvolvimento do comércio internacional que a OMC propde.
A ordem publica, que é o espago de soberania estatal de cada Membro, deve ser

respeitada.

A saude publica por sua natureza integra a ordem publica de um
Estado, mas mesmo na remota hipotese de ndo estar assegurada em alguma
Constituicao ou nao ser objeto de tutela oficial estatal, podera afastar a obrigagéo de
concessao de patentes. A redagao do artigo 27 € de que membros poderdo excluir
da patenteabilidade, as invengdes cuja exploracdo em seu territorio seja necessaria
evitar para a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a
saude humana. O pleonasmo aparente teve por intuito reforcar a importéncia da
protecao a saude humana, ndo restando espaco para duvidas quanto a sua forca de

suprimir um produto da patenteabilidade.

O Estado através de politicas publicas cumpre com sua obrigagcéo de
prestar o servico de protecdo a saude publica. A populagédo tem o direito a um
tratamento com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua
situagdo econdbmica. Se for entendido que as patentes encarecem e inviabilizam o

oferecimento de tratamentos a saude, elas podem né&o ser concedidas.

A patente é a apropriacdo de uma invencéao, tecnologia nova, mas a
sociedade tem direito a usufrui-la, pois o direito a saude consiste no direito ao

melhor tratamento disponivel, ndo a qualquer um. O préprio principio do TRIPS de
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que as patentes devem proporcionar o bem estar de todos é um reconhecimento

desse direito fundamental.

3.2.3 Excec¢des aos direitos conferidos (art. 30, TRIPS)

O artigo 30 refere-se a hipdteses de possibilidade do uso da invengao
que nao implique prejuizo ao detentor da patente nem contra a exploragdo que ele

empreende dela.

Séo legitimas as utilizagdes da invengao para: importacao de produtos
que tenham sido colocados legitimamente no mercado de outro pais; experimentos
com o proposito de obter aprovagdo para a comercializagdo de um produto, apos
vencida a patente; acbes realizadas de forma privada e com propésitos nao
comerciais; utilizacdo da invencdo para fins de investigagdo, experimentacdo e
docéncia; preparacdo de medicamentos, para casos particulares, seguindo uma
prescricao médica (BASSO, 2000, p. 236).

Em relacdo a primeira possibilidade, trata-se do mecanismo de
importagdo paralela, que pode ser descrita como a importacdo de produtos
disponibilizados no mercado de determinado pais pelo titular da patente, por terceiro
autorizado, ou por meio de procedimentos legalmente previstos como o
licenciamento compulsorio, com a finalidade de suprir o mercado de outra nagéo a
custos mais acessiveis. Tal mecanismo €& essencial para remediar praticas

anticompetitivas e falhas na produgao local.

A possibilidade de importacdo paralela esta intimamente relacionada a
regra de exaustdo de direitos adotada por cada pais. Os Membros s&o livres para

escolher a regra de exaustao de direitos que melhor atenda aos seus interesses.

A regra de exaustao pode ser nacional, regional ou internacional, como

explica Monica Guise,

sob um regime de exaustéo nacional, o titular da patente pode prevenir que
ocorra a importagéo paralela de seu produto advinda de outro pais( onde o
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mesmo produto é vendido, pelo proéprio titular ou por um revendedor
autorizado, por um pregco menos. Por outro lado, se a regra de exaustao de
direito adotada por um pais € internacional, o titular da patente perde seu
privilegio de exclusividade logo ap6s a primeira venda do produto, o que
possibilita a importacdo paralela do exterior. Um meio termo entre a
exaustdo nacional e internacional é a exaustao regional, que permite
importacdo paralela somente entre os paises de uma determinada regiéo
(como é o caso da Unido Européia) (GUISE, 2008, pp.115-116).

A defensa das importagbes paralelas ja era possivel a partir da teoria
de exaustédo de direitos, porém ap6s a declaragdo de Doha e a decisdo de Cancun
nao restam duvidas quanto a sua legalidade, em especial para os casos de

contencéo de crises sanitarias (CESAR, 2008, p.67).

A segunda possibilidade contemplada com a interpretacéo do artigo 30
€ a excec¢ao bolar, que foi inicialmente utilizada nos EUA e prevista em seu ato de
Restauracdo do Termo de Patentes de 1984, e permite o inicio da producado e
colocagdo no mercado de medicamentos genéricos antes que o prazo da patente
expire, evitando a existéncia de um lapso temporal entre o fim da protecéo e a

comercializagédo de medicamentos genéricos (CESAR, 2008, p.65).

As demais hipéteses permitidas tratam de usos pontuais e particulares
que de modo evidente ndo afetam a exploragdo da patente - acdes realizadas de
forma privada e com propédsitos n&do comerciais; utilizagdo da invencao para fins de
investigacao, experimentacédo e docéncia; preparacao de medicamentos, para casos

particulares, seguindo uma prescricao medica.

3.2.4 Licengas compulsérias: outros usos sem a autorizagao do titular (Artigo 31 do
TRIPS)

Os governantes dos Membros da OMC podem excluir da
patenteabilidade produtos que sejam essenciais para preservagéo da saude publica.
Pode ser, no entanto, que a lesividade da exploragdo exclusiva a saude publica

venha a se manifestar ap6s a concessao da patente.
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A “quebra” de patentes, conforme conhecido popularmente, € o
mecanismo através do qual os direitos exclusivos de patente sobre um produto ou
invento sao derrogados sem a autorizagéo do seu titular. O governo, responsavel
pela concessao da patente, resolve revoga-la para utilizar o invento ou para atribuir

a terceiro autorizado a sua exploragéo.

O artigo 31 do TRIPS disciplina a quebra de patentes, a qual o Acordo
refere-se como “outros usos sem a autorizagéo do titular’. O TRIPS preferiu ndo
utilizar nomenclaturas como licengas “obrigatéria”, “n&o voluntaria” e “compulsoria”.
O artigo 31 utiliza a expressao “outros usos”, pois o artigo antecedente menciona
casos de excecgdes em que poderdo ser usadas as invengdes a despeito dos direitos

exclusivos de seus titulares.

7

O licenciamento compulsério € uma flexibilidade essencial para o
desenvolvimento do sistema de patentes. Em situagdes de emergéncia nacional,
extrema urgéncia ou uso publico ndo comercial havera possibilidade de acionar o

mecanismo de licenga compulsoria.

Politicas de saude publica, especialmente as dos paises considerados
nao desenvolvidos, podem tornar-se inviaveis com a manutencdo de uma patente,
ocasionando a necessidade de fabricagdo do invento pelo préprio governo ou por
terceiro que ele autorize. A férmula do medicamento é utilizada permitindo a
diminuicdo de precos, pois no pre¢o do produto quando patenteado esta embutida a
margem de lucro da empresa. Quando o governo, ou um terceiro por ele autorizado,
produz o farmaco néo ha finalidades comerciais, seu preco corresponde apenas ao

que se gastou com fabricacéo.

Para a utilizagdo do licenciamento compulsério ser licita, alguns
requisitos devem ser observados. Toda solicitacdo para obter a licenga deve levar
em conta seu mérito individual, suas circunstancias proprias, por isso o alcance e
duracédo da licenca se limitardo ao objetivo para o qual foi concedida. Uma vez
cessada a causa que ensejou sua concessao e se improvavel que venha novamente

a existir, a licenga compulséria sera retirada.

A licenca obrigatoria n&o tera carater exclusivo nem sera transmissivel,

pois estas prerrogativas sdo derivadas das patentes. O objetivo da licenga nao é
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privar o titular dos seus direitos para os transferir pra outrem, mas sim tutelar a

saude publica.

Ha a exigéncia de uma solicitacdo prévia de outorga de licenca
voluntaria em condigbes razoaveis, deve-se tentar negociar antes de utilizar a
medida compulsoria. Nas situagcbes de extrema e urgéncia nacional ou uso publico
nao comercial essa condicdo de negociacéo prévia podera ser dispensada, ou seja,
quando a medida exige uma rapidez inconciliavel com uma negociagdo, na maioria
das vezes demorada. Se a hipotese for de uso publico, o titular devera ser
prontamente informado da medida pelo governo ou pelo terceiro autorizado que seu

invento sera ou podera ser usado para tal fim.

Como a exploragédo do invento ndo tem finalidade comercial, a licenga
deve ser concedida para o abastecimento do mercado local do Estado-Parte que a
autorize. Essa condicao visa impedir desvio e utilizagdo comercial do produto mais

barato, o que prejudicaria injustamente o titular da patente.

O titular da patente devera receber uma remuneracdo adequada,
considerando o valor econdmico da outorga da licenga compulséria. O direito
exclusivo do titular foi sacrificado com base no interesse e ordem publica, mas ele

devera receber uma indenizagao justa por isso.

O TRIPS preocupou-se ndo s6 com a prescricdo de regras de
licenciamento compulsério, mas também com o respeito de um procedimento
juridico devido nos direitos internos dos membros. A decisdo de outorga e do valor
da remuneracdo ao titular deve estar sujeita a revisdo judicial ou de autoridade

superior aquela que concedeu a licenga no Estado.

Em 2001, a Conferéncia Ministerial reunida em Doha, ap6s intensas
discussdes publicou um texto abordando os problemas de saude publica, reforcando
a interpretacdo do TRIPS atenta a delicada realidade social enfrentada por muitos
paises. A Declaragdo sobre o Acordo TRIPS e Saude Publica é um incentivo aos
paises de menor desenvolvimento, em especial, para que nao temam a utilizagao
das flexibilidades disponiveis no TRIPS, pois elas existem para serem

implementadas. A licengca compulséria e as outras excegbes ndo ensejarao



69

retaliacdes, pois o Estado que as utilizar estara exercendo o seu direito legitimo de

proteger a saude publica.

A Declaragdo reconheceu a gravidade dos problemas que afligem
muitos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, principalmente os
resultantes de HIV/AIDS, tuberculose, malaria e outras epidemias. Cada Membro
tem o direito de conceder licengas compulsérias e liberdade para estabelecer os
fundamentos para concessao de tais licencas e também de determinar o que
constitui emergéncia nacional ou outras circunstancias de extrema urgéncia. A
Declaragao afirma que as crises de saude da AIDS e das outras epidemias podem

representar emergéncia nacional e extrema urgéncia.

Mesmo se a Declaragéo de Doha néo tivesse expressado que os casos
de AIDS e demais epidemias podem ser enquadrados como emergencial e urgente e
que os proprios paises em crise devem determinar o que € emergéncia nacional ou
extrema urgéncia, nao se deve esquecer de que o TRIPS menciona o uso publico

nao comercial como igualmente legitimo para acarretar o licenciamento.

O paragrafo 6 da Declaragdo de Doha'’ reconheceu o problema dos
paises com pouca ou nenhuma capacidade fabril, nos quais o mero licenciamento
nao seria suficiente para aliviar uma crise de saude. Este dispositivo instruiu o
Conselho TRIPS para que encontrasse rapidamente uma solugdo para esse

problema e a encaminhasse para o Conselho Geral até o final de 2002.

Os membros da OMC chegaram a conclusdo, apo6s longas
negociagdes sobre o possivel mecanismo legal, de que a melhor linha de conduta
seria decidir, como primeiro passo, sobre componentes essenciais de tal solugéo e,
havendo consenso sobre tais elementos, propor uma solugéo provisoéria de dispensa
do artigo 31 (f), que estabelece como condigcdo para a licenga compulséria a
producao predominantemente para o mercado interno. O passo seguinte seria definir

uma emenda ao Acordo.

Apoés profundos debates sobre as diversas abordagens possiveis, o

embaixador Perez Motta do México emitiu em 16 de dezembro de 2002 um projeto

"Mais detalhes sobre o paragrafo 6 da Declaragao e sobre o problema da falta de capacidade fabril
de alguns paises (ROFFE, 2004, pp.62-67).
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de decisdo sobre a implementagdo do paragrafo 6° da Declaracdo de Doha. A
maioria dos membros aceitou, porém os EUA discordaram. Finalmente, chegou-se a
um acordo em 30 de agosto de 2003, o qual consistiu na aprovagao do texto de 16
de dezembro acompanhado de uma assertiva do Presidente do Conselho Geral da
OMC complementando a Decisdo, a qual estabelece que os paises procurem
resolver questdes procedentes do uso e implementacao da Decis&o de forma rapida
e amigavel, levando quaisquer questdes sobre interpretacdo ou implementacdo da

Decisdo ao Conselho do TRIPS.

A decisdo de 30 de agosto trata principalmente sobre o escopo das
doencas a serem cobertas pelo mecanismo acordado; os paises importadores
beneficiarios qualificados; e as condigbes a serem fixadas para o uso desses
mecanismos, inclusive as prote¢cdes para impedir desvios no comércio para paises

que nao devem ser beneficiarios do mecanismo legal.

Quanto ao escopo de doencgas, a decisdo evitou relaciona-las, ja que
seria impossivel fazer um indice taxativo para realidades tao diversas (s&o muitos os
Membros), e para um problema tdo imprevisivel, pois nao sdo poucas as doencas

existentes e ndo se pode saber ao certo as consequéncias que trardo cada uma.

Os beneficiarios qualificados do mecanismo de dispensa do artigo 31
(f) acordado seriam principalmente os paises em desenvolvimento e os menos
desenvolvidos. Estes ultimos sdo considerados como tendo pouca ou nenhuma
capacidade de fabricacdo de medicamentos. Os outros qualificaveis devem
comprovar essa condigdo declarando que ndo tém capacidade fabril no setor de
farmacia, ou se o pais tiver alguma capacidade devera demonstrar que no momento
esta € insuficiente para satisfazer a sua necessidade. Os paises industrializados
optaram por né&o usar o sistema como importadores e outro grupo de paises
comprometeu-se a s6 serem importadores em situagdes de emergéncia nacional ou

extrema urgéncia.

As situagdes de crise de saude sao mais provaveis de acometer paises
menos desenvolvidos, mas até mesmo os paises mais adiantados podem sofrer de
insuficiéncia de capacidade fabril e acabar precisando importar medicamentos para
acudir suas populacdes. A devastagdo causada por furagdes e outros desastres

naturais em paises industrializados e o surgimento de novas doengas, como 0s
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ataques de antrax e a gripe aviaria, demonstram que uma crise de saude pode
assolar qualquer Membro. As situagdes concretas podem ser tdo imprevisiveis e
adversas que nao se pode regula-las por inteiro previamente, por isso a estimulagéo

prévia de beneficiarios ndo foi muito sabia.

Algumas condi¢des estdo vinculadas ao uso da dispensa temporaria.
Primeiro, o pais importador qualificado tem que comprovar que tem pouca ou
nenhuma capacidade fabril; segundo, o Conselho do TRIPS deve ser notificado
tanto do pais que importa quanto do pais que exporta; terceiro, a concessao nos
dois paises de uma licenga compulséria; e, quarto, salvaguardas contra as

distorcbes de comércio.

A necessidade de notificagbes ao TRIPS e de prestacdo de
informacgdes pode parecer burocratica, mas estas sao essenciais para o atendimento
do principio da transparéncia. Para a construgéo da confianga entre os membros é

bom ter o registro dos detalhes do procedimento e suas motivagdes.

As salvaguardas contra distorgbes do comércio visam impedir o desvio
do medicamento fabricado por licenga compulséria. A intencdo do licenciamento é
atender a uma necessidade especifica de uso social dos medicamentos € ndo os
utilizar comercialmente. Os produtos fabricados com a dispensa compulséria de
patentes devem ser rotulados e identificados, para ndo serem comercializados

indevidamente.

O dultimo paragrafo, o sétimo, da Declaragdo de Doha reafirmou o
compromisso dos Membros mais adiantados de incentivarem suas empresas e
instituicbes a transferirem tecnologia para os paises menos desenvolvidos. As
flexibilidades estédo a disposicéo, mas o intuito do TRIPS é ser implementado e estas
devem constituir exceg¢bes. Todos os Estados devem estar capacitados
tecnologicamente para prestarem o servico de saude publica adequado aos seus
povos, sO assim terdo condigdes reais para cumprirem a regra multilateral de

obrigatoriedade de concessao de patentes a medicamentos.



4. TRIPS-PLUS

4.1. Periodo pos-OMC: retorno a politizagao do comércio internacional

No cenario pés-TRIPS ou p6s-OMC, nota-se que o0s paises
desenvolvidos nao cumpriram as exigéncias da OMC em seus setores estratégicos.
O resultado foi a suspensdo da Rodada Doha e o abandono das negociagcées em
ambito multilateral. A crenga em um comércio internacional mais democratico e
multilateral esta cada vez mais esvaecida, pois na pratica o bilateralismo e o

regionalismo foram incrementados.

Os paises praticantes de uma politica externa que privilegia o
bilateralismo procuram referir-se a suas iniciativas como “novo bilateralismo”, e,
assim, tentam dissocia-lo do bilateralismo vigente no periodo historico anterior a

Organizacédo Mundial do Comércio.
Maristela Basso relata com precisdo o novo fenébmeno:

Frente a realidade perversa de que para obter ajuda econdmica os paises em
desenvolvimento devem prover seus ordenamentos internos com niveis
maiores de protecdo aos investidores estrangeiros, passaram a proliferar
acordos de livre-comércio bilaterais e regionais (FTAs), assim como acordos
bilaterais de investimentos (BITs) entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. Tais acordos vém disfarcados de certas benevoléncias
porque, em tese, os paises em desenvolvimento podem obter concessdes
adicionais e beneficios durante as negociagdes. Porém, na pratica, revelam-
se instrumentos coercitivos, politicamente desestabilizadores, inapropriados
as necessidades de desenvolvimento sustentavel e ao acesso a tecnologia e
a saude publica (BASSO, 2005, p. 20).

Nao existiu um declinio do bilateralismo norte-americano apo6s sua
adesédo ao TRIPS, houve, ao contrario, o seu aumento e a Se¢éo 301 continua
sendo utilizada, nao obstante qualquer retaliagcdo comercial entre Membros da OMC
dever ser legitimada através da aceitagdo de tais medidas pelo Orgéo de Solugéo de

Controvérsias.

Desde 1980 houve um aumento no uso da Secéo 301, pois mais
paises sao sujeitos a fiscalizacédo através deste instrumento, que foi reformado para

aumentar o numero de revisdes, chamadas de revisdes ciclicas. O USTR anunciou
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no Relatério 2000 sobre a Secdo Especial 301 que mais de 70 paises sofreram
revisbes e adequaram-se a normas de propriedade intelectual e o préprio USTR
anunciou em 1994 que a Secédo 301 é um mecanismo muito mais eficiente para os

Estados Unidos do que os acordos resultantes da Rodada Uruguai (DRAHOS, p. 3).

Ha diversos motivos apontados para a decadéncia do multilateralismo.
Sabe-se que o multilateralismo no Comércio Internacional representado pela OMC
foi idealizado originalmente como um dos tripés da ideologia proveniente de Bretton
Woods, portanto faz parte de um contexto maior, de uma estruturagéo multilateral da
economia. As condigdes historicas, no entanto, foram modificadas, pois em relagéo
ao comércio ap6s o fim da bipolaridade politica mundial, varios paises passaram a

ser competitivos e muitos ascenderam ao status de paises em desenvolvimento.

No momento da reunido em Bretton Woods, os Estados Unidos
pregavam um maior liberalismo na politica econébmica mundial, pois com isso eles
poderiam mais facilmente expandir o seu mercado de atuagéo para um nivel global,
e como nao havia naquele momento histérico competidores relevantes, essa
ideologia seria muito favoravel para os norte-americanos. Os paises menos
desenvolvidos ou em desenvolvimento lutavam para defender o uso de politicas

protetoras de seus mercados internos.

Atualmente, ha uma inversdo de posi¢cdes, com 0s paises pobres
defendendo velhas nocgbes de livre acesso aos mercados, especialmente os dos
paises ricos, enquanto estes se entregavam ao chamado “novo protecionismo”,
essencialmente seletivo (SOUTO MAIOR, 2004, p.178). Os paises que ascenderam
economicamente querem ter acesso aos mercados dos paises ricos e tém
capacidade competitiva relevante em certos setores comerciais. Os paises mais
ricos, por sua vez, utilizam instrumentos protetivos para superar a crise econdmica
mundial — fendbmeno denominado de “novo mercantilismo”, acompanhado pelos

“novos” bilateralismo e regionalismo.

No novo panorama da economia mundial, alguns paises estéo
crescendo economicamente com muita rapidez e adquiriram influéncia significante
nas relagdes comerciais internacionais — Brasil, Russia, india e China integram o
denominado BRIC (LEAL-ARCAS, 2011, p.178). Ja& os paises mais desenvolvidos,
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como os Estados Unidos e os componentes da Unido Européia, atravessam um

periodo de estagnacéo e crise econdmica.

Além disso, desde a primeira rodada de negociagdes, ainda no GATT,
até a mais recente Rodada Doha da OMC que se estende ha dez anos, houve um
aumento significante de Membros, de quantidade de matéria regulada e de
complexidade dos temas abordados (Figura 1). A demora nas negociagbes €

apontada como um dos motivos do abandono do férum de negociagbes multilateral.

A titulo de exemplo, se a rodada Doha fosse concluida, finalmente, em
2011, demoraria mais quatro anos para os Membros ratificarem seus termos e, com
isso, levaria pelo menos quatorze anos para os novos acordos multilaterais entrarem
em vigor (LEAL-ARCAS, 2011, p.623).

Figura 1: Evolugédo das Rodadas e dos temas cobertos

Rodada | Periodo P_a!ses Temas cobertos
Participantes
Genebra (1947 23 Tarifas
Annecy 1949 13 Tarifas
Torquay 182(1) - 38 Tarifas
1955 - .
Genebra 1956 26 Tarifas
. 1960 - .
Dillon 1961 26 Tarifas
1964 - , . .
Kennedy 1967 62 Tarifas e antidumping.
1973 - Tarifas, Medidas nao
Toquio 102 tarifarias, Clausula de
1979 e
Habilitag&o.

Tarifas, Agricultura,
1986 - Servicos, Propriedade
Uruguai 123 Intelectual, Medidas de
1993 ;
Investimento, novo
marco juridico, OMC.
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Tarifas, Agricultura,
Servigos, Facilitagcao

Doha 2001 -7 149 de Comércio, Solugao
de Controvérsias,
“‘Regras”.

Fonte: Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Disponivel na internet em:
http://www.mdic.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=5&menu=369. Acesso em: 01 de dezembro de
2011.

4.2. TRIPS-plus: conceito e caracterizagao

Em relacdo a propriedade intelectual, os paises menos desenvolvidos
estdo sendo pressionados a aceitar normas mais rigorosas de protecdo a patentes
(TRIPS-plus). Quanto a medicamentos, os efeitos praticos do TRIPS-plus sé&o a

dificuldade de acesso aos mesmos e o aumento da dependéncia tecnoldgica.

As patentes podem ser um instrumento de transferéncia de tecnologia,
ja que representam a revelagdo de um invento, porém quando a protecéo patentaria
€ muito rigorosa ha o efeito oposto, pois elas funcionam como barreira a tal

transferéncia.

No cenario pdés-OMC, a tentativa de estabelecer padrdes mais rigidos
sobre propriedade intelectual traduz a tentativa dos paises ricos de manterem-se na
lideranca tecnolégica e, consequentemente, econdmica por mais tempo, inibindo,
assim, a concorréncia de outros paises. Os Estados Unidos sdo os principais
arquitetos do processo de re-regulamentacédo global dos direitos de propriedade
intelectual, porém a Uniao Européia também participa ativamente deste fendmeno
(BASSO, 2005, p. 26).

O termo TRIPS-plus esta consagrado na doutrina e faz referéncia a
politicas, estratégias, mecanismos e instrumentos que implicam compromissos que
vao além daqueles patamares minimos exigidos pelo Acordo TRIPS, que reduzem
ou inviabilizam as flexibilidades ou ainda estabelecem padrbes ou regulamentam
questdes ndo abordadas pelos TRIPS (“TRIPS-extra”) (BASSO, 2005, p.24).
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Ao contrario da multilateralidade do TRIPS, os “acordos TRIPS-plus” e
“TRIPS extra” s&o marcados pelas seguintes caracteristicas:
(i) bilaterais, pois envolvem, geralmente, um pais industrializado e outro em
desenvolvimento (ou menor desenvolvimento relativo) e determina ou
expandem direitos de propriedade intelectual “diretamente”, em acordos
especificos (“Bilateral Intellectual Property Agreements” — BIPs), ou fazem,
“indiretamente”, por meio de acordos de natureza diversa, mas que
reconhecem propriedade intelectual como, por exemplo, um “investimento” —
como acontece nos BITs; (ii) regionais e (iii) sub-regionais de comércio
(FTAs) que se tornaram populares mesmo depois do TRIPS e quase todos

apresentam um capitulo com compromissos sobre direitos e propriedade
intelectual (BASSO, 2005, p.24).

Deve-se mencionar que ndo s6 os instrumentos acima mencionados
sdo TRIPS-plus, ja que outros tipos de tratado podem conter clausulas de tais tipos,
como os de desenvolvimento e cooperagdo, assisténcia, ciéncia e tecnologia
(BASSO, 2005, p.25).

Ademais, a propria Se¢cdo 301 pode sozinha produzir efeitos TRIPS-
plus, sem nem mesmo ser necessario um acordo formal entre os Estados Unidos e
os paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos, pois estes ultimos
normalmente resolvem adotar medidas TRPS-plus para evitar passar pelo
procedimento decorrente da Secao 301 (DRAHOS, p.4).

Com a criagdo da OMC, em 1995, o desenho piramidal do comércio
internacional foi redesenhado: o multilateralismo da OMC seria o topo da piramide, o
regionalismo/ bilateralismo o meio e as politicas domésticas de comércio e a politica
econdbmica dos Membros, a base. Essa estrutura vertical, com a proliferagcdo dos
acordos de livre-comércio bilaterais e regionais demostram que a OMC esta
perdendo a centralidade no sistema (LEAL-ARCAS, 2011, p.598). A figura 2 ilustra

esta afirmacgéo.

Figura 2: Evolugéo dos acordos bilaterais e regionais de comércio no mundo (1948-
2009)
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Fonte: Secretaria da OMC (LEAL-ARCAS, 2011, p.601).

Os acordos de livre-comércio bilaterais e regionais (FTAs) e os acordos
bilaterais de investimento (BITs), despontam como os principais mecanismos TRIPS-
plus. Os BITs sao dedicados a investimentos estrangeiros e contém obrigacbes

explicitas sobre direitos de propriedade intelectual considerando-os investimentos.

Os BITs surgem com o vazio normativo internacional multilateral, pois a
celebracédo de tais acordos se da porque nao existe uma norma internacional que
diferencie os conceitos de propriedade intelectual e investimento estrangeiro e nem
mesmo que considere direitos de propriedade intelectual como investimentos, e com
isso viabilizando uma protecdo aos mesmos como tal em instrumentos préprios
(BASSO, 2005, p. 4-43). Os acordos bilaterais de investimento firmados buscam,
inclusive, que o investidor estrangeiro por meio de arbitragem, reclame perdas e
danos contra o Estado receptor, diretamente, sem a necessidade do recurso a
representacéo diplomatica do direito internacional publico — hipétese inexistente na

sistematica da OMC. Os BITs demostram a forgca das empresas transnacionais.

Os FTASs sédo os acordos regionais e bilaterais de comércio e sua
proliferacdo denuncia a intensificagdo do “novo regionalismo” e do “novo
bilateralismo”. As velhas praticas s&o conhecidas como formas de manifestagbes

politicas, discriminantes, as quais puniam os adversarios politicos através de
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politicas comerciais e favorecia os paises considerados aliados. As novas versdes
vém camufladas com beneficios imediatos, para tentar diferencia-las do bilateralismo

e do regionalismo anteriores a OMC.

A agenda bilateral e regional incluem muitos itens, defendidos,
sobretudo, pelos Estados Unidos: a extensao da tutela da propriedade intelectual e
das patentes, patenteamento de formas de vidas, limitagdo do uso de licengas
compulsérias, regras mais severas de exaustdo de direitos de propriedade
intelectual (ROFFE, 2004 p. 49).

Em resumo, a nova agenda tem como objetivo eliminar as flexibilidades
previstas no TRIPS, tornando as matérias nao-patenteaveis passiveis de
patenteamento, acabando com a possibilidade de importacao paralela e de uso de
licenciamento compulsério, aumentando o tempo minimo de vigéncia de patentes e
encurtando a flexibilidade temporal para implantacédo de direitos de propriedade
intelectual. A proliferagdo dos mencionados acordos combinada a aplicagédo do
principio da nacdo mais favorecida da OMC estabelece indiretamente um novo

padrdo, mais elevado, de protegéo a propriedade intelectual.

4.3. TRIPS-plus: analise juridica através da regulamentagdo da OMC

Deve-se destacar que o principio do minimum standards desempenha
um papel chave para uma nova agenda de regulamentagcdo de propriedade
intelectual (BASSO, 2005, p. 30). Sempre foi claro, desde o inicio das negociacdes,
que os principais atores (Estados Unidos, Unidao Européia e Japao) entendiam o
TRIPS como obrigagdes minimas, porém os paises desenvolvidos esperavam que a
OMC permanecesse como o principal forum de negocia¢cdes sobre propriedade
intelectual (DRAHQOS, p.4).

Como a Convencao de Viena sobre Tratados é aplicavel para auxiliar a

interpretacdo do TRIPS, os paises desenvolvidos sustentam que a referida
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Convencao permite acordos posteriores, pois o artigo 31,3, “a”.”b” prescreve que
seréo levados em consideracédo qualquer acordo posterior entre as partes relativo a
interpretacéo do tratado ou a aplicacdo de suas disposi¢des, bem como qualquer
pratica seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se estabeleca o
acordo das partes relativo a sua interpretagcéo. Desta forma, os acordos posteriores
ao TRIPS seriam validos, até mesmo porque os Estados sdo soberanos em suas

decisoes.

A teoria do minimun standards acima descrita merece uma analise
critica e mais profunda. A propria Convencao de Viena no mesmo artigo 31 diz que
um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos
termos do tratado, em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. No artigo 32
da Convencdo ha a autorizagdo de meios suplementares se a interpretacéo
realizada com base no artigo 31 conduzir a um resultado que € manifestamente

absurdo ou desarrazoado.

Acordos TRIPS-plus ferem o objetivo e a finalidade do TRIPS e uma
interpretacdo dos instrumentos TRIPS-plus que desconsidera as flexibilidades
essenciais do TRIPS é absurda, inclusive compromete a propria eficacia do acordo
multilateral. Vejamos, a seguir, quais os principios gerais da OMC e especiais do
TRIPS atingidos pelo fendmeno TRIPS-plus. Pondere-se, ainda, que o TRIPS
integra um sistema de regulamentagao internacional da propriedade intelectual, pois

a regulamentacao da OMPI, vinculada a ONU, também deve auxiliar o intérprete.

Os acordos regionais e bilaterais de comércio sdo, por definigao,
acordos preferenciais, pois estabelecem tratamento privilegiado aos integrantes de
tais acordos, distanciando-se, portanto, do principio geral de n&o discriminagéo
prescrito pela OMC. Se os acordos regionais e bilaterais sdo tolerados como
excecdo, porém se forem muito numerosos e se prescreverem clausulas

discriminatérias, o principio da n&do discriminacéo sera violado.

A proliferacdo de acordos regionais e bilaterais também compromete o
principio da transparéncia da OMC, ja que dificultam a analise da conduta e das
regras aplicaveis a de cada Membro. Tal fendbmeno foi denominado de spaghetti
bowl (tigela de espaguete), em que as multiplas relagbes se misturam e formam um

esboco confuso (Figura 3, que consta na pagina 84).
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A solidariedade, cristalizada como principio expresso no acordo da
OMC, pode ser gravemente comprometida. A nogdo de ordem publica internacional
segue o espirito de solidariedade internacional pode ser utilizada para interpretar se
um determinado ato pode ser considerado solidario ou n&do. Nesta linha, pode-se
recorrer as ligdes de Dolinger (2008, pp. 436), que registra uma posigéo classica de
Pillet, na qual considerou farisaica uma decisdo do Tribunal de lowa. No referido
estado, havia uma proibicdo de fabricar e vender bebidas alcéolicas e, por isso, a
Suprema Corte resolveu aplicar tal vedagdo a uma industria estabelecida em seu
territorio, cujos produtos destinavam-se exclusivamente a exportagdo. Para Pillet, o
estado de lowa n&o deveria ditar como os demais estados deveriam comportar-se e
tal decisdo poderia ser considerada uma afronta a soberania dos destes. Dolinger
(2008, p. 437) defende que a posicao de Pillet nd&o merece mais adesao diante do
avanco das relagbes internacionais. Uma visdo meramente técnica da ordem
publica, adotada por Pillet, feriria a ordem publica universal, marcada pela idéia de
solidariedade, em que se considera a existéncia de interesses comuns de uma
sociedade internacional. Ora, trazendo esta mesma argumentacédo para o contexto
do presente estudo, ndo pode ser considerada solidaria uma atitude de um pais que
em seu ordenamento juridico interno tem regras diferentes das prescritas para
outros paises em sua politica internacional. Como, por exemplo, os Estados Unidos
podem em seu territério conceder tantas licengas compulsorias e ter um sistema de
protecdo patentaria que permite flexibilidades, e, ao mesmo tempo, impor aos

demais paises que fagam exatamente o oposto?

O TRIPS entende as patentes como uma forma de transferéncia de
tecnologia, porém um nivel mais elevado de protecéo implicaria um efeito contrario,
ou seja, as patentes ao invés de servirem para transferir a tecnologia funcionariam,

na pratica, como obstaculo ao acesso a tecnologias.

Os acordos da OMC defendem textualmente o incentivo a transferéncia
de tecnologia, dos paises mais desenvolvidos aos menos desenvolvidos, como
forma de consolidagdo da solidariedade entre os Membros. A transferéncia de
tecnologia teria o papel de facilitar o cumprimento do acordo TRIPS, pois se os
paises tiverem acesso a tecnologias e desenvolverem suas préprias atividades de
pesquisa as flexibilidades disponiveis no TRIPS, como o licenciamento compulsorio,

seriam menos utilizadas.
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Com os acordos bilaterais mais rigorosos, a transferéncia de
tecnologia, prevista no TRIPS, esta gravemente comprometida e a preocupag¢ao com
a diferenca de desenvolvimento entre os Membros resta erodida. O TRIPS esta
permeado de regras que instituem uma igualdade material, e nao formal, entre seus
Membros - trata de forma diferenciada os paises com niveis de desenvolvimento,
legitimando o uso de flexibilidades. A extingdo ou diminui¢do das flexibilidades
através de TRIPS-plus € preocupante.

Ademais, deve-se observar que o novo padrédo imposto bilateralmente,
ja que impede a transferéncia de tecnologia, consequentemente pode afetar a
concorréncia dentro de um setor produtivo. As patentes tém como caracteristica a
protecdo de uma propriedade intelectual gerando um monopdlio legitimo sobre
produto patenteado. Em muitos casos esse monopolio poderia gerar distor¢des no
mercado e abuso do poder econdmico, 0 que pode ser regulado pelo Estado
atingido. Em um Estado atrasado tecnologicamente a possibilidade de dano causado

pelo monopdlio € maior.

Figura 3: Spaghetti Bow!
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Fonte: Secretaria da OMC (LEAL-ARCAS, 2011, p. 625)

4.4. TRIPS-plus: possiveis solugoes

A situacdo que se vislumbra € grave para os Membros menos
desenvolvidos, por isso eles devem se organizar e juntar forgas para resistir as
pressodes bilaterais. Muitos autores defendem uma moratéria internacional, ou seja, a
unido dos paises prejudicados para vetar a nova agenda bilateral/regional através de
uma barganha democratica (BASSO, 2005. p. 103); (DRAHOS, 16).

A sociedade civil organizada de diversos paises e as ONG’s podem ter
um importante peso ao tentar combater a influéncia dos interesses empresariais sob
0 acesso a medicamentos. A idéia de uma cidadania global, pelo menos em
assuntos essenciais como saude, pode diminuir os efeitos da globalizacao
econOmica, especialmente os abusos das empresas transnacionais, principais
agentes econdmicos da atualidade. Esses novos atores, tiveram um papel relevante
na Declaragcéo de Doha, para assegurar o acesso a medicamentos. Muitas pessoas,
do mundo todo, sensibilizaram-se para assegurar a continuidade dos programas
nacionais de tratamento a AIDS dos paises africanos. No caso da AIDS observa-se
que inclusive as doencas estdo globalizadas, pois em todos os continentes ha

pessoas contaminadas com o virus do HIV — além das gripes aviaria e suina.

Essa caracteristica da globalizacdo deve ser aproveitada pelos paises
menos desenvolvidos e no caso de medicamentos ndo importa a nacionalidade dos
individuos: todos estéo sujeitos a adoecer. As politicas adotadas por cada Estado a

favor de seus cidadaos é relevante e a adesao da sociedade a causa é grande.

Rafael Leal-Arcas (2011, p. 627) defende que o principio do single
undertaking ndo faz mais sentido diante da complexidade dos temas e numero de
Membros da OMC, por isso sustenta que deveria haver a negociagédo preponderante
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através dos acordos plurilaterais de comércio, que atualmente sdo minoria na OMC

— seria um Doha Light.

Entendo que a unido de Estados e de pessoas para barrar o a
proliferacdo do TRIPS-plus é valida, porém vejo com ressalvas a opc¢édo de Leal-
Arcas, apesar de compreendé-la como uma solugdo pragmatica e imediatamente
eficaz. A grande conquista da regulamentagdo do Comércio Internacional pela OMC
foi o adensamento de juridicidade, do qual o principio do single undertaking € a
espinha dorsal, pois confere unidade ao sistema e justifica a aplicagéo da eficiente
retaliacdo cruzada. A maior juridicidade da OMC afastou a politizacdo de suas
decisbes e regras. O single undertaking torna a negociacdo mais ardua, mas
também propicia uma possibilidade maior de ganhos e nédo s6 de perdas para os
paises em desenvolvimento — estes, por exemplo, aceitaram regras desfavoraveis
sobre propriedade intelectual, porém ganharam quando a OMC regulamentou
questdes sobre produtos agricolas. E mais: sem o single undertaking a légica das
retaliacbes cruzadas seria comprometida, pois a unidade do sistema é o fundamento
l6gico para a aplicagdo de sangdes a outros produtos, que ndo tém vinculo com a
controvérsia. A elaboracao preferencial de acordos plurilaterais e o abandono do

single undertaking soam como um retorno aos moldes do GATT/47.

O adensamento de juridicidade permite o debate juridico do TRIPS-
plus. Nesta linha, a cooperagéo prescrita no TRIPS permite a colaboragéo de outras
organizagbes internacionais como a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), da
Comisséo das Nacdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), da
UNESCO e de organismos e comités da ONU sobre protecdo de Direitos Humanos —
participacbes extremamente valiosas. A OMS tem apoiado a utilizacdo do
licenciamento compulsério e demais flexibilidades do TRIPS e reconhece que a
propriedade intelectual pode colidir com a saude publica - posi¢gdes que nao

coincidem com os interesses comerciais dominantes.

Um caminho juridico possivel é pelo menos um Estado levar a questao
do TRIPS-plus ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias da OMC ou até mesmo a
alguma instancia regional, baseando-se na violagédo dos principios e fundamentos da
OMC, acima relatados. Seria possivel até mesmo que um Membro que n&o fosse

parte do acordo TRIPS-plus questiona-lo, pois a aplicacédo do principio da nagcao
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mais favorecida da OMC estabelece indiretamente um novo padrao, mais elevado,
de proteg¢do a propriedade intelectual, afetando todos Membros da OMC (ARBIX,
2009, p. 178). Uma apreciacao dos acordos TRIPS-plus fundada na analise de
principios, na pluralidade de fontes internacionais e considerando a regulamentagcao
multilateral da OMC como nucleo interpretativo, levaria a preservacado do TRIPS e

suas flexibilidades.

Ressalte-se, ainda, que a OMC é dotada de maior legitimidade, pois
suas decisbes sao tomadas por consenso e ha a possibilidade de participagao de
todos os Membros, que tém pesos equivalentes. Nao se pode fazer a mesma
afirmacdo de muitos acordos regionais e bilaterais de comércio, em que a magna
diferenca de nivel de desenvolvimento econdmico e de influéncia politica pode

acarretar a adesao de algumas clausulas gravosas para os paises mais frageis.



CONCLUSOES

“Atiramos o passado ao abismo, mas ndo nos inclinamos para ver se esta
bem morto”. William Shakespeare

A regulamentacdo da propriedade intelectual através do TRIPS
representou um marco na abordagem juridica sobre o tema. Apesar de este ter sido
incluido na pauta de discussdes por forte pressdo dos Membros mais desenvolvidos,
a OMC tratou da questdo de forma nado prejudicial aos interesses dos demais

Membros com diferentes niveis de desenvolvimento.

Em relagdo a patentes de medicamentos, o TRIPS de forma polémica
estabeleceu o dever geral de patenteamento, porém concedeu importantes
flexibilidades que permitem que um Estado consiga empreender suas politicas de
promocado a saude publica. O interesse empresarial foi contemplado ao se
reconhecer a relagédo das patentes com o comércio internacional, mas os problemas
sociais que permeiam a tematica ndo foram esquecidos. Da leitura do TRIPS,
depreende-se que houve uma preocupagao com a igualdade material, e ndo apenas
formal, dos Membros. Além disso, a OMC possui caracteristicas que possibilita o
debate multilateral sobre os temais referentes ao comércio e de forma mais

democratica, protegendo seus Membros de pressdes politicas.

Acredito que os instrumentos TRIPS-plus representam uma ameacga ao
ambiente democratico estabelecido pelo TRIPS e a prépria OMC passa por uma
crise de efetividade de seus Acordos. Ha a possibilidade de se combater
juridicamente tal fenbémeno, decorrente do adensamento de juridicidade
proporcionada pela OMC. O TRIPS-plus ndo é compativel com principios gerais da
OMC e especificos do TRIPS. Ha a violagao dos principios da ndo discriminagéo, da
transparéncia, da solidariedade, transferéncia de tecnologia, de respeitos aos
diferentes niveis de desenvolvimento dos Membros e de defesa da concorréncia
legitima. O OSC pode ser acionado. O progressivo enrijecimento do sistema de
patentes deturpa a finalidade do instituto de forma tdo grave que a impresséo que
passa € que estamos voltando aos tempos em que propriedade e monopdlio

significavam a mesma coisa.
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O abandono do multilateralismo da OMC pelos paises mais
desenvolvidos pode representar o inicio do fim da preponderéncia do sistema
multilateral, pois os interesses politicos, na maioria das vezes, tem este poder sobre

a efetividade de acordos internacionais, até mesmo sobre os de direitos humanos.

O crescimento dos paises em desenvolvimento e a desaceleragédo da
economia nos paises mais desenvolvidos € uma nova realidade internacional, que
pode mudar o modo que estava sendo tragado nos ultimos anos o desenho do
comércio internacional, no periodo po6s-TRIPS. Deve-se, no entanto, deixar
registrado que os acordos TRIPS-plus estdo sendo estabelecidos tanto entre paises
Norte-Sul, quanto entre paises Sul-Sul, ou seja, os paises em desenvolvimento
estdo servindo-se de velhas praticas politicas, revestidas de novas, ja muito
utilizadas pelos paises desenvolvidos. Com isso, tudo indica que a OMC nao se
tornara o que prometia ser quando criada e que perdera gradativamente sua forga

normativa.

Existe uma fagulha de esperangca em um cenario internacional mais
solidario, na medida em que os efeitos negativos da globalizagdo econbémica,
marcada pela influéncia do poder econdmico das grandes empresas e da redugéo
do papel do Estado, sdo acompanhados por um crescente sentimento de cidadania
global. Por mais que a globalizagdo também intensifique conflitos, por conta da
diversidade cultural, em relagdo ao tema em foco, ha um sentimento comum nas
diversas sociedades de que o interesse comercial ndo deve inviabilizar politicas de

promog¢ao a saude publica.
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