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“A originalidade ndo é mais do que uma imitacao criteriosa.”
(Voltaire)

A criacdo de algo novo é consumado pelo intelecto, mas despertado pelo
instinto de uma necessidade pessoal. A mente criativa age sobre algo que
ela ama.”

(Carl Jung)
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Resumo

O presente trabalho procura contextualizar a origem e a prética da propriedade
intelectual através dos valores e direitos constitucionais dos quais retira significado,
mediante a pesquisa da doutrina e jurisprudéncia relevantes. Tal objetivo se da
através de um breve panorama da propriedade intelectual no Brasil, das suas
principais caracteristica, ligando-a a doutrina constitucional vigente. Apresentam-se
uma refutacdo da nocao jusnaturalista da origem da propriedade intelectual, a partir
de uma analise da protecdo dos bens intelectuais e de como essa protecdo gera
incentivos praticos a criagao intelectual, de forma a beneficiar o desenvolvimento do
pais, em conformidade com os mandamentos constitucionais relevantes. Atesta o
carater eminentemente fundamental dos direitos da propriedade intelectual, frente as
criticas feitas a respeito de elementos constitutivos desse campo juridico, que teriam
supostamente viés exclusivamente econdmico. Demonstra exemplos e formas de
resolucdo de conflitos de principios constitucionais frente aos limites impostos pelos
direitos de propriedade intelectual. O trabalho também demonstra a relacédo existente
entre a propriedade intelectual e os direitos fundamentais, com abordagem especifica
da funcéo social, salde e meio ambiente, demonstrando que a propriedade intelectual
ndo s6 impacta diretamente esses direitos, como também €& ferramenta util e
indispensavel para a efetivacdo dos direitos fundamentais. O trabalho conclui com a
necessidade de se pensar o sistema de normas de propriedade intelectual dentro da

Constituicdo Federal de 1988, como uma maneira de efetivar os direitos ali dispostos.

Palavras-Chave: Propriedade Intelectual. Patentes. Direito Autoral. Direitos
Fundamentais. Funcdo Social. Concorréncia. Saude. Meio Ambiente. Efetivacdo de

Direitos.



Abstract

The present work seeks to contextualize the origin and practice of intellectual property
through the values and constitutional rights from which it draws meaning, through the
research of relevant doctrine and jurisprudence. This objective is achieved through a
brief overview of intellectual property in Brazil, its main characteristics, linking it to the
current constitutional doctrine. A refutation of the natural law notion of the origin of
intellectual property is presented, based on an analysis of the protection of intellectual
property and how this protection generates practical incentives for intellectual creation,
to benefit the development of the country, in accordance with the relevant constitutional
provisions. It attests to the eminently fundamental nature of intellectual property rights,
in view of the criticisms leveled at constituent elements of this legal field, which are
supposed to have an economic bias. Demonstrates examples and ways of resolving
conflicts of constitutional principles against the limits imposed by intellectual property
rights. The work also demonstrates the relationship between intellectual property and
fundamental rights, with a specific approach to social function, health and the
environment, demonstrating that intellectual property not only directly impacts these
rights, but is also a useful and indispensable tool for the realization of fundamental
rights. The work concludes with the need to think about the system of intellectual
property norms within the Federal Constitution of 1988, as a way to enforce the rights

therein.

Keywords: Intellectual Property. Patents. Copyright. Fundamental rights. Social

function. Competition. Health. Environment. Enforcement of Rights.
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INTRODUCAO

Sao poucas as Constituicbes nacionais em que a propriedade intelectual é
incorporada diretamente ao seu texto basico. Quanto mais politico € o teor da Carta,
menos provavel é que ela aborde diretamente as patentes, o direito autoral e o direito
das marcas. A Constituicdo brasileira de 1988 € uma excecdo. Na longa lista de
direitos e garantias fundamentais listados no art. 5°, esta ali prevista, no inciso XXIX,
a protecdo aos autores de inventos industriais, a protecdo as cria¢des industriais, a
propriedade das marcas e aos nomes de empresas, bem como uma série de
protecdes aos direitos de autor nos incisos XXVII e XXVIII do mesmo artigo.

Logo, é norma de supremacia federal a regra de que o autor de criacdes
intelectuais tem garantido o seu direito a protecdo de suas realiza¢cdes. Contudo,
apesar da inclusdo desses direitos diretamente na Magna Carta, a discussdo em torno
do tema, no Brasil, tem sido feita de forma rasa, principalmente em comparacdo com
paises de capitalismo e democracia mais desenvolvidos e enraizados, como € o caso
dos Estados Unidos.

Falta em muitos casos aos aplicadores e interpretadores do Direito brasileiro a
percepcdo da importancia econdmica, interna e externa, bem como diploméatica, da
propriedade intelectual para um Estado que deseja assegurar o desenvolvimento de
sua capacidade criativa, seja no campo intelectual e cultural ou econémico e industrial,
e mais do que isso, garantir aqueles que contribuem diretamente para esse
crescimento o devido reconhecimento e recompensa. Apenas dessa maneira 0
crescimento econémico a longo prazo é sustentavel de um ponto de vista autarquico,
em que o Estado depende menos de importar ideias e equipamentos do exterior,
garantindo assim o bem-estar da sua populacdo através de um matiz capitalista e
competitivo, baseado na livre-iniciativa, conforme prevé a propria Constituicdo
Brasileira no art. 1°, IV e art. 170, caput.

Imaginando um mundo onde a liberdade de mercado impera sem restricoes,
nao é dificil pensar que nessa sociedade a cépia e imitagdo suprimem o investimento
de tempo, capital e conhecimento na criagdo de um bem intelectual inédito. Portanto,
nao ha um direito natural a propriedade intelectual, e por essa razéo € necessaria uma
intervencao, que é feita através da positivacao dos direitos e garantias a propriedade

intelectual. Sobre isso discorreu muito bem Thomas Jefferson, em seu texto tao
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influente chamado “Carta a Isaac McPherson™ de 1813, em que o Founding Father

Norte-Americano afirma que:

“Stable ownership is the gift of social law and is given late in the progress of
society. It would be curious then, if an idea, the fugitive fermentation of an individual
brain, could, of natural right, be claimed in exclusive and stable property. If nature has
made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action
of the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as
long as he keeps it to himself; but the moment it is divulged, it forces itself into the
possession of everyone, and the receiver cannot dispossess himself of it. (...) Society
may give an exclusive right to the profits arising from them, as an encouragement to
men to pursue ideas which may produce utility, but this may or may not be done,
according to the will and convenience of the society, without claim or complaint from
anybody.”

A criacdo do direito a propriedade intelectual €, portanto, algo conveniente a
sociedade, mas ndo natural dela, algo construido a partir de um movimento politico e
econdmico de viés utilitarista. Pois a verdadeira esséncia do homem é que ideias
fluam naturalmente e se espalhem. Sobre esse assunto, o constitucionalista José

Afonso da Silva, ao comentar? o inciso XXIX, diz:

“O dispositivo que a define e assegura esta entre os dos direitos individuais, sem razao
plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito fundamental do
homem. Caberia entre as normas da ordem econémica”

A partir disso, a presente dissertacdo devera se debrucar sobre o conflito de
principios entre a tutela da concorréncia e a protecdo da propriedade intelectual, o
caminho da ponderacéo e razoabilidade para resolver essa tenséo, a origem utilitarista
dos direitos da propriedade intelectual e o impacto desta sobre outros direitos

fundamentais de destaque.

1 Carta a Isaac McPherson, 1813, recolhido em Kock, A. & Peden, W. (1972). The Life and Selected
Writings of Thomas Jefferson. Modern Library, New York.
2 Curso de Direito Constitucional Positivo., pp. 245/46.



CAPITULO 01 - INSERCAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

1.1. Origem e evolugao: de 1822 a 1890

A historia da Propriedade Intelectual no Brasil tem seu inicio logo apds a
independéncia, com a primeira Constituicdo, a de 1824, que estabeleceu em seu art.
179, § 26°, a protec&o ao inventor e sua invengdo. Diz assim o artigo: “Os inventores
terdo a propriedade das suas descobertas ou das suas producdes. A lei lhes
assegurara o privilégio exclusivo temporario, ou Ihes remunerard em ressarcimento
da perda que hajao de sofrer pela vulgarizagdo”. Contudo, ndo continha nenhuma
provis&o a respeito do direito dos autores. E possivel que isso tenha se dado de tal
maneira por influéncia das proibi¢cdes a imprensa nos tempos coloniais, bem como por
resisténcia pessoa do Imperador D. Pedro | e razdo de seu viés autoritario, visando
suprimir a nascente imprensa brasileira. (HAMMES, Bruno, 2002, p.28-30)

A lei penal de 1830 (art. 261) proibia “imprimir, gravar, litografar, ou introduzir
quaisquer escritos ou estampas que tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos por
cidaddos brasileiros enquanto estes viverem, e dez anos depois de sua morte, se
deixarem herdeiros”. Essa foi a primeira protecao legal dada aos autores brasileiros,
mas em caréter infraconstitucional. (HAMMES, Bruno, 2002, p.22-24)

Continuaria o Brasil apenas com uma leve protecdo aos inventores, e quase
nada sobre os autores, jA que nem o Ato Adicional de 1834 nem a Carta de 1837
fazem mencéo ao direito de autor. A lei penal de 1890 previa medidas de represséo
as violagdes de autor, sendo empregado o termo “autor” pela primeira vez. As san¢des
previstas eram semelhantes aquelas dadas as violagbes de propriedade comum e,

portanto, passiveis da protecéo penal.

1.2. Origem e evolugao: de 1891 a 1988

A Constituicdo de 1891, em seu art. 72 § 26°, é a primeira fazer a clara distin¢cao
entre o que constituiria o direito de autor e o direito do inventor, afirmando: “aos
autores de obras literarias e artisticas € garantido o direito exclusivo de reproduzi-las,
pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores

gozarao desse direito pelo tempo que a lei determinar”. Em contrapartida, assentando
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as diferencas conceituais entre as protecfes de autor e inventor, assegurou a
propriedade das invengcdes nos termos a seguir, quase que idénticos em redacédo a
Constituicdo passada, a de 1824: Os inventores terdao a propriedade de suas
descobertas ou das suas producdes. A lei lhes assegurara um privilégio exclusivo
temporario, ou lhes remunerara em ressarcimento da perda que haja de sofrer pela
vulgarizagdo”. Essa norma continuaria quase que imutavel nas seguintes
constituicdes.

Até esse momento ndo havia no Brasil nenhuma previsao legal a respeito do
direito marcério. A protecdo as marcas eram inexistentes, havendo apenas algum tipo
de repressédo por analogia ao direito penal, assim como havia se dado antes com a
prote¢&o aos direitos de autor. Em 1875, a lei 2.682 finalmente reconheceu a qualquer
indUstria ou comerciante o direito de assinalar seus produtos ou servicos com marcas
distintivas, oferecendo protecédo contra aqueles que decidissem por imitar ou copiar
esses sinais distintivos. Nasce ai a Ultima protecdo legal, mesmo que
infraconstitucional, para o tripé da Propriedade Intelectual: direito de inventor, direito
de autor e direito de marcas. (HAMMES, Bruno, 2002, p.31-32)

O Texto Constitucional de 1934, por sua vez, reafirmou mais uma vez 0s
direitos de autor, enquanto o Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848, de 7/2/1940), que
vigora até hoje, simplificou a regulamentacédo em trés dispositivos dentro do Titulo II,
“Dos crimes Contra a Propriedade Intelectual”.

A Constituicdo Federal de 1946 (art. 141, 819°), quando tratando do direito de
autor e as obras de criacdo do intelecto, assegurava o “direito exclusivo de reproduzi-
las”. Posteriormente, a palavra “reprodugao” seria substituida por “utilizacao”, visto
que indica um conceito mais amplo, englobando um nimero maior de tipos obras e
de possibilidades de protecao.

O texto constitucional de 1967 (art. 150, § 25°), e a Emenda Constitucional 1,
de 17/10/1969, trazem o direito exclusivo de “utilizacdo”, conforme mencionado acima,
do autor sobre sua obra intelectual, dispondo sobre tal no paragrafo 25 do artigo 153,
conforme segue: “Aos autores de obra literaria, artistica e cientifica pertence o direito
exclusivo de utiliza-las. Esse direito € transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei
fixar”. Tem-se assim estabelecidas as bases constitucionais e histéricas sobre as
quais os legisladores originarios trabalhariam na elaboracdo da vigente Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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1.3. Na Constituicdo Federal de 1988

Na Carta de 1988, a propriedade € definida da seguinte maneira no caput do
Art. 5° e no seu inciso XXII:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade
XXIIl — a propriedade atenderd sua fungéo social;

Suaredacao deixa claro que o conceito de propriedade esta estritamente ligado
a ideia de uma finalidade social. Da mesma forma, os direitos de propriedade
intelectual estdo atrelados a um outro conceito do qual € inseparavel, sob pena de se
concretizar. O fundamento constitucional da propriedade intelectual, bem como esse
outro conceito finalistico ao qual esta condicionado sdo encontrados no art. 5°, incisos
XXVII, XXVIII e XXIX:

Art. 5° (...)
[...]
XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou

reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducgéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que

criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as

respectivas representacdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para

sua utilizacéo, bem como protecéo as criagdes industriais, a propriedade das marcas,

aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse

social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais; (grifado e

negritado)
Essa vinculacdo finalistica que condiciona a Propriedade Intelectual é o
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico do pais. Em outras palavras, a
Constituicdo concretiza os direitos de propriedade intelectual, desde que cumprida a

finalidade prevista no final do inciso XXIX. Portanto, o interesse social e 0
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desenvolvimento tecnologico e econdmico do pais sdo a manifestacdo pratica da
funcao social da propriedade prevista no inciso XXIII.

Dessa maneira, a Propriedade Intelectual é justificada pela Lei Maior através
de sua funcéo social, que € a promoc¢do do avanc¢o técnico, cultural e cientifico no
Brasil. Caso a finalidade prevista ndo seja cumprida, os privilégios e a exclusividade
na tutela juridica do bem perde a sua justificativa constitucional.

Além disso, a referéncia no texto constitucional as leis ordinarias, determinando
como se dard a efetivacdo dos direitos de propriedade intelectual é, na classificacdo
de José Afonso da Silva, uma situacdo em que as normas constitucionais que
garantem os direitos de propriedade intelectual possuem eficacia contida ou limitada3.

Em se tratando de uma Constituicdo de carater dirigente como a nossa, é de
se esperar que a Carta traga nao apenas normas constitucionais e de competéncia,
mas também um espirito imbuido nas regras que reflita os anseios da sociedade no
tempo de sua criacdo. Logo, trata-se de mais do que um documento de Estado ou um
apanhado de leis. Passa a ser um guia do que se almeja como sociedade. As normas
programaticas sdo, nas palavras de José Afonso da Silva*:

“(...) normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta
e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizac&o dos

fins sociais do Estado.”

Dessa forma, ha de certa forma instrucbes do legislador constituinte ao
legislador infraconstitucional, expressas através de valores e objetivos costurados no
texto constitucional, que ndo podem ser ignorados na criagdo das leis
hierarquicamente inferiores.

A leitura desatenta dos incisos do artigo 5° pode levar qualquer um a conclusao
errbnea de que o sistema de direitos sobre bens imateriais esboc¢ado na Constituicdo
teria cunho puramente econdmico, ndo devendo ser classificado como direito

fundamental. Essa é a opinido defendida por José Afonso da Silva®: “O dispositivo que

8 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998
4 SILVA, José Afonso. Op. cit. p. 138

54 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2005. p. 245.
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a define e assegura esta entre os dos direitos individuais, sem razéo plausivel para
iss0, pois evidentemente ndo tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia
entre as normas da ordem econdomica.”

Ha certa verdade na afirmacdo da prevaléncia do aspecto econdmico dos
direitos de propriedade intelectual. Todavia, € possivel argumentar e justificar o
tratamento de direito fundamental dado, especialmente dado o impacto que exerce na
pratica sobre diversos outros principios constitucionais.

Logo, tentarei demonstrar no capitulo seguinte que os direitos de propriedade
intelectual possuem carater de principio fundamental, e que devem ser interpretados

a partir da perspectiva dos direitos fundamentais.
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CAPITULO 2 — CONSTITUCIONALIDADE DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL

2.1. Auséncia de um jusnaturalismo dos bens intelectuais

As forcas de mercado capitalista e a maneira como interagem diretamente e
indiretamente com as obras fruto do intelecto é a verdadeira origem da necessidade
de se criarem mecanismo de intervencdo capazes de restringir as forcas da livre
concorréncia. Isso se da através da criacdo de restricdes legais a essas forcas, ja que
deixando a liberdade de mercado completamente livre e sem obstrugdes, o interesse
no investimento de tempo, capital e habilidade na criagdo de novas obras intelectuais
seria em muito superada, e mais do que isso, impedida, pela liberdade da copia, da
imitacdo e do furto de ideias.

Portanto, em razdo do exposto acima, ndo ha que se falar em uma origem
imutavel, universal, atemporal e inviolavel do ponto de vista moral da propriedade
intelectual. Trata-se de uma criacdo humana prética, visando coibir as acdes de outros
individuos e protegendo um fim utilitario, enxergado pelos primeiros capitalistas, de
gue havia a necessidade de resguardar as invencfes para se fomentar o inexoravel
caminho do progresso tecnolégico. Se a copia descriminada existisse, qual seria o
impulso e motivagdo para se criar mais? Conclui-se que o melhor impulso é o
monetéario. Na formulacéo juspositivista presente na 22 revolucao industrial, assegurar
o lucro do inventor era a melhor forma de proteger a propriedade, a estabilidade e o

progresso da sociedade. Nas palavras de Denis Borges Barbosa®:

“O direito de exclusive aos bens intelectuais é dado de acordo com a vontade
e conveniéncia da sociedade, em pretensdo nem demanda de quem seja. E
um movimento de politica, e politica econémica mais do que tudo, e ndo um
reconhecimento de estado fundamental do homem.”

E complementa’:

“A instituicdo da propriedade intelectual € uma medida de fundo
essencialmente econdémico. Pois nem toda propriedade privada esta sob a
tutela dos direitos e garantias fundamentais.”

6§ BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010.
p.230
7 ldem
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Esse € o mesmo entendimento dado pelo grande doutrinador José Afonso da

Silva®, ao comentar o inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo de 1988:

“O dispositivo que a define e assegura esta entre os dos direitos individuais,
sem razao plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito
fundamental do homem. Caberia entre as normas da ordem econdémica.”

Entretanto, o jusnaturalismo predominava durante a formacdo do pensamento
juridico académico no Brasil, inclusive atingido o tema da propriedade industrial.
Diversos autores influentes fundamentaram suas teorias em um viés jusnaturalista.
Um exemplo foi Gama Cerqueira, de forma mais evidente em sua afirmacéao “os
direitos relativos a propriedade industrial [...] fundam-se no direito natural” (GAMA
CERQUEIRA, 1946, p.78). Mais recentemente, em autores mais contemporaneos,
sdo comuns afirmacdes como a que segue: “evidente que um inventor deva ter o
direito natural da propriedade do bem imaterial, caracterizado na invencédo. A
sociedade esta obrigada a reconhecer este direito” (DI BLASI, 1998, p.29).

Apesar disso, essa interpretacao ja era passivel de ser contestada suscitando
exemplos anteriores a propria sintese do capitalismo moderno e do liberalismo
econdmico como doutrina filosofica. O desenvolvimento de ambos nos séculos XVII,
XVIII e XIX foram a origem do entendimento contemporaneo de direitos de
propriedade intelectual, mas antes disso podemos encontrar ecos mais antigos que
apontavam para embrides do que posteriormente passariamos a chamar de
propriedade intelectual e industrial.

Primeiro temos um exemplo da antiguidade classica, em que desejando
premiar o inventor por sua invengao, os governantes de Sybaris, uma colonia grega
na atual Calabria, sul da Itdlia, criaram normas destinadas a incentivar inventos
socialmente bem avaliados, inovagcdo que data de 720 a 510 a.C. Sobreviveram
relatos de que se recompensava 0s inventores de receitas culinarias com prémios ou
direito de exclusividade sobre a receita por um ano. (CHISUM, 2010, p.7).

Séculos depois, em 1474, conforme a Europa Ocidental passava por um
periodo de avancos tecnolégicos e sociais trazidos pelo Humanismo e pelo
Renascentismo, a Republica de Veneza, dominada pela influéncia das guildas, criou
uma lei trazendo pela primeira vez requisitos de novidade, ndo obviedade e direito
exclusivo por tempo limitado (CHISUM, 2010, p.11).

8 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 245/46.



16

Seguindo o caminho histoérico tracado nos séculos seguintes a isso, conclui-se
que a propriedade industrial primitiva foi tornada anacrbnica pelas mudancas no
sistema econdémico que ela mesma ajudou a criar. Dessa forma, o conceito de patente
€ um grande golpe ao monopdlio das corporacdes de oficio e guildas que antes
existiam, e contribuiram para sua extincdo, que acabou levando ao liberalismo

econdmico, que por sua vez possibilitou o capitalismo.

2.2. Caréter fundamental dos Direitos de Propriedade Intelectual

A caracterizacdo dos Direitos de Propriedade Intelectual presentes na
Constituicdo Federal de 1988 como equivalentes a Direitos Fundamentais depende
da comprovacéo da relevancia dos direitos de propriedade intelectual em relagéo aos
valores fundamentais da ordem constitucional.

Antes de adentrarmos em tal seara, primeiro cabe uma breve explicacdo do
que seriam o0s Direitos Fundamentais. Conforme o doutrinador Perez Lufio, a
expressdo “direitos fundamentais” surgiu com a expressdo francesa “droits
fondamentaux”, durante a criagcdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789. A expressao posteriormente foi absorvida pelo direito aleméao,
através da expressdo “groundrechte”, na Constituicdo de Weimar de 1919°.

Direitos fundamentais € uma expressdo generalizante, tratada de forma
diferente por doutrinas diferentes, mas que, porém, é inequivocadamente fruto da
evolucdo dos direitos, e relaciona-se com o direito natural, o0 pensamento humanista
e iluminsita e com a construcéo historica do constitucionalismo.

Portanto, os direitos fundamentais sao fruto de um processo historico, ainda
que ndo positivados no ordenamento juridico, que visam tonar pratica comum a
garantia a certos direitos considerados indispensaveis. Quanto aos direitos que séo
amplamente considerados pela doutrina como sendo fundamentais, sdo exemplos:
direito a vida, direito a liberdade e direito a igualdade. Os ditames constitucionais que
possuem normas de direitos fundamentais estéo estritamente ligados a valores como
a dignidade humana, fraternidade, liberdade e igualdade. Segundo Canotilho, s&o “as

raizes fundamentantes” dos direitos fundamentais?°.

9 PEREZ LUNO, Anténio-Henrique. Los Derechos Fundamentales. 9. ed. Madri: Tecnos, 2007. p. 29.
10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 378.
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Feita essa breve explicacdo, cumpre afirmar que um dos valores mais prezados
no preambulo constitucional € o desenvolvimento. A importancia dada pela
Constituicao ao conceito de desenvolvimento fica clara no enorme nuero de vezes que
a palavra aparece na Carta. Isso decorre do fato de que a Constituicdo Federal de
1988 foi inspirada pela chamada ideologia desenvolvimentista, que prega a superacao
das desigualdades sociais e a promocdo do acesso de todos aos beneficios
produzidos pelo progresso social. Dessa forma, o desenvolvimento nacional € um dos

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inc. II):

Art. 3.° Constituem obijetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[..]

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

A importancia dada ao desenvolvimento no decorrer de toda a extensao do
texto constitucional demonstra a sua fundamentalidade, em outras palavras, que &
tratado como direito fundamental. Isso se reflete na imposicao constitucional de que
se adotem medidas de conduta favoraveis ao desenvolvimento nacional. Conforme

ensina Guilherme Amorim Campos da Silval!:

“O direito ao desenvolvimento nacional impde-se como norma juridica constitucional,
de carater fundamental, provida de eficdcia imediata e impositiva sobre todos os
poderes da Unido que, nesta direcéo, ndo podem se furtar a agirem, dentro de suas
respectivas esferas de competéncia, na direcdo da implementacdo de acdes e
medidas, de ordem politica, juridica ou irradiadora, que almejem a consecuc¢éo daquele

objetivo fundamental.”

N&o é a toa que Denis Borges Barbosa identifica o desenvolvimento como
direito fundamental de terceira geragao, apontando para tal fim o seu reconhecimento
como direito humano em tratados internacionais, como a “Declaragao sobre o Direito
ao Desenvolvimento™2.

A partir disso, fica clara a relacdo com os direitos de propriedade intelectual, ja

gue historicamente a construcdo narrativa da justificativa dos direitos de propriedade

11 CAMPOS DA SILVA, Guilherme Amorim. Direito Fundamental ao Desenvolvimento Econdémico
Nacional. Sdo Paulo: Método, 2004. p.67.

12 BARBOSA, Denis Borges. Direito ao desenvolvimento, inovagéo e a apropriacdo das tecnologias.
Revista Juridica. Brasilia, v. 8, n. 83, p.31-50, fev./mar., 2007. p. 37.
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intelectual, conforme ja discutido no presente texto, € que Sdo necessarios ao
desenvolvimento cultural, cientifico e tecnologico da humanidade. Também possuem
um conteudo moral, traduzido pelo dever de reconhecimento dos trabalhos de autores
e inventores.

Conclui-se que um sistema de protecdo aos bens intelectuais € essencial no

atual desenho das economias poés-industriais contemporaneas. A importancia dos
ativos intangiveis, sejam eles conhecimento cientifico ou tecnoldgico, faz com que
sejam indicadores do desenvolvimento econdmico e social de uma nagao.
A globalizacdo é caracterizada pela interdependéncia das economias dos paises,
sendo os direitos de propriedade intelectual a origem de muitas das mais importantes
discussBes geopoliticas e econdmicas atuais. Supondo que tais direitos nao
existissem em determinada nacgéo, a concluséo 6bvia é de que tal pais seria alvo de
retaliacoes e restricbes pela quebra de direitos alheios.

Os direitos de propriedade intelectual impactam diretamente na criacdo de
estimulos a producdo de bens intelectuais, bem como na gestdo desses bens pela
sociedade, a ponto de tais direitos serem contemplados nos tratados internacionais
gue tratam da de direitos humanos.

Mesmo que a propriedade intelectual seja classificada como pertencente aos
campos do direito comercial e direito privado, ela é tema que figura em diversos
documentos das organizacbes de protecdo aos direitos humanos, tanto que se
encontram expressamente identificada na “Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos” e na “Convencgao Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, sendo inclusive classificada como Direito
Humano. Portanto, ndo deve restar ddvida alguma sobre o carater de direito

fundamental que possui no ordenamento interno.

2.3. Propriedade Intelectual e Direitos Fundamentais de Quarta Geracao

A propriedade intelectual tem impacto direto sobre o desenvolvimento das
nacdes, uma vez que resguarda conhecimentos e informacdes essenciais aos paises
em desenvolvimento para que haja o cumprimento efetivo de direitos fundamentais
como a saude ou o meio-ambiente, por exemplo.

Isso se reflete ndo s6 no acesso a tecnologias necessarias a manutencao da

vida humana, como vacinas, remédios e equipamentos médicos, como também no
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acesso as técnicas e conhecimentos essenciais ao respeito a dignidade humana. O
sistema de propriedade intelectual foi criado, conforme o capitulo anterior, para
efetivar direitos fundamentais relativos ao desenvolvimento, também chamados de
direitos de terceira-geracgdo, frutos do pos-Segunda Guerra Mundial.

Na contemporaneidade, como consequéncia do enorme avanco técnico-social
das dUltimas décadas, surgem diversas questdes a respeito do acesso ao
conhecimento frente aos paradigmas sociais, culturais, econdmicos e tecnoldgicos. E
em relacdo a esses desafios que uma quarta geracédo de direitos fundamentais se
dedica a combater.

Sobre as diversas correntes doutrinarias que propdem direitos fundamentais
de quarta geracdo, destaca-se uma preocupacdo com a efetivacdo da dignidade
humana em relacdo aos desafios trazidos pelos recentes avancos tecnoldgicos.

Segundo José Adércio Leite:

Também incluiriam limites ou restricbes aos avancos da ciéncia e especialmente da
biotecnologia nos dominios de interferéncia com a liberdade, a igualdade e dignidade
humanas. Assim, temos os direitos bioéticos ou biodireitos, referidos a manipulagéo
genética, a biotecnologia e a bioengenharia. (...) Lembremos da Convencéo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e Dignidade do Ser Humano de 1997 e da
Declarac¢@o Universal sobre o Genoma Humano e Direitos do Homem de 1997, que
proibem discrimina¢g8es com base em heranc¢a genética e a clonagem humana. [...] A
propdsito dos avangos cientificos, uma quarta orientacdo analisa a protecdo da
dignidade humana, independentemente do género, contra os possiveis abusos do
progresso tecnologico como integrante da quarta geracao(...). [...] Nao falta quem a
veja como um era de “direitos de aspiracdo” ou de “autorealizacdo” de todas as
potencialidades do homem, inclusive as latentes e as relativas a formas mais altas e
dignas do ser, o que pressupde o atendimento das necessidades basicas, como
individuo isolado e como membro de um grupo social, tanto de ordem material, social,

politica, cultural e psicolégica quanto de natureza econémica e intelectual (...)3.

A partir disso, € possivel concluir que os direitos propostos sdo embasados na
ideia de que deve haver limites as potencialidades criadas pelos avangos
tecnoldgicos, na mesma medida e pautados pelos fundamentos éticos e morais que

embasaram os direitos fundamentais ja existentes.

13 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 298 em
seguida



20

Os direitos de propriedade intelectual sdo fruto da vontade expressa no
ordenamento juridico de que € benéfico a sociedade regulamentar informacdes,
conhecimentos e tecnologias. A forma em que as normas de propriedade intelectual
sao criadas e inseridas no ordenamento reflete 0 compromisso constitucional com o
livre fluxo de ideias, sendo a base para uma sociedade livre e democratica.

Outro ponto levantado pelos direitos fundamentais de quarta geracao € que 0s
avancos tecnologicos implicam na ampliagdo da base de necessidades consideradas
“basicas” ao ser humano, o que deve se refletir numa reavaliacdo do conceito da
dignidade da pessoa humana.

O que é considerado minimo néo é fixo, necessitando ser ampliado conforme
avanca o desenvolvimento das sociedades. Caso contrario estariamos estacionando
Nosso critério do que seria essencial a um individuo para levar sua vida com dignidade
em um ponto especifico no tempo, sem levar em consideracdo 0s impactos do
progresso humano. Uma area onde fica clara essa mudanca de paradigma na afericao
dos elementos constitutivos da dignidade humana € a seara da informacéao.

Diante da Revolucao Digital e o advento da Sociedade da Informacédo e da
Revolucao Industrial 4.0, a sociedade se torna mais consciente do conflito entre a
liberdade de expresséo, o acesso a informacgéo e o os titulares de direitos autorais.
Isso fico mais evidente quando se constata que o atual sistema de protecéo foi criado
no contexto de um paradigma tecnoldgico e modelo social bastante distinto do atual.

A atual crise do liberalismo no Ocidente demonstra que a Democracia e o
pluralismo de ideias e cultural dependem da livre circulacéo de ideias, sem que haja
censura ou manipulacdo que iniba a difusdo de conceitos, informacdes e dados. Em

consonancia com tais ideias, Flavia Piovesan argumenta que:

“(...) o direito ao acesso & informagéo surge como um direito humano fundamental em
uma sociedade global em que o bem-estar e 0 desenvolvimento estdo condicionados,
cada vez mais, pela producdo, distribuicdo e uso equitativo da informacao, do

conhecimento e da cultura.#”

Quando o sistema de propriedade intelectual se desregula e comeca a ser
usado com finalidade diferente de sua original, ha a consequente apropriagéo de bens

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Propriedade Intelectual. 2007. Disponivel em:
<http://www.culturalivre.org.br>. Acesso em: 08/11/22. p. 38.
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intelectuais, tornando-se em empecilho a efetivacdo dos direitos fundamentais de

guarta geracao.

2.4. Do conflito entre preceitos fundamentais: Livre Concorréncia x Propriedade

Intelectual

A existéncia de um direito de exclusividade de um individuo sobre algo cria uma
tensdo entre esse direito e o Principio da Livre Concorréncia. Em situagdes nas quais
o direito de propriedade intelectual e o direito da concorréncia se sobreponham, é
possivel que haja o surgimento de um conflito nas situacfes em que a exclusividade,
que pode ser definida como todos os bens protegidos pela propriedade intelectual, €
objeto de préticas abusivas e lesivas ao mercado, que se traduzam em empecilhos a
pratica da livre concorréncia.

Em outras palavras, tal exclusividade, mesmo que garanta ao titular do bem
retorno econdmico, acaba por afrontar a livre concorréncia quando causar
consideraveis impactos no mercado, seja a reducdo de precos, impedimentos ao
aumento de qualidade de um produto ou a impossibilidade criar avancos tecnolégicos
em determinadas areas, diante da inexisténcia de competicdo com direitos de
exclusividade nesse determinado seguimento.

A construgdo constitucional da livre concorréncia comega no art. 170 da Lei
Maior, que fundamenta o tratamento dado pela Constituicdo as relagbes com a
iniciativa privada. E através desse artigo que a liberdade econdmica e de inciativa é
transformada em uma regra fundamental, estabelecendo que o investimento privado
sera livre, sendo reservado ao Estado o poder de fiscalizar e incentivar. No art. 173 a
relacdo do Estado com a iniciativa privada € mais detalhada e restringida, ja que o
artigo determina que o Estado ndo podera exercer diretamente atividade econémica,
a ndo ser que quando necessario por motivos de seguranga nacional ou interesse
coletivo claro.

Também ha o art. 219, no qual se dispde que o mercado interno serve de
propésito ao incentivo do desenvolvimento cultural e socioeconémico, bem como o
bem-estar da populacdo e a autonomia tecnoldogica do Brasil. Esse artigo esta

diretamente ligado as patentes. Conforme afirmou Denis Barbosa®®:

15 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p.
266.
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“Os instrumentos da Propriedade Industrial sdo exatamente mecanismos de
controle do mercado interno — uma patente restringe a concorréncia em favor
do seu titular, impedindo que os demais competidores usem da mesma
tecnologia.”

Portanto, a protecado constitucional dada a propriedade intelectual deve ser
enxergada pelo prisma concorrencial. A visdo principioldgica da concorréncia, de
forma resumida, é que a criagdo de monopdlios e exclusividades deve ser evitada a
todo custo.

Existe um debate doutrinario a respeito da classificacdo dos direitos de
propriedade intelectual como sendo de “propriedade” ou de “monopdlio”.
Tradicionalmente, os direitos privativos sao classificados como propriedade, a
exemplo do uso em variadas disciplinas juridicas, de categorias gerais relativas ao
conceito de propriedade. Denis Borges Barbosa argumenta que existe um eixo de
classificacéo, que se desloca conforme o sistema juridico e 0 momento histérico, hora
na direcéo de propriedade, hora na de monopdlio*®.

Contudo, tomando o ponto de vista do Direito da Concorréncia, o tratamento
dado passou a ser tratado, no tocante dos direitos privativos, em especial as patentes,
como um mecanismo de proteger o poder econémico. Neste cenario, identifica-se uma
oposicao entre a natureza dos direitos privativos e o0s propositos dos ditames
Antitruste.

Sob tal 6tica, é possivel dizer que existe um monopdlio de certa maneira. Mas
neste ponto € necessario suscitar a mais importante distincédo existente em relacéo a
um monopdlio no sentido classico. Trata-se, conforme discutido nos capitulos
anteriores, de um monopolio puramente instrumental, diferente do monopélio no
sentido estritamente concorrencial. Ou seja, a exclusividade se constitui através de
um método de se explorar o mercado, sem excluir a possibilidade de que, através de
solucdes técnicas novas, terceiros possam explorar as mesmas oportunidades.

O conflito entre a restricdo ao livre uso da criacéo, resultado da exclusividade,
e a liberdade de empreender, deve ser superado. Esse antagonismo deve ser
pacificado através da aplicacdo da ponderacdo e da razoabilidade. Esse método de

harmonizacdo das normas constitucionais visa evitar a exclusao total de uma norma

16 BARBOSA, Denis Borges. A criacdo de um ambiente competitivo no campo da propriedade
intelectual — o caso sul-americano, 2005. pp. 19-20.
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ou principio em detrimento de outra em caso de conflito entre ambas, buscando a
harmonia das normas constitucionais.

Sendo a Constituicdo um sistema, e ndo a mera soma de normas e imperativos
sem rela¢ao uns com os outros, quando conflitos como esse surgem faz-se necessario
aplicar a consagrada técnica da razoabilidade, ponderacdo e balanceamento,
desenvolvida por Canotilho. Segundo ele “a ponderacéo ou balancing ad hoc é a forma
caracteristica de alocacao do direito sempre que estejam em causa as normas que
revistam a natureza de principios” (CANOTILO, 2012. p.1109). E complementa?’:

“ponderagao (Abwagung) ou balanceamento (balancing) surge me todo lado
onde haja a necessidade de “encontrar o Direito” para resolver casos de tenséo
(Ossenbuhl) entre bens juridicos protegidos.” (...) “A ponderacéo € um modelo
de verificacéo e tipificagdo da ordenacéo de bens em conflitos concretos. Nao
€ de modo algum um modelo de abertura para uma justica “casuistica”, ou de

“sentimentos”.

Segundo o jurista portugués, se impde a ponderacdo para obter uma solucao
dos conflitos de bens constitucionais quando cumpridos 0s pressupostos basicos da
(i) existéncia de, pelo menos, dois bens ou direitos reentrantes no &mbito de protegéo
de duas normas juridicas que, tendo em conta as circunstancias do caso, nao podem
ser ‘realizadas” em todas as suas potencialidades; (i) a inexisténcia de regras
abstratas de prevaléncia, pois neste caso o conflito deve ser resolvido segundo o
balanceamento abstrato feito pela norma constitucional; e (iii) é indispensavel que a
justificacdo e motivacdo da regra de prevaléncia parcial assente na ponderacao,
devendo ter-se em conta, sobretudo, os principios constitucionais da igualdade e da
justica, da seguranca juridica.

Tomando as licbes oferecidas por Canotilho, como deve ser resolvido o conflito
entre os dois interesses constitucionais conflitantes: o direito a propriedade intelectual
e o direito a livre concorréncia? Nos ensina Alexy que o principio de maior peso deve
preponderar!®, Entretanto, o direito brasileiro ainda ndo foi capaz de solucionar
definitivamente esse conflito. Isso n&o quer dizer que ndo possamos buscar inspiragao
e respostas em outros ordenamentos. Nos Estados Unidos, nos julgamentos de

Motion Picture Patente Co. v. Universal Films Mfg. Co. (1917) e Feist Publications, Inc.

17 CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢édo, p.1109 em diante.
18 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Politicos y
Constitucionales, 2002. pp. 88-89.
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v. Rural Tel. Serv. Co., Inc. (1991), o conflito foi sanado com as seguintes conclusoes,

respectivamente:

“this court has consistently held that the primary purpose of our patent laws is
not the creation of private fortunes for the owners of patents but is to promote
the progress of science and useful arts. (...)”

“The primary objective of the copyright is not to reward the labour of authors,
but to promote the Progress of Science and useful Arts. To this end, copyright
assures authors the right to their original expression, but encourages others to
build freely upon the ideas and information conveyed by a work.” (...) “It may
seem unfair that much of the fruit of the compiler’s labor may be used by others
without compensation. As Justice Brennan has correctly observed, however
this is not some unforeseen byproduct of a statutory scheme. It is, rather, the
essence of copyright.”

Portanto, ao que parece, na hipotese de confronto em questédo, a ponderacao
dos principios mais justa a luz da Constituicdo Brasileira parece ser semelhante a
conclusdo a que chegaram 0s juizes norte-americanos. Prepondera a livre iniciativa,
concorréncia e o progresso tecnoldgico, das ciéncias e das artes, em detrimento de
limites impostos aos direitos de exclusividade e royalties resultantes da propriedade

intelectual.

2.5. Os principios Constitucionais da propriedade intelectual

O Art. 5°, XXXIX e o restante dos direitos estipulados pela Constituicdo Federal
de 1988 sao responsaveis por balizar o teor das demais leis ordinarias de propriedade
intelectual, pois criam os limites e condicfes sobre os quais concessao de patentes,
desenhos industriais e marcas se dardo, além dos requisitos e procedimentos
administrativos pertinentes.

A analise das normas de patentes e marcas deve, consequentemente, observar
0S principios constitucionais relevantes, ndo sendo permitido que qualquer norma de
carater infraconstitucional seja capaz de suprimir tais principios, incorrendo nessa
hipétese em flagrante inconstitucionalidade. Nas palavras do Min. Luis Roberto

Barroso!®:

“O ponto de partida do intérprete hd que ser sempre o0s principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados bésicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os

19 |uis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. p. 141 a 143.
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principios constitucionais sao as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagcdes essenciais da ordem juridica que institui.” (...)
“Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma
dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema.”

Uma leitura de viés constitucional do campo da Propriedade Intelectual permite
gue se identifique quais preceitos fundamentais do texto constitucional condicionam a
criacao normativa e a aplicacdo das normas nessa determinada area do conhecimento
juridico, que muitas vezes parece estar tdo distante e desconexa da Lei Maior.

A Constituicdo Federal de 1988 oferece a Propriedade Intelectual como um
todo, incluindo campos diversos como a ciéncia e a tecnologia, um arcabouco de
principios, explicitos e implicitos, a serem observados e estudados.

Ja apontei anteriormente um dos principios implicitos ao estudo da propriedade
intelectual imersa no constitucionalismo, que € o principio da liberdade concorrencial
e de iniciativa, e sua relacdo de antagonismo com o proprio conceito de propriedade
intelectual. Outros exemplos de principios implicitos seria a liberdade de expressao, a
dignidade humana, a razoabilidade e até mesmo o uso social da propriedade.

Dentre os principios explicitos, a doutrina costuma subdividir a categoria em
dois campos: dos principios genéricos aplicaveis a todas as modalidades de
Propriedade Intelectual®® e os principios especificos a determina modalidade de

Propriedade Intelectual.

20 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010.
p-309-10.
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CAPITULO 3 - MANIFESTACAO DOS IMPACTOS DA CONSTITUICAO SOBRE A
PROPRIEDADE INTELECTUAL

3.1. A Funcéao Social

De forma analoga a propriedade em sentindo mais amplo, a propriedade
intelectual conta com mecanismos legislativos que permitem a efetivagdo da funcéo
social da propriedade, prevista na Constituicdo Federal de 1988.

A funcédo social nos direitos de propriedade industrial precede o préprio objeto
de protecdo, ja que os direitos de exclusividade oferecidos servem de incentivo a
producdo de conhecimentos e tecnologias inéditos, que servem de conduites ao
desenvolvimento brasileiro.

Dessa forma, o cumprimento da funcdo social se da através dos requisitos
legalmente previstos para a concessao da protecédo desejada. No pedido de patente,
h& requisito legalmente previsto (art. 24 da Lei de Propriedade Industrial) de que se
deverd atender ao critério de que o pedido deva conter todas as informacdes
necessarias para que alguém experiente no campo possa repetir o invento e entender
a tecnologia.

Com o advento de direitos de propriedade industrial, a funcdo social é
enxergada nos licenciamentos compulsorios. Assim como funcdo social limita os
poderes do proprietario, cumpridos certos requisitos, € possivel a concessdo de
licencas para exploracdo de patentes sem que haja concordancia do titular, com o
intuito de conter o abuso de direitos patentarios e para servir o interesse publico.

A licenca, em geral, é a autorizacdo daquele que detém o direito de
exclusividade sobre a invencdo para um terceiro, para que possa usar o objeto de
exclusividade. Essa licenca fica completamente a critério do titular da patente,
podendo ser celebrada sob as condicbes permitidas pelo direito civil, apenas
necessitando ser cadastrada perante o INPI.

Voltando ao licenciamento compulsorio, ele se trata de uma prerrogativa do
poder publico sobre o direito de patente, ja que concede a licenga para que terceiros
possam explorar a patente mediante compensacao monetaria ao detentor da patente.
Trata-se de um mecanismo legal que garante 0 acesso a uma patente,
independentemente de autorizacdo. Essa limitacdo serve de controle sobre o uso

abusivo da patente pelo seu titular e, consequentemente, de controle sobre a fungao
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social da patente. Outra preocupacdo legislativa que mostra a adequacdo da
propriedade industrial a sua funcdo social € a exigéncia da efetiva exploracdo da
patente que se soma a possibilidade de licenga compulséria.

Ha previsao legal a respeito das licencas compulsérias nos artigos 68 a 74 da
Lei da Propriedade Industrial (LPI). As situacdes em que sdo possiveis decorrem do
uso abusivo do poder econbémico, necessitando comprovacgdo, nos termos da lei,
através de decisao administrativa ou judicial.

O abuso é caracterizado pela vontade de se dominar um mercado, eliminando
a concorréncia para aumentar o lucro. Sdo as mesmas hipéteses previstas no texto
constitucional, no art. 173, § 4°, em que ha necessidade de intervencédo estatal para
correcdo do desequilibrio no mercado. Outras hipéteses em que as licencas
compulsorias podem ser concedidas sdo quando o titular da patente ndo estiver a
explorando mais ou em caso de a exploracdo nao atender mais as necessidades do
mercado. Apés a concessao da licenca compulséria, o licenciado passa a ter um ano
para dar inicio a exploracao econémica da patente.

A concessdo de licenciamento por dependéncia € mais um exemplo das
limitacbes a propriedade industrial impostas pela aplicacdo da funcédo social da
propriedade. Ela ocorre nos casos em que um produto protegido por uma patente
necessita de outra invencao, concedida a um terceiro, de uma tecnéloga mais basica
e abaixo na cadeia produtiva, necesséaria para que o produto mais sofisticado seja
produzido. Essa licenca impede que o titular da patente anterior possa prejudicar a o
novo produto, ja que isso atentaria contra a finalidade da lei patentaria.

A caducidade é mais um instrumento para o cumprimento da funcéo social. E
previsto pelo art. 80 da LPI, e pode ser requerida por qualquer pessoa com interesse
legitimo, junto ao INPI. E, na opinido do autor, a mais comum e efetiva medida de
efetivacdo da funcéo social da propriedade industrial, ja que forca o detentor da
patente a passara a efetivamente utiliza-la e explora-la, ou a extinguir a patente,
fazendo com que passe ao dominio publico (art. 78, LPIl). Uma vez em dominio
publico, podera ser explorada por qualquer um, sem necessidade de autorizagédo ou
pagamentos compensatorios.

Portanto, a funcdo social da propriedade industrial passa a ser efetivamente
cumprida nos seguintes contextos: (i) assim que a propriedade reverte ao interesse
publico; (ii) a partir da criacdo de um invento ou tecnologia estimulado pelo sistema

de propriedade intelectual; (i) com o pedido de prote¢cdo e a divulgacdo do
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conhecimento; (iv) através de licenciamentos compulsorios; e (v) coma extingcao da
patente, passando aquele conhecimento a fazer parte da coletividade.

A partir disso, é possivel concluir que o exercicio da funcdo social da
propriedade industrial decorrerd da convergéncia de dispositivos legais, licengas,
limites temporais e medidas estatais que levem a difusdo de novos conhecimentos e
tecnologias.

Além disso, ndo basta apenas uma movimentacao legislativa, mas necessita-
se de um debate que inclua a sociedade civil, cientistas, centros de pesquisa,
empresas, investidores e governos estrangeiros.

O desafio de se atingir o equilibrio entre o direito individual e os direitos da
coletividade ndo é uma questdo apenas na propriedade industrial, mas também no
direito autoral. Quais seriam os limites do direito autoral frente a funcdo social da
propriedade?

O direito autoral também devera cumprir a funcéo social constitucionalmente
prevista. De forma bastante reduzida, os direitos autorais conferem titularidade ao
trabalho fruto do intelecto, o que permite a exclusividade e consequentemente, cobrar
pelo aproveitamento dessa criacao intelectual.

Ele incide diretamente sobre obras culturais, ligadas a educacéo, cultura e o
lazer. Em razdo dessas caracteristicas, as discussfes da funcao social em direitos
autorais costumam envolver temas tais quais o acesso a livros, conhecimentos
variados, as artes, a cultura e o lazer. Assim como a efetivagdo da funcéo social na
propriedade industrial parte da limitacdo dos direitos do titular, 0 mesmo é verdadeiro
no direito autoral.

Uma discussao bastante atual trata-se dos limites do copyright no contexto das
novas tecnologias e da internet. As restricdes impostas sdo intrinsecas ao proprio
direito autoral, ndo se tratando de excecdes, mas do sopesamento de interesses e
valores que justificam e compdem o proprio direito discutido.

Através de um prisma constitucional, diz Denis Barbosa que néo se deve seguir
cegamente a logica pro autorem, uma vez que direito autoral é fruto do equilibrio entre

interesses constitucionais variados. Sobre isso disse:

“As limitacdes legais em matéria de propriedade intelectual — patentes, reqistro

de cultivares, direitos autorais, etc. - representam uma conciliacdo entre

interesses constitucionais fundamentais. De um lado, a esfera moral e patrimonial
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da criacdo humana, protegida pelo texto basico; de outros, interesses tais como a tutela
a educacao, o direito de citacao, o direito a informacao, o cultivo das artes no ambiente
domeéstico, etc. Argumentar-se-ia, talvez, que tais limitagdes seriam tomadas sempre
como excecdes, a serem restritamente interpretadas. Mas exce¢des ndo sdo, e sim
confrontos entre interesses de fundo constitucional. Como ja tive também a
oportunidade de considerar, citando Canotilho: “As idéias de ponderacao (Abwangung)
ou de balanceamento (balancing) surge em todo o lado onde haja necessidade de
“encontrar o Direito” para resolver “casos de tensao” (Ossenbihl) entre bens
juridicamente protegidos. (...) Assim, ndo é interpretacdo restrita, mas equilibrio,
balanceamento e racionalidade que se imp8e. Outra ponderacdo que se poderia fazer
€ que ainterpretacao se faria sempre em favor do autor. Assim, sempre se restringiriam
as limitacdes ao direito autoral do art. 46 & sua expressdo mais augusta. Porém néo
se argua, de outro lado, o intuito protetor da lei autoral, que faz interpretar em favor do
autor as disposicdes negociais. No _caso, ndo estamos interpretando negdcios

juridicos, mas texto legal, e existem dois objetos de tutelaigualmente dignos de

protecdo — a criatividade e a fruicdo publica da arte. Assim, a racionalidade e a

funcionalidade sdo os critérios heuristicos relevantes, ndo o viés pro autorem,

gue se aplica no contexto privado."?! (grifado e negritado)

Isso se da pois o direito autoral é hierarquicamente inferior a mandamentos
mais altos, especialmente a liberdade de expressédo. Sendo o direito autoral uma
excecdao a liberdade de expressao, se exceder na determinac¢ao do campo de atuacao
do direito autoral é descaracterizar constitucionalmente esse direito.

Consequentemente, a concretizacdo da funcao social dos direitos autorais se
da com o equilibrio entre os interesses publicos e os privados no tocante da criacdo e
uso de obras do intelecto.

Tanto os direitos autorais quanto os direitos de propriedade industrial sdo
apenas capazes de cumprir sua funcao social através da conciliacdo dos legitimos
interesses privados e publicos de exercer dominio e ter acesso, respectivamente. O
dominio é necessario e garante o incentivo a produgéo de novos trabalhos e remunera
0s ja criados. Ja 0 acesso permite o desenvolvimento cultural, levando ao surgimento
de novos trabalhos e autores.

Na mesma medida em que a efetivacdo da funcdo social da propriedade
industrial necessita uma discussdo ampla, envolvendo diversos atores que compdem

a sociedade, o direito autoral pede o0 mesmo.

21 BARBOSA, Denis Borges. Direito Autoral — Apresentacdes Gratuitas. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/88.DOC>. Acesso em: 06/11/22
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3.2. Impactos na Saude e Biotecnologia

Outro valor constitucional diretamente ligado as protecdes da propriedade
intelectual é o direito fundamental a saude, ou de acesso a tratamento, dependendo
do pais, direito esse que € quase que unanimemente, sendo considerado fundamental
na grande maioria dos ordenamentos juridicos.

Ele deriva, como muitos outros direitos fundamentais, do direito a vida, ja que
seria condi¢cdo necessaria para exercer o restante dos direitos humanos. Portanto, o
direito a saude implica no estabelecimento de um padrdo de vida basico que sustente
a manutencao da vida humana.

A Constituicdo Federal brasileira, no Art. 196, lista a saude como dever do
Estado e direito de todos, garantindo mediante politicas sociais e econémicas o
acesso universal igualitario as acdes e servi¢cos objetivando a promocéo, protecdo e

recuperacdo, a saber:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

avida (...)

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdao, a saude, (...)

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos

€ ao acesso universal igualitario as acfes e servicos para a promocao, protecao

e recuperacdo. (grifado e negritado)

A Carta Maior complementa o artigo anterior com o Art. 198, que determina que
as acoes e servicos de saude devem garantir um atendimento integral, criando o
Sistema Unico de Saude (SUS) para tal, estabelecendo também, no inciso |, as

competéncias concorrentes:

Art. 198. As acOes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico organizado com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagé@o, com direcao Unica em cada esfera de governo.
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Na esfera infraconstitucional, a Lei n. 8.080/90 reflete o conteddo

constitucional, e determina que:

Art. 2°. A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado

prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e execuc¢éo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicBes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a sua promocao, protecao e recuperacgao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

(...)

Art. 7° As acdes e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos 0s niveis de

assisténcia; (grifado e negritado)

No art. 7°, inciso |, sdo definidos os principios que deverao reger 0S Servicos
de saude e a universalidade do acesso. Ja o art. 43 determina a gratuidade da saude.
Logo, é essencial a acdo estatal para assegurar a todos o tratamento, medicamento
e assisténcia necessarios para o exercicio do direito a saude. Nesse mesmo sentido

aponta o seguinte voto do Min. Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal:

(...) AINTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA.-
LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico
daregra inscrita no art. 196 da Carta Politica -- que tem por destinatarios todos os entes
politicos que comp8em, no plano institucional, a organizacao federativa do Estado
brasileiro -- ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS
A PESSOAS CARENTES. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°., caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu

alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
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especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de

sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.??”

Contudo, diante de tudo que ja foi abordado a respeito do tema propriedade
intelectual, ndo resta davida de que a efetivacdo do direito fundamental a satde pode
encontrar ébices nas patentes, na medida em que elas criam a escassez artificial de
certos produtos, bem como a manutencdo de precos elevados em razdo da
exclusividade produtiva.

O impacto disso se da na populacdo de menor poder econémico, ja que causa
um significativo aumento na parcela de renda dessa populacdo destinada a compra
de remédios e tratamentos medicos.

Para que haja a efetivagdo do direito fundamental & saude, € necessario
entender o impacto das patentes no sistema de saude publico.

3.2.1. A questédo das patentes

A existéncia e uso dos jA& mencionados licenciamentos compulsorios,
demonstram ser o melhor caminho para atingir a finalidade de protecéo ao interesse
social do acesso a medicamentos por precos justos e acessiveis.

O art. 71 da LPI prevé explicitamente o licenciamento compulsério como
mecanismo de mitigar uma emergéncia nacional ao atender o interesse publico de

acesso mais amplo e barato a medicamentos patenteados:

Art. 71: Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em ato do
Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda
a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenga compulséria, temporaria
e nao exclusiva, para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo

titular.

Mais uma vez, é o abuso econdémico das patentes, fugindo de sua funcao
social, que torna necessaria uma atitude do Estado para corrigir o problema.
O ja consagrado licenciamento compulsoério € o melhor caminho. Mesmo assim, sua

aplicacdo ndo impossibilita o lucro por parte do detentor da inveng¢do. Esse continuara

22 RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello.
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a produzir e comercializar, porém agora em franca concorréncia com o restante do
mercado de medicamentos.

Com o consequente aumento da oferta do remédio, amplia-se a efetivacdo do
direito a saude. Aqui temos mais uma demonstracdo pratica da ponderacdo de
principios e interesses publicos e privados frutos da relagdo eminentemente
constitucional entre o direito a propriedade industrial e direitos fundamentais de

terceira geragao.

3.3. Impactos no Meio Ambiente

A protecdo da gigantesca biodiversidade brasileira, pais mais biodiverso do
mundo, foi alvo da regulamentacdo constitucional, tendo a sua defesa sido

reconhecida como principios da ordem econémica no Art. 170, inc. VI:

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados 0s seguintes principios:

VI - defesa do meio ambiente;

O meio ambiente é compreendido pelo legislador como um bem de uso comum
de todos. Trata-se de direito difuso e fundamental na concepc¢do constitucional
brasileira.

S&o muitos os tratados internacionais de direitos humanos que reconhecem
esse mesmo carater fundamental do direito ao meio ambiente equilibrado e protegido.
A Declaracdo do Meio Ambiente da Conferéncia das Nac¢des Unidas de Estocolmo,
em 1972, é o principal exemplo.

A Constituicdo Federal brasileira, no seu Capitulo VI, Titulo VIl - Da Ordem

Social, trata exatamente desse tema;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de

uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geracdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar_e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo

ecolégico das espécies e ecossistemas;
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Il - preservar _a diversidade e a inteqridade do patriménio genético do Pais e

fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

(..)

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagéo

publica para a preservacao do meio ambiente;
VIl - proteger afauna e aflora, vedadas, naformada lei, as praticas gue cologuem

em risco sua funcéo ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os

animais a crueldade. (grifado e negritado)

O exposto acima demonstra a preocupacao do legislador constitucional com o
caradter do meio ambiente como grande origem de inovacdes nos campos da
biotecnologia, sendo indispensavel ao desenvolvimento econémico e tecnolégico do
pais.

A determinacao Constitucional do meio ambiente como bem coletivo pode ser
entendida como o reconhecimento do carater de dominio publico do meio ambiente,
em outras palavras, garante que qualquer um pode se beneficiar dos seus frutos.
Consequentemente, a imposi¢do da preservacdo ambiental reconhece a importancia
econdbmica do meio ambiente na contemporaneidade. Em razdo disso, a propriedade
intelectual deve incidir sobre o tema regulando como essa riqueza em dominio publico
deve ser distribuida e explorada, ou seja, como essa riqueza sai do dominio publico
ambiental e passa a ser patrimonio de uma empresa.

A patente é a forma mais costumeira de se regular esse caminho da rigueza
natural, seja ela um gene, um animal, uma planta, enzima ou proteina vegetal ou
animal que tenha utilidade e aplicacdo prética.

Na pratica, os conhecimentos populares sobre plantas e animais vem passando por
um processo de comoditizacdo, no qual passam a ser comercializados e explorados
de forma industrial, visando o lucro.

Portanto, a propriedade intelectual deve abranger ativamente o0s
conhecimentos tradicionais sobre o patrimdnio ambiental brasileiro. Para tal fim, é
necessario que os direitos constitucionais a protecdo dos inventos e conhecimentos
de aplicacdo industrial ampliem a prote¢édo ao meio ambiente.

Conforme visto no Art. 225, a Constituicdo conferiu ao poder publico o poder
de definir, através de politicas publicas, a extensao e efetividade da protecédo dada ao

meio ambiente frente aos interesses comerciais crescentes.
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Dessa forma, a funcéo social da propriedade intelectual, conforme discutida em
um dos capitulos anteriores, conta com um forte conteddo ambiental, criando um
aspecto conjunto, que inclui 0 meio ambiente como parte integral de uma sociedade

equilibrada.
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Conclusao

A propriedade intelectual deve ser estudada dentro de uma perspectiva
sistematica, em que o conjunto de normas, emanando da constituicdo, regula a
apropriacao de bens imateriais pelo individuo, através de regras que tutelem o acesso
as informacdes, conhecimentos e outras cria¢cdes do intelecto humano.

E a partir dessa perspectiva sistematica e constitucional em sua origem que 0s
conflitos dos direitos de propriedade intelectual com outros direitos fundamentais, em
especial a concorréncia, deverdo ser sanados, fazendo uso das ferramentas da
doutrina e pratica constitucional.

E de extrema relevancia para o estudo sob viés constitucional da propriedade
intelectual que se entenda a origem desse tipo de direito. A ado¢&ao de uma concepgao
jusnaturalista aponta para uma maior rigidez da protecao das criacdes do intelecto, ja
gue petrificaria os direitos, tornando-os intrinsicamente necessarios, de forma analoga
aos direitos morais.

Contudo, a justificativa utilitarista permite que o Estado delibere com maior
liberdade legislativa sobre o sistema de normas de propriedade intelectual, de forma
a facilitar o exercicio pleno dos outros direitos fundamentais, jA& que permite
concessoes e flexibilizacdes do direito frente aos interesses sociais da coletividade e
a necessidade de desenvolvimento.

E inegavel o impacto do sistema de normas de propriedade intelectual sobre
0s mais diversos campos da sociedade, economia e conhecimento humanos. A
producdo e difusdo da cultura, artes, conhecimentos técnicos e cientificos sao
pautadas pela interacdo que se da entre o estimulo a criacao através dos direitos de
exclusividade e a necessidade pratica de avancar e aprofundar o conhecimento e
técnica humana, sempre sob a baliza constitucional.

Os direitos de propriedade intelectual, assim como os direitos tradicionais de
propriedade, podem padecer de abusos visando o controle sobre recursos
econdbmicos, tornando imperativa a construcdo de uma logica impar de tratamento
juridico dispensado na efetivacdo dos valores constitucionais basilares.

Os direitos de exploracao exclusiva criados pelo sistema garantem o incentivo
para o desenvolvimento ao impedir a utilizacdo por terceiros, ja que possibilita ao autor

ou inventor controlar o uso da criacédo, cobrando pelo acesso.
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O sistema existe a algum tempo, e atesta sua eficiéncia através da existéncia
bens intelectuais protegidos que se tornaram altamente benéficos a sociedade apesar
dos limites impostos a concorréncia.

Portanto, a exclusividade € necesséria para garantir o incentivo produtivo, na
medida em que supre as necessidades e interesses sociais. Caso extrapole esse
limite, incorrera em impacto social excessivo e desvantajoso.

Os direitos de propriedade intelectual caminham uma ténue linha, entre a
tensdo existente nos incentivos a producao e os limites ao controle dos inventores e
autores frente as suas criacdes, necessitando sempre ter como bussola o
favorecimento  constitucionalmente estabelecido do interesse social no

desenvolvimento do pais.
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