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A era da propriedade eficaz

Há neste momento um consenso entre os países industrializados de economia de mercado em que a proteção jurídica dos direitos intelectuais deva ser homogeneizada, generalizada para o mundo todo e feita realmente eficaz. 

Esta homogeneização está ocorrendo de várias formas simultâneas: pela criação de uma estrutura no alcance da Organização Mundial do Comércio (OMC) 
 ,  pela qual o acesso aos mercados mundiais seja condicionado ao cumprimento de certos padrões mínimos de proteção à propriedade intelectual, a serem incorporados nas legislações nacionais de cada país. 

Também se dá pelos exercícios, em curso na Organização Mundial da Propriedade Intelectual, pelos quais se visa padronizar certas disposições das leis de marcas e patentes, de forma a obter progressivamente uma só proteção em todo o mundo para o mesmo objeto imaterial.

A pressão unilateral de certos países desenvolvidos - especialmente os Estados Unidos - também vem causando a conformação da legislação de vários países do terceiro mundo aos padrões hoje vigentes nas economias industrializadas.

Claramente tal tendência à homogeneização nas relações de propriedade acompanha a tendência tecnológica de aproximação entre países e unidades culturais. Mas a tecnologia torna mais urgente e necessário a definição jurídica de tais relações de propriedade: a mutação tecnológica induz à modificação de seus próprios termos de proteção jurídica.

Parece razoável afirmar que, ao fim do processo de homogeneização do sistema internacional da propriedade intelectual, ora em curso, os países do terceiro mundo terão perdido algumas oportunidades de aceleração do desenvolvimento tecnológico.  Outras, porém, podem abrir-se, especialmente pelo uso adequado das peculiaridades do sistema, tal como praticado pelos países em desenvolvimento.

Quando a diversidade era moda.

Se há um sistema de propriedade da tecnologia, ele deve ser, necessariamente, internacional.  O país que concede um monopólio de exploração ao titular de um invento está em desvantagem em relação aos demais, que  terão sempre o benefício da concorrência, além de não necessitarem alocar recursos para a pesquisa e desenvolvimento.

De outro lado, a internacionalização da propriedade da tecnologia tem a vantagem de racionalizar a distribuição física dos centros produtores.  Se em determinado país a nova tecnologia pode ser melhor explorada com a qualidade da mão-de-obra local, com o acesso mais fácil ao capital financeiro e à matéria-prima, para produzir bens que serão vendidos, com exclusividade, em todo mundo, o preço e a qualidade serão os melhores possíveis.

São estes os postulados que, como nota Edith Penrose 
, se deduzem da Convenção da União de Paris para a Proteção da Propriedade Industrial, assinada em 1883.  Sob a noção de uma União, de um espaço comum de direito internacionalmente compatibilizado, está o mecanismo que assegura aos donos da tecnologia acesso a todos os mercados relevantes, em condições de privilégio.  

Pois foi a este estatuto da propriedade da tecnologia que um punhado de países latino-americanos aderiu, desde o início, na esperança de se integrarem à modernidade. Deste grupo inicial, apenas o Brasil  continua até hoje vinculado ao sistema 
: único país, também, dentre os signatários originais que persistiram até hoje, que não ultrapassou a barreira do pleno desenvolvimento.

Cada nova revisão da Convenção - e foram sete até hoje -  visou aperfeiçoar os mecanismos de internacionalização da propriedade da tecnologia e dos mercados de produtos, à proporção em que estes mecanismos iam surgindo naturalmente do intercâmbio entre as nações de economia de mercado do hemisfério Norte.  A maneira da Convenção conseguir isto é extremamente hábil, o que lhe valeu a sobrevivência por já 108 anos.

A Convenção não tenta uniformizar as leis nacionais 
.  Pelo contrário, prevê ampla liberdade legislativa para cada País, exigindo apenas paridade:  o tratamento dado ao nacional beneficiará também o estrangeiro 
.  Também, quanto às patentes, prescreve a independência de cada privilégio em relação aos outros, concedidos pelo mesmo invento em outras partes 
. 

Pode ocorrer mesmo que um estrangeiro venha a ter até mais direitos do que o nacional, sob a Convenção; por exemplo, no caso  da prioridade.  Quem puder solicitar uma patente de invenção no exterior, sob a Convenção, tem um ano para fazê-lo também num outro País da União, prevalecendo seu direito sobre o dos demais que tenham inventado coisa similar ou depositado o pedido.  

Outras disposições importantes, também como proteção ao estrangeiro, são as que vedam que os países possam terminar com o privilégio só pelo fato de o titular importar os produtos feitos com a tecnologia patenteada, em vez de fabricar no país; e a que exige um determinado prazo (e, a partir de 1934, um estágio prévio de licença obrigatória) antes que se possa terminar com o monopólio por falta de uso.

Não sendo de forma alguma um clube fechado, a União admite a qualquer tempo a entrada de novos países. Quem entra porém, recebe o último texto do tratado em vigor, e tem de se conformar que os antigos unionistas lhe apliquem a última versão a qual aderiram:  assim, o Brasil aplicou, até 1991,  o texto de 1925 à Argentina, enquanto esta submeteu as patentes brasileiras ao regime de 1967.

De outro lado, a União de Paris é aberta à saída; hoje com perto de 90 países, ao início com 11, houve quem saísse por uns tempos para voltar depois.  A Convenção é, ainda mais, aberta até quanto ao seu conteúdo normativo: embora não admita reservas, ela compreende uma série de acordos subsidiários, estabelecendo regras a que só alguns países estão dispostos a somar às do tratado principal.

De outro lado, dentro do espírito de cooperação recíproca e unidade de propósitos, a União nunca incluiu qualquer aparelho repressor, que desferisse penalidades contra um país participante por alegadas infrações do tratado - ainda que segundo as regras próprias tal pudesse ser, em tese, objeto de ação junto à Corte Internacional de Justiça de Haia.

Apesar deste mecanismo sutil, e aparentemente flexível, os efeitos da Convenção se fizeram sentir com mão-de-ferro.  Ocorre que quem exerce os direitos conferidos pelo tratado são empresas que dispõem de suficiente poder econômico para produzir inventos patenteáveis, e interesse empresarial bastante por querer assegurar sua posição num mercado estrangeiro; os beneficiários do tratado têm via de regra capacidade econômica e combatividade suficiente para obter, se não mais, tudo o que têm direito.  Para os demais, a Convenção é um sistema tão decorativo e distante quanto um musical de Hollywood 
.

Por tal razão, a Convenção evoluiu aumentando sistematicamente os direitos do titular das patentes e marcas, e restringindo o dos Estados signatários. Em um só momento este processo foi influenciado por outras tendências.

A CAPTURA DAS IDÉIAS 

A propriedade questionada

Os últimos vinte e cinco anos presenciaram um impressionante revigoramento da noção de propriedade da tecnologia. Há doze anos ainda, podia-se sentir no campo da propriedade intelectual os ecos do que se denominou “a nova ordem   econômica internacional”: a idéia de que um desenvolvimento cooperativo da economia mundial presumia um tratamento diferenciado para os países não industrializados, o chamado “terceiro mundo”. 

O movimento terceiromundista  começara na I Conferência das Nações Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD)
, afirmara-se em 1965 com a criação de um capítulo no GATT especial para os países em desenvolvimento 
, tivera repercussões limitadas no campo da Propriedade Intelectual com a inclusão de um capítulo especial também na Revisão de Paris de 1971 da Convenção de Berna para a proteção do Direito de Autor - e estava então em ebulição tanto no campo da transferência de tecnologia como na Propriedade Industrial.

O grande dogma da Nova Ordem era o direito, conferido aos Estados,  ao exercício  soberania econômica: “Cada Estado detem e exerce livremente uma soberania inteira e permanente sobre todas suas riquesas, recursos naturais e atividades econômicas, inclusive a posse e o direito de as utilizar e de delas dispor” 
, Resultante deste direito, reconhecido universalmente, os países em desenvolvimento - que não teriam ainda acesso pleno à soberania econômica -  seriam beneficiados pela aplicação dos princípios de não reciprocidade 
, de tratamento preferencial 
 e de medidas diferenciadas para promover seu próprio desenvolvimento. 

No campo do direito da propriedade intelectual, tal cânone se expressava numa política voluntarista e reformadora, que importava na intervenção direta na economia internacional, com vistas a compensar as desigualdades de fato, através da atri buição de maiores direitos aos estados fracos e maiores deveres aos estados fortes 
.

Um dos grandes marcos destes tempos era o Código de Conduta para a Transferência de Tecnologia, negociado desde 1974 no contexto da UNCTAD 
.  O Código não se propunha a ser um tratado, mas uma entidade nova em Direito Internacional Público: um Ato Internacional em que países signatários participariam como Estados, mas no qual não  há força vinculante no sentido jurídico. A Nova Ordem Econômica Internacional era, como já se disse, cooperativa e altruista.

A proposta do Código de Conduta definia em primeiro lugar o que era tecnologia, o conjunto de práticas restritivas a serem condenadas em tais transações e quais os propósitos de sua transferência; também previa as garantias que um contrato de tecnologia tem que incluir em favor do adquirente. Pouco mais do que isto - numa proposição bastante modesta.

O Código nunca saiu da mesa de negociações. Em primeiro lugar porque a noção do que á abuso de poder econômico (elemento essencial do Código) aparentava ser inteiramente diferente nos países desenvolvidos de economia de mercado e nos países em desenvolvimento.  

Abuso do poder econômico para os países desenvolvidos de economia de mercado era o exercício de restrições à liberdade de concorrência.  As penas do direito antitruste estão reservadas às limitações à concorrência: o exercício do monopólio, o aumento dos preços, a imposição de condições para a revenda do produto são práticas lesivas ao inalienável direito de se ter uma concorrência no mercado.

A noção equivalente de abuso econômico dos países em desenvolvimento era outra.  Os países do Terceiro Mundo propunham que as restrições resultante do comércio de tecnologia não devessem ser olhadas pelo ângulo estrito das limitações à concorrência, mas sim do ponto de vista da proteção e desenvolvimento da indústria nacional, seja com o auxílio, seja a despeito da concorrência 
.

O segundo ponto de conflito que tolheu o Código era a situação especial que os países desenvolvidos de economia de mercado (o então chamado grupo B) entendiam haver e os países em desenvolvimento (o grupo dos 77) recusavam existir no tocante às restrições impostas entre matriz ou controladora e subsidiária ou filial. O raciocínio  do Grupo B era que é impossível conceber uma restrição a concorrência no caso de empresas sob o mesmo poder de controle 
.  

Os países em desenvolvimento, porém, consideravam  que o uso de sua mão de obra, de suas matérias primas e do seu mercado, importava necessariamente em assumir um compromisso perante a comunidade, que superaria o vínculo interno natural do grupo econômico; assim, as restrições, em princípio inócuas no contexto sem concorrência das empresas sob mesmo controle, seriam inaceitáveis numa análise de interesse social.

A idéia da repressão ao abuso do poder de controle aparentemente só existe como doutrina legal no Brasil 
, talvez como uma proposta consciente de um compromisso entre os ideais da economia de mercado e a necessidade vital do desenvolvimento.  Este é, porém, um acordo difícil que, no nível internacional, impediu o sucesso do Código e, com ele, da regulação consensual do Comércio de Tecnologia.

Por volta de 1985, nada mais restava deste exercício, um movimento, expressivo mas fraco, dos países em desenvolvimento que, tentando assegurar que o comércio internacional de tecnologia atendesse aos interesses nacionais e aos propósitos da economia nacional, procurava extrair dos  grupos econômicos transnacionais o compromisso de usar o seu poder econômico no sentido favorável à economia nacional e ao interesse nacional.

A idéia da Nova Ordem Econômica Internacional, que figurava com enorme ênfase no preâmbulo da Minuta do Grupo dos 77 do Código de Conduta, também inspirava claramente a iniciativa da Revisão da Convenção de Paris. A Revisão nasceu de uma proposta de 1974 da Índia, que aliás não participa da Convenção de Paris, mas é membro da Organização Mundial da Propriedade Intelectual 
.  

A insatisfação dos países em desenvolvimento era um velho tema de discussão. Muito antes da intervenção brasileira em 1961, já se mantinha que o princípio de não discriminação da Convenção somente interessava aos exportadores de propriedade industrial; a Convenção era a carta de direitos dos proprietários de patentes destinado antes de tudo a precisar e preservar os direitos dos interessados 
.

No plano jurídico, a Convenção era criticada por se fundar na velha noção romana do direito de propriedade, que engloba a faculdade irrestrita de uso que teria o proprietário de uma coisa, o que facilmente o leva a abusar dela, sempre reforçando os privilégios dos titulares de patentes 
.

Os países em desenvolvimento queriam modificar a Convenção nos seguintes pontos 
: 
a) Tratamento nacional - Ao invés do velho principio de igualdade entre o nacional e o estrangeiro, que fosse permitido um tratamento preferencial em favor dos países em desenvolvimento.
b) Direito de Prioridade - que o prazo de prioridade fosse mais longo para os  inventores dos países em desenvolvimento.
c) Independência das Patentes - que princípio de que cada patente nacional é independente de todas as demais fosse moderado no caso dos países em desenvolvimento, para que estes pudessem considerar automaticamente nulas as patentes correspondentes a outras, dadas por nulas em outros países.
d) Licença Obrigatória e caducidade - que fossem modificados em favor dos países em desenvolvimento os critérios, impostos a partir da revisão de 1934 
, que dificultam a caducidade da patente por falta de uso.
e) Importação de produtos fabricados com o processo patenteado - Disposição típica da versão de 1967, o dispositivo dá poderes ao titular de uma patente de processo impedir a importação de um produto com ele fabricado no exterior. Os países em desenvolvimento queriam a aplicação, aqui, da teoria do esgotamento dos direitos.
Com a constituição de um comitê de estudos em 1975, iniciou-se um processo de entendimentos multilaterais, a nível técnico, que levariam à preparação do texto final para a Conferência Diplomática em 1980. Neste processo, grande parte das reivindicações foram abandonadas. 
Como princípio do trabalho, o comitê estabeleceu seus principais objetivos: a) conseguir um equilíbrio razoável entre o direito dos titulares de patentes e o desenvolvimento;  b) promover o uso efetivo das patentes;  c) melhorar a criação e a tranferência de tecnologia para os países em desenvolvimento;  d) controlar os abusos do sistema.
Desde 1976, e até 1979, uma comissão intergovernamental preparatória elaborou os documentos básicos da Conferência.  Numa série de negociações difíceis, o grupo dos 77 deixou de lado talvez suas exigências mais radicais, para concordar com o que parecia realisticamente possível: um regime especial para os países em desenvolvimento, pelo qual se poderia terminar com a patente por desuso, mesmo sem prévia licença obrigatória (como era em 1925, e está em vigor no Brasil); em certos casos, poderia haver licença obrigatória da patente mesmo antes da sua concessão.  Além disso, como medida genérica, obteve-se que a licença obrigatória passasse a ser exclusiva.
Para conseguir isto, e por algumas concessões sem maior importância 
, o grupo dos 77 daria ao grupo D (países socialistas da Europa) os votos necessários para incorporar à convenção o tipo que usavam na época  de propriedade estatal sobre a tecnologia (o certificado de autor), em status igual ao das patentes; e a alguns países europeus (basicamente a França), o fortalecimento do esquema de proteção às indicações de origem, importantes para queijos, vinhos, e coisas assim.  Ou seja, para conseguir o que lhe já era devido, há muito, o Terceiro Mundo negociara um compromisso .cbpolítico bastante realista.
Em fevereiro de 1980, porém a primeira grande vitória do Terceiro Mundo no campo da tecnologia esvaiu-se-lhe sob os pés.  Os países desenvolvidos de economia de mercado,  essencialmente os Estados Unidos, não quiseram sequer começar   a discutir a revisão 
.
A hora não era propícia.  Depois de cinco anos, o Código de Conduta de Transferência de Tecnologia aproximava-se do impasse definitivo; em um sem números de outras negóciações similares, o mesmo acontecia.  Desde então, o diálogo Norte/Sul, que já estava faisandé, terminou por deteriorar-se por completo, chegando ao seu mais baixo nível, possivelmente, na conferência da UNIDO realizada em 1981 em Nova Delhi.  Nada melhorou durante a segunda sessão da Conferência Diplomática em Nairobi, em setebro e outubro do mesmo ano; outra sessão em Genebra, em 1982, foi seguida da quarta e última, no mesmo local, em 1984; em seguida, pereceu o exercício. 
O seu necrológio já fora traçado, porém, e antecipadamente,  no último segundo da primeira sessão da Conferência. Coube ao representante americano, muito sério, nervoso no isolamento de um plenário de cento e vinte países em que o único voto discordante era o seu, explicar a realidade das coisas: é sempre possível fazer concessões ao Terceiro Mundo, alimentar o ideal de uma nova ordem econômica mundial, da redistribuição dos papéis econômicos respectivos, quando se fala a nível de interesse  público dos Estados.  Mas na Convenção de Paris, o interesse direto em jogo é o das empresas, não dos Estados; e o interesse das empresas não se pode transigir tão facilmente.  Era fevereiro de 1980, e, na Casa Branca, ainda estava James Earl Carter.
A Propriedade Reafirmada
Desde o fim destes dois exercícios, o que (não por acaso) ocorreu a partir do Governo Reagan,  verificou-se com a maior intensidade  o mencionado revigoramento da noção de propriedade da tecnologia 
. Este revigoramento foi, a princípio, notado como um fenômeno intrínseco à economia dos países industrializados, em particular dos Estados Unidos. Em seguida, a tendência patrimonialista foi exportada e imposta aos demais países.
Como medida de curto prazo, os Estados Unidos desfecharam uma ofensiva de caráter  unilateral 
 impondo sanções de várias naturezas aos países que não se conformassem aos parâmetros tidos por aceitáveis 
. 
Igualmente, abandonando o foro tradicional das discussões de propriedade intelectual, a OMPI, foi lançado um processo de negociação do tema no âmbito do GATT, através da Rodada Uruguai, que resultou no acordo TRIPs da OMC . 
Muitos fatores levaram ao surto patrimonialista; mas parece razoável indicar como elemento crucial desta ofensiva à outrance em favor dos direitos intelectuais a notável perda de liderança tecnológica americana em um considerável número de setores industriais
. 
Tal ocorreu, em boa parte, devido à utilização inteligente e oportuna que o Japão e, mais recentemente, alguns NICs asiáticos fizeram exatamente do sistema de propriedade intelectual então em vigor, através do caminho da imitação, do uso adaptativo ou da cópia servil, mas competente 
. O aumento de visibilidade do problema da propriedade intelectual resulta fundamentalmente da imposição de fortes barreiras à entrada de novos competidores 
. A maré patrimonialista se contrapõe a esta autêntica Nova Ordem Econômica, e não à fantasia cooperativa dos anos 60’ e 70’.
O aumento de competitividade se reflete e se complica com as mudanças específicas do processo inovador, as novas estratégias da expansão internacional, com o aumento global de investimento em pesquisa, com a aceleração da vida útil dos novos produtos, pela facilidade objetiva de cópia de certas tecnologias recentes 
, e pelo aumento progressivo de custos e dificuldade de acesso a informação que anteriormente tinha circulação livre 
. 
Outros autores ainda acrescentam o aumento de importância da atividade científica para a manutenção da competitividade, a inadequabilidade do sistema legal em vigor para a proteção de certas tecnologias novas, o aumento de mobilidade de pessoal técnico e, principalmente, a globalização do mercado mundial 
.
A soma de todos estes fatores certamente justifica a nova postura refletida na ofensiva unilateral americana, assim como nos exercícios de harmonização e nos acordos do âmbito da OMC, mas é   exatamente o último ítem que merece particular atenção neste ponto, eis que ele passa a determinar inescapavelmente as características dos sistemas nacionais de proteção à tecnologia 
. 
A globalização decorreria, em primeiro lugar, da homogeneização dos mercados discretos, pela padronização da demanda  
 e pela oferta de produtos cada vez mais compatíveis com características universais. 
Em segundo lugar, a globalização resultaria da redução das barreiras ao comércio de bens físicos, após quase meio século de ação do GATT 
, mas também pelo abandono das políticas de substituição de importações e pelo desmantelamento dos mecanismos desenvolvimentistas como consequência dos saneamentos financeiros dos países endividados do terceiro mundo.
O aperfeiçoamento das tecnologias de comunicação e de teleinformática, a capacidade gerencial  das empresas multinacionais e a progressiva uniformização cultural dos países permitem, em terceiro lugar, a organização produtiva realmente internacionalizada. Neste passo, a tecnologia, em particular a de informação, precipita diretamente a modificação dos padrões de produção. 

Em quarto lugar, o aumento da competição numa economia que, globalmente, mantem níveis de crescimento moderados requer a eliminação de mercados fragmentados por barreiras alfandegárias ou outros tipos de aparatos de descontinuidade dos fluxos de comércio. O investimento anteriormente realizado em determinada economia protegida por barreiras jurídicas de qualquer natureza passa a não mais ser justificado pelos padrões mais estritos de competição.
Em último lugar, certos custos de pesquisa só se justificam considerando-se o mercado mundial, não obstante a dimensào de certos mercados nacionais, como o americano, em especial quando se reduzem as demandas não determinadas pelo mercado - especialmente os gastos militares.
Os fatores que levam à globalização do mercado conduzem, quase que necessariamente, a uma uniformidade de proteção jurídica.  A racionalidade do sistema exige, pelo menos, que não haja um excesso de condições  de desigualdade, induzido pela legislação de direito intelectual, que conduza  uma empresa a instalar unidades fabris em um território onde naturalmente não viria a produzir, ou que afaste a empresa de um território onde naturalmente tenderia a se instalar ou vender.
Todos estes fatores vêm efetivamente transformando os sistemas legais nacionais e internacionais de propriedade intelectual 
. Como seria de se esperar, em praticamente todos os casos o novo estatuto jurídico resultou em reforço da posição do titular dos direitos à tecnologia 
.
O Patrimonialismo Rampante
O processo de patrimonialização da tecnologia se intensificou, em primeiro lugar, pela multiplicação dos títulos jurídicos de proteção à tecnologia 
. O surgimento de novos campos de inovação 
 e de  novos sistemas de comercialização 
, a consolidação da jurisprudência dos tribunais  e a uniformização regional da legislação específica 
: uma série de fatores conduziu à criação de direitos intelectuais inexistentes até então 
  ou - mais frequentemente - à extensão dos direitos já existentes de forma a atender às situações ainda não protegidas. 
De outro lado, nos anos 70’ e 80’ concluiu-se, para todos efeitos práticos, o processo de generalização do sistema de patentes  nos países desenvolvidos de economia de mercado. Até esta época, os países da OECD vinham restringindo a concessão de privilégios nos setores tecnológicos que consideravam de maior interesse econômico ou social, levando em conta principalmente os interesses da própria indústria nacional 
. A interdependência econômica e o atingimento por todos os países desenvolvidos de um patamar mínimo de industrialização passou a justificar a concessão de patentes para todas as invenções industriais - quase sem exceções 
.
De outro lado, o reconhecimento da proteção jurídica de novas tecnologias - como as resultantes da engenharia genética e os programas de computador - implicou na dispensa de requisitos de enorme importância no sistema de patentes, como o da publicação do invento para conhecimento geral do público. O acesso ao resultado do desenvolvimento tecnológico - ao invés do acesso ao conhecimento tecnológico - passou a ser considerado como  atendimento aos requisitos legais específicos. 
Tal fato contribuiu significativamente para dar maior importância ao segredo industrial (trade secret) e à sua proteção internacional. No tocante às tecnologias de maior sensibilidade aos interesses da alimentação e da saúde, aliás, foram preservados e ampliados os privilégios da legislação sanitária de vários países, considerados como uma expressão legal do mesmo trade secret, em particular no que se refere aos resultados dos testes de toxidade dos novos produtos introduzidos no mercado 
.
O mais importante fato dos últimos quinze anos, porém, foi realmente o movimento de uniformização de muitos sistemas nacionais de proteção, resultante especialmente da ação direta, diplomática e econômica, dos Estados Unidos. 
A esta tendência patrimonialista se somaram as restrições à à difusão e uso da tecnologia derivadas da legislação de segurança militar ou política dos países da OECD  
. A exportação de conhecimentos tecnológicos - inclusive os resultantes de patentes publicadas - passou a ser cada vez mais controlada seja com base na lei nacional 
 seja com base em acordos internacionais de mútua restrição 
. O acesso de pesquisadores e candidatos a doutorado estrangeiros a determinados segmentos da informação científica passou a ser mais e mais vedado 
. 
Pois o monopólio informacional está sendo buscado neste instante não só no nível das normas jurídicas internacionais, mas também quanto à disseminaçào de ciência e tecnologia, através dos controles de exportação (cujo paradigma é o Export Administration Act Americano), da restrição de acesso de estrangeiros a documentos e seminários estritamente científicos e até pelo embargo do envio de documentos de patentes ao exterior.
Em suma, nos últimos vinte anos, o processo de repartição de conhecimentos científicos e tecnológicos entre a indústria, a universidade, que aparentemente vinha se intensificando, sofreu considerável reversão. O tempo foi de recrudescimento da noção de propriedade privada e, simultaneamente, de aumento do controle estatal, militar e político,  dos fluxos de tecnologia 

Conclusão

Nas discussões conduzidas no GATT, que deram origem ao TRIPs da OMC,   e nas ações de caracter unilateral quanto à regulação internacional da propriedade intelectual, serviços e investimentos parece estar clara a estratégia dos países desenvolvidos para renovar a repartição de poderes entre as nações, em função das novas tecnologias e das mutações na divisão de trabalho mundial. Parece certo que o resultado inevitável  de tais exercícios é manter as características da economia agregada dos países desenvolvidos, que se configura estruturalmente como central perante outras economias nacionais - a dos países não desenvolvidos -,sem prejuízo das rearrumações internas a se fazer no próprio bloco industrializado. 

Para os países da América Latina, o reforço da atual divisão de poderes pode importar na frustração das tendências desenvolvimentistas que marcam sua história desde os anos 30. Tendo-se aproximado do limiar do desenvolvimento, a região tem todo interesse em evitar que as portas lhe sejam fechadas quando se propõem novas regras do jogo na economia mundial. 

Da mesma maneira que ocorreu com os NICs asiáticos, o modelo de desenvolvimento de certos países do terceiro mundo, até agora se caracterizava pela “infringência” das leis clássicas da economia, que se fiam no livre fluxo de bens e nas virtudes da vantagem comparativa. Não cabe falar aqui das razões da expiração do atual ciclo de desenvolvimento, ou, como querem alguns, de seu presente insucesso.

Mas, parcial e limitado que fosse, também houve sucesso. E tal sucesso vinculou-se ao modelo de desenvolvimento infringente, o qual, no tocante ao desenvolvimento tecnológico, resultou, em boa parte, da falta de normas  jurídicas, coativas em escala internacional, quanto ao comércio de bens imateriais não financeiros; e, no tocante à produção de bens físicos, aproveitou-se do espaço assegurado  pelo GATT às indústrias nascentes e aos países em desenvolvimento em geral. 

Pois o espaço até agora utilizado por tais países para expandir-se tornou-se de marginal (e por isso possibilitando o desenvolvimento infrigente) em primordial para as economias centrais. Resta do país ou modificar seu modelo submetendo-se a uma nova e eterna aliança, maculada por uma invencível dependência ou obter tempo para que o limiar do desenvolvimento seja atingido. 

Esta última alternativa é posta em questão, de um lado pelo perigo de desaceleração do processo interno de crescimento, e,  de outro, pelo aumento de velocidade da tecnologia e das alterações na divisão mundial de trabalho. O problema parece ser fundamentalmente de tempo.

Do Acordo Trips

O novo acordo sobre Propriedade Intelectual, denominado TRIPs (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) resulta de um longa elaboração no âmbito do GATT.

Gênese do TRIPs

O GATT original 
 já previa proteção às marcas e indicações de procedência regional e geográfica.  Foi no contexto de tais normas que os Estados Unidos propuseram em setembro de 1982, secundados por outros membros da OECD, usar o GATT para a  repressão da contrafação.  

Como resultado de tal iniciativa, tais países submeteram aos demais membros do Tratado uma proposta de Acordo que implementasse os Artigos IX e XX, para tornar coativa a repressão aduaneira à contrafação de marcas registradas.  

O projeto de Acordo visava uniformizar o tratamento alfandegário dos produtos contrafeitos, obrigando-se os Estados a efetuar o arresto ou seqüestro dos bens pertinentes, ou de outra maneira negar o benefício econômico da operação com bens contrafeitos ao contrafator. 

A proposta criava um Comitê para policiar a aplicação das regras; explicitava que caberia recurso ao Sistema de Resolução de Controvérsia dos artigos XXII e XXIII do GATT; e instituía regras de transparência, troca de informações e assistência técnica a países em desenvolvimento. 

Sem tentar preceituar normas substantivas de propriedade intelectual, o Acordo proposto configurava, no entanto,  o modelo de tratamento do material que viria a ser incorporado no TRIPs.

Por ocasião da reunião ministerial do GATT de outubro de 1982, as partes contratantes, ainda que recusando a apoiar tal proposta, decidiram solicitar o exame pelo Conselho da questão dos bens contrafeitos, visando estabelecer se era apropriado tomar qualquer atitude em conjunto quanto aos aspectos da contrafação relativos ao comércio internacional; mas só em novembro de 1984, na 40a. reunião do GATT, foi determinado que as informações até então coletadas fossem analisadas por um grupo de especialistas.  

Paralelamente a estas discussões, crescia a pressão americana para a reforma integral do sistema normativo do comércio internacional com a inclusão no GATT dos serviços, bens intelectuais e das questões relativas ao investimento direto no exterior. Não obstante a resistência de alguns países, em particular o Brasil, a reunião do GATT de 1986 que deslanchou  a Rodada Uruguai instituiu um grupo de negociação quanto aos “aspectos dos direitos de propriedade intelectuais que afetam o comércio internacional, inclusive o comércio de bens contrafeitos”.

Seguiu-se a apresentação de propostas dos países interessados em negociar as normas substantivas de proteção da propriedade intelectual,  patentes, marcas, direitos autorais, desenhos e modelos industriais, trade secrets, indicações de procedência e nomes geográficos sobre produtos, software, circuitos integrados, bases de dados e biotecnologia  
.

A negociação prosseguiu nestes termos até chegar-se a dezembro de 1990.  O texto desde então apurado é o que se analisa neste caso. A cláusula em questão foi sugerida em outubro de 1991, durante os últimos estágios da discussão, como aposto ao texto do Acordo. Texto posterior, consideravelmente modificado, foi enfim incorporado aos acordos do âmbito da OMC.

O Acordo TRIPs como parcela da OMC

O texto sob análise identifica-se claramente como parte do sistema normativo da OMC. Diz seu preâmbulo:

“(...)

Recognizing, to this end, (a) the applicability of the basic principles of the GATT 1994 and of the relevant international intellectual property agreements or conventions; 

(...)

Além disto, o Acordo entra em vigor em seguida à vigência do Tratado instituindo a OMC (TRIPs 65.1) e utiliza-se como elemento essencial do sistema de soluções de controvérsias dos Artigos XXII e XXIII do Acordo Geral (TRIPs 64). 

Não se padece de dúvidas de que o conjunto dos demais instrumentos do GATT 1994 e, em particular, o Acordo Geral ele mesmo 
, constituem-se nos “acordos  relativos ao tratado e feitos entre todas as partes por ocasião da conclusão do tratado”, a que se refere a Convenção de Viena (CV 31.2.a). Assim, constituem-se os acordos do âmbito da OMC, em sua totalidade, inclusive no tocante às normas e práticas uniformemente aceitas quanto à execução do seu sistema institucional, como o contexto relevante para nossa análise.

Regras De Interpretação Dos Tratados Em Geral

Natureza do texto em análise

Com a entrada em vigor da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, em 27 de janeiro de 1980 
 fixou-se, em texto jurídico multilateral, a noção de “Tratado”, como sendo 

“um acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação particular” (Art. 2o., 1)

Em uma formulação talvez ainda mais precisa, Rezek define tratado como um acordo formal, concluído entre sujeitos de direito internacional público e destinado a produzir efeitos jurídicos 
. 

Concluído após longas negociações entre Estados, destinado a produzir efeitos jurídicos tanto na esfera interna quanto na esfera internacional, e estando formalizado em instrumento próprio, não parece haver dúvidas de que o acordo em questão (conhecido como TRIPs)  constitui um tratado 
.

Normas de interpretação dos tratados

Para interpretarem-se os tratados, e conciliar suas normas com de outros atos internacionais de idêntica hierarquia, há que se fazer uso das regras da Convenção de Viena (doravante, CV) sobre Direito dos Tratados, em vigor para o Brasil e entre a maior parte, senão todos, dos atuais membros da OMC.

Assim sendo, nossa tarefa fica consideravelmente mais simples e clara, ao nos circunscrevermos a uma norma específica e coativa de Direito Internacional Público, do que ocorreria nos tempos em que a interpretação dos tratados resultava de  vagas construções doutrinárias ou da difusa jurisprudência dos tribunais internacionais. 

Em seco resumo, à luz da Convenção,  aplica-se aos tratados a interpretação de seu texto. Irrelevante, em princípio, a intenção dos contraentes ao formular suas normas; irrelevantes seus motivos expressos ou profundos. Dizem os comentários da International Law Commission ao Art. 31 da Convenção:

“The Institute of International Law  adopted this - the textual - approach to treaty interpretation. The objections to giving too large a place to the intention of the parties as an independent basis of interpretation find expression in the proceedings of the Institute. The textual approach on the other hand, commends itself by the fact that, as one authority has put it, ‘le texte signé est, sauf de rares exceptions, la seule et la plus récent expression de la volonté commune des parties’. Moreover, the jurisprudence of the International Court contains many pronouncements from which it is permissible to conclude that the textual approach to treaty interpretation is regarded as the established law.”

Fixando-se sempre no texto, a interpretação se baseia, no entanto, na boa fé (CV 31). Para assegurar tal propósito, a Convenção impõe duas regras de análise textual. 

Em primeiro lugar, às palavras deve ser  dado o sentido comum atribuível aos termos do tratado em seu contexto. Só se dará a uma expressão um sentido especial, fora do sentido comum, se estiver estabelecido que esta era a intenção das partes (CV 31.4). Evidentemente, estabelecido no texto. 

A Convenção precisa o que ela entende como “contexto”. Não são as circunstâncias externas ao tratado, mas o texto propriamente dito, seus preâmbulos e anexos, os acordos  relativos ao Tratado e feitos entre todas as partes por ocasião da conclusão do tratado (CV 31.2.a), assim como qualquer instrumento, estabelecido por apenas algumas das partes convenentes, mas aceito por todas como sendo relativo ao tratado (CV 31.2.b). 

Fora do contexto, mas igualmente relevante para a interpretação do tratado serão os acordos posteriores, assim como a  prática na execução do texto, a qual conte com o assentimento das partes (CV 31.3.a e 31.3.b). 

Também fora do contexto, e essencial para nosso caso,  será utilizada na interpretação “qualquer regra de direito internacional aplicável às relações entre as partes” (CV 31.3.c). Como veremos, a integração da norma em análise no sistema específico do Direito da Propriedade Industrial, tal como expresso nos demais tratados em vigor, será central em nosso entendimento. 

Em segundo lugar, deve-se interpretar cada expressão tendo em vista o objeto e a finalidade do tratado (CV 31). Não se extrairá tal objeto de elementos extra-textuais, mas, uma vez mais, do seu texto. É dos consideranda, do conteúdo mesmo do tratado, que se depreenderá qual o fim a que ele se propõe (como distinto dos fins individuais dos Estados que dele são partes). 

Normas de integração dos tratados

A par da interpretação dos tratados, a Convenção também regula o conflito dos tratados no tempo. Como regra básica, tem-se o seguinte:

Art. 30.2 Quando um tratado estipular que está subordinado a um tratado anterior ou posterior ou que não deve ser considerado incompatível com esse outro tratado, as disposições deste último prevalecerão.

Ou seja, quando o novo tratado refere-se a outro, que lhe antecede, dizendo, por exemplo,  que nenhuma obrigação resultante da norma anterior é afetada pelas disposições supervenientes, prevalece o velho, apenas detalhado ou regulamentado pelo novo.  

De outro lado, quando não exista uma cláusula como a indicada, o tratado anterior, celebrado entre idênticas partes, só se aplica na medida em que suas disposições sejam compatíveis com  as do tratado posterior (CV 30.3).

Assim, entre dois tratados sob matéria idêntica, sucedendo-se no tempo, se o novo declara subsistir o velho, ocorre apenas acréscimo ou regulamento; mas se cala quanto ao anterior, este é derrogado ou ab-rogado, no que incompatível 
. 

O Acordo TRIPs e a CUP

Mas não menos se constitui em contexto a Convenção de Paris. É ela nomeada especificamente nos Arts. 1.3 (Nature and scope of obligations), 2.1 e 2.2 (Intellectual Property Conventions), 3.1 (National Treatment) e 39 (Undisclosed Information), para citar alguns casos relevantes de integração explícita dos dois sistemas.  Nos Arts. 16.2, 16.3 e 62.3, o novo tratado chega mesmo a estender literalmente a aplicação de um dispositivo da CUP a novo caso, nela não previsto. 

Com efeito, entre as muitas dezenas de tratados que versam sobre Propriedade Industrial, um só, a Convenção de Paris (CUP), por sua antigüidade, abrangência e complexidade, merece ser identificado como a norma internacional, par excellence,  anterior ao acordo sob exame 

A Convenção de Paris tem o nome oficial de “Convenção da União de Paris para a Proteção da Propriedade Industrial”.   Foi ela revista já sete vezes: em 1990, em Madri; em 1900, em Bruxelas; em 1911, em Washington; em 1925, em Haia, em 1934, em Londres; em 1958, em Lisboa; em 1967, em Estocolmo e teve novo processo de revisão iniciado em 1980, em Genebra.
.

Ainda que não se entendendo que a CUP inclui-se no contexto do Acordo TRIPs, o uso daquela permanece essencial para a interpretação das normas desta. Com efeito, é indiscutível que a velha Convenção de 1883, na sua versão de 1967, configura-se como uma “regra de direito internacional aplicável às relações entre as partes” (CV 31.3.c).

Como se integram o Acordo TRIPs (lex posterior) e a CUP? O Art. 2. do novo texto diz  seguinte:

1. In respect of Parts II, III and IV of this Agreements, Members shall comply with Articles 1-12 and 19 of the Paris Convention (1967).

2.
Nothing in Parts I to IV of this Agreement shall derogate from existing obligations that Members may have to each other under the Paris Convention (...).

O dispositivo ao qual nos voltamos está incluído na Parte II do TRIPs. É de se entender que a CUP aplica-se então ao caso.  

Mas como se conciliam as normas posteriores e anteriores? Recorde-se o disposto na Convenção de Viena, segundo a qual (Art. 30.2) “quando um tratado estipular que (...) não deve ser considerado incompatível com esse outro tratado, as disposições deste último prevalecerão”. No tocante, então, às partes de I a IV, prevalece a CUP sobre a TRIPs 
. 

Os objetivos do TRIPs

O Acordo  se propõe os seguintes motivos e objetivos:

Members.

(...) 

Desiring  to reduce distortions and impediments to international trade, and taking into account the need to promote effective and adequate protection of intellectual property rights, and to ensure that measures and procedures to enforce intellectual property rights do not themselves become barriers to legitimate trade:

(...) 

Recognizing, to this end, the need for new rules and disciplines concerning:

a)
the applicability of the basic principles of the GATT 1994 and of relevant international intellectual property agreements or conventions:

b)
the provision of adequate standards and principles concerning the availability, scope and use of trade-related intellectual property rights:

c)
the provision of effective and appropriate means for the enforcement of trade-related intellectual property rights, taking into account differences in national legal systems:

(...)

Recognizing the underlying public policy objectives of national systems for the protection of intellectual property, including developmental and technological objectives;

Recognizing also the special needs of the least-developed country Members in respect of maximum flexibility in the domestic implementation of laws and regulations in order to enable them to create a sound and viable technological base;

Article 7  Objectives
The protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, to the mutual advantage of producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social and economic welfare, and to a balance of rights and obligations.

Clara está a regra de um balanceamento equitativo de direitos e obrigações,  entre produtores e usuários de tecnologia, numa forma que conduza ao bem estar econômico e social. 

Os Acordos da OMC e as patentes 

A importância da patente para a indústria farmacêutica do Primeiro Mundo 

De todos os setores econômicos do Primeiro Mundo, o único que parece realmente precisar da proteção de  patentes é a indústria farmacêutica: aparentemente, 65% dos produtos existentes no mercado não teriam sido nele introduzidos sem o amparo de um privilégio, atento porteiro da entrada da concorrência 
 A indústria química também aprecia bastante uma patentezinha: 30% de seus produtos só vieram a público graças ao incentivo da propriedade industrial.

Curiosamente, em tais áreas as vantagens e desvantagens do patenteamento sempre foram muito questionadas. A controvérsia chega inteira e obviamente aumentada a este momento: o texto do  TRIPs 1994  é enfático em suas exigências  de que  essas tecnologias  não mais sejam privadas de proteção por decisão da lei nacional, como ainda é permitido pela Convenção de Paris 
.

A Patente Química e Farmacêutica.

Foi com a Lei Alemã de 1877, promulgada às instâncias da indústria química daquele país, que começou a discussão da necessidade e da conveniência do pleno patenteamento dos produtos químicos, farmacêuticos ou alimentares,  num contexto em que a indústria nacional pertinente não esteja plenamente desenvolvida   .

O problema sentido pela indústria alemã da época  não era a concessão da patente, mas sim o fato de que ela passava a restringir o acesso aos produtos químicos. Como já  se sabe, a patente para produto oferece proteção absoluta - total e completa, impedindo que qualquer outra pessoa, por qualquer outro método, chegue ao mesmo resultado 
. Ora, a patente que se transforma num monopólio de fato parece ter sido sempre mal assimilada pela sociedade de qualquer país.

O privilégio deve servir para estimular, não para paralisar a concorrência; pelo menos o processo inovador deve ganhar estímulo a partir do patenteamento. Mas a eficácia inovadora de um sistema de patentes de produto depende, aparentemente, da existência de algum método (por exemplo, a licença obrigatória) que permitisse a exploração de eventuais aperfeiçoamentos, sob pena de permitir ao que primeiro obtenha uma patente de um produto trancar o desenvolvimento naquele segmento da tecnologia 
.  Na sua inexistência, outras formas de moderação do excesso de poderes conferidos ao titular devem ser encontradas.

Tais preocupações obviamente ecoaram por todo o mundo, e acabaram se instalando na legislação de um sem número de países . Evidentemente tais dificuldade, ressentidas pela indústria alemã, são muito agravadas no tocante a um país em desenvolvimento 
. 

O repúdio ao excesso de poder intrínseco à patente de produto levou o legislador alemão  de 1877 a adotar outra solução. Ao invés do patenteamento pleno das substâncias químicas e farmacêuticas, assegurou-se a proteção dos  processos de obtenção de tais substâncias. Com tal patente, somente o processo de obtenção viria a ter proteção, facultando-se o acesso ao mercado de processos alternativos

Surge, no entanto, o problema que desafiou a lei alemã de 1877: a importação. Se o processo é usado no estrangeiro, em particular em país em que não exista patente, o detentor do direito fica desprovido de proteção face ao competidor que faz importar o produto. Tal levou a jurisprudência alemã e de outros países a desenvolver a teoria da proteção indireta do produto: a patente de processo protege também o produto feito diretamente com ele 
. 

Outro problema, extremamente relevante quando se trata de patente de processo, é a obtenção da prova: em geral. não é muito fácil determinar se um processo está sendo utilizado em violação de privilégio. Nos casos, como no Brasil,  em que se possa fazer busca e apreensão inaudita altera pars no local onde o processo se realize, tudo se resolve a contento; mas  se tal procedimento não é possível, impõe-se a adoção de outros remédios processuais adequados.  

O caso mais flagrante em que a busca e apreensão não funciona, outra vez, é o do processo utilizado fora da jurisdição pertinente - quando o produto é importado -, circunstância em que a prova fica difícil de colher. Para obviar tal problema, a jurisprudência de vários países veio a elaborar a doutrina da reversão do ônus da prova 
. 

A questão não é de interesse exclusivo do advogado militante, eis que a proteção indireta somada à  reversão do ônus de prova tornam a patente de processo tão forte que quase se equipara a uma de produto; e tal é a importância da figura que os documentos do TRIPs dedicam seção específica ao tema .

Também é relevante em matéria química (especialmente no campo dos defensivos agrícolas), farmacêutica e alimentar a distinção entre a patente do agente ativo e a da formulação; aquele é o elemento que efetivamente provoca a reação química, esta é o objeto da comercialização, com as combinações, justaposições e acréscimos  necessários ao consumo. 

É  óbvio que a questão não se reduz a uma opção entre patente de produto ou de processo, ou entre ativo e formulação, nem numa dúvida quanto ao ônus da prova num processo de contrafação; estes são apenas instrumentos de uma política industrial - até, no caso de produtos farmacêuticos e alimentares, de uma política social - que tem de dar bom efeito . 

O Contexto Tecnológico

A indústria farmacêutica, em particular, passa por um momento crucial, o que não pode deixar de ser levado em conta na avaliação do papel da patente respectiva no processo inovador dos países em desenvolvimento. Segmento cuja produção continua concentrada quase que exclusivamente nos países desenvolvidos, onde cerca de 20 empresas controlam metade do mercado mundial, aparentemente sem grandes ganhos de economia de escala, a indústria farmacêutica se ancora nas patentes e também nas suas marcas. 

Ocorre que, neste momento, cerca de 80% das especialidades farmacêuticas mais demandadas estão com as patentes vencidas;  o segmento de designação genérica, que se utiliza das patentes caídas em domínio público,  vai crescendo para patamares que chegarão a 15 bilhões de dólares em 1991 
. Após uma negociação de interesses no mais alto nível, a grande indústria farmacêutica americana conseguiu a prorrogação de algumas patentes em troca de certas facilidades no registro sanitário dos produtos genéricos  . 

Este é um ponto de extremo interesse para os países em desenvolvimento. Um sistema que possibilite o aumento de competição no setor farmacêutico e alimentar, diminuindo as barreiras à entrada, inclusive no caso da indústria nacional de designação genérica, tudo isto dentro do sistema aceitável pelos padrões TRIPs, parece ser claramente favorável ao desenvolvimento tecnológico e social da América Latina 
.

As outras condicionantes deste momento também parecem extremamente significativas: o custo de pesquisa e desenvolvimento do setor químico-farmacêutico está se tornando cada vez mais alto 
, menos devido à pesquisa propriamente dita do que aos estudos clínicos e testes de toxicologia indispensáveis à aprovação sanitária do produto 
. O sistema predominante de pesquisa, por sua vez, mudou significativamente: já não mais se adota o “mass screening”, testando milhares de moléculas para ver em que cada uma poderia resultar.

O método agora utilizado, com o apoio das biotecnologias, é o do desenho racional dos fármacos,  identificando a causa da enfermidade e procurando supri-la por reequilíbrio do estado natural. Não estamos mais no rigor das alopatias, mas em uma espécie de homeopatia científica. É, seguramente, um novo paradigma tecnológico. 

Tal representa, em primeiro lugar, a transformação das empresas farmacêuticas de unidades químicas em centros biológicos, com a entrada de novos nomes no mercado; também representa o acréscimo significativo das pesquisas, que atingem níveis como 39% da receita bruta no caso da Genetech 
.

Em segundo lugar, o novo espaço de criação tecnológica é qualitativamente diverso do anterior, com maior proximidade entre a ciência pura e o desenvolvimento industrial. Tal espaço tende à maior difusão de conhecimentos e implica em maior dificuldade de apropriação privada dos resultados. Apesar do acréscimo considerável das barreiras de difusão, o patenteamento surge como um instrumento importante para assegurar tal apropriação.

Em terceiro lugar, é também revolucionário o conceito de que, repondo a natureza no status quo ante (nos acidentes, nas instâncias degenerativas, etc.), o novo produto biotecnológico é único, insuscetível de alternativas; a exclusividade, se concedida no caso, torna-se total e absoluta. Nas tecnologias das gerações anteriores, quase sempre se encontravam métodos alternativos de resolver o mesmo problema técnico; era a prática do patenting around que atiçava a competição. Nesta geração, porém, quem tem a patente está no mercado, quem não tem, não está. Em certos casos, os tribunais têm relutado em aceitar tais exclusividades exageradas.

Quando é possível satisfazer aos propósitos terapêuticos com uma molécula modificada, de outro lado, torna-se menos rigoroso o efeito da exclusiva, mais fácil, possivelmente, de sustentar o direito perante os tribunais, mas acrescem os custos e incertezas do lançamento do produto, já que então é necessário submeter a criação aos testes toxicológicos do registro sanitário.

Parece, assim, sábio prever nas novas leis de patentes - como ocorre aliás nas leis de direito autoral - que a tecnologia única, necessária do ponto de vista técnica assim como necessária do ponto de vista humano ou social, tenha uma forma moderada de exclusividade: talvez um domínio público pagante, talvez uma licença de direito, talvez um controle de preços, talvez a proibição de ostentar marca específica. Possivelmente a existência de tais funções moderadoras aumentasse a receptividade do direito exclusivo, monopólico de fato, com vantagens até mesmo para o titular da patente.

O padrão competitivo mais exacerbado em torno dos produtos das novas tecnologias também incentiva ao patenteamento. Em alguns casos, vinte empresas têm disputado a geração de um único produto (o tPA é um exemplo). Tal concorrência, no entanto, não tem sido mantida, a médio prazo, eis que as empresas de biotecnologia tem sido em regra absorvidas por grandes conglomerados ou têm passado a desempenhar, perante tais grupos, a função de prestadores de serviços 
.

O que fazer com as patentes

As recomendações que se podem fazer para o aperfeiçoamento do sistema jurídico de incentivo à inovação tecnológica são necessariamente restritas e frágeis. Postos no meio de três exercícios de alteração legislativa - o TRIPs, a harmonização OMPI e as mudanças nas legislações nacionais dos vários países da América Latina -, num momento de profundas mutações na economia mundial, de transformações inesperadas no panorama político e militar internacional, sem que o papel da América Latina esteja claro e nem sequer ensaiado, as sugestões que se farão têm necessariamente um jeito limitado, pontual, efêmero a mais não poder.

Critérios para a proteção 

Não há nenhuma razão para que o sistema de incentivo à invenção dos países como o Brasil se restrinja às grandes e nobres patentes de invenção. Parece razoável que, como parte de um programa temporário, se institua um sistema oficial de retribuições às simples inovações, melhoramentos no processo produtivo concreto, sem que se questione a atividade inventiva, ou mesmo a novidade objetiva. Alternativamente, o programa poderia dar suporte consultivo ou encarregar-se da promoção das atividades incentivadoras a cargo da  política interna de cada empresa.

Sendo notável a atual tendência do direito da propriedade intelectual de reduzir as exigências relativas à originalidade ou criatividade, a proteção das novas tecnologias passa a ser mais uma garantia do investimento feito do que de criatividade.   Graças a tal tendência - e sem menor consideração pelos níveis mais restritos de inventividade dos países em desenvolvimento - as regras do TRIPs não obrigam os países a instituírem qualquer sistema de proteção aos inventos menores e melhoramentos, deixando tal decisão ao critério nacional.

Um sistema de novidade relativa poderia ser cogitado quanto a certas inovações realizadas em cada país - o que não importa necessariamente em nenhum tipo de discriminação sancionável sob as regras da Convenção de Paris ou, possivelmente, do TRIPs  
.

De outro lado, as novas leis de patentes deveriam explicitar que a exclusividade só abrange as atividades relativas ao processo industrial e as respectivas fases de comercialização, expressamente excluídas do privilégio as atividades de pesquisa e desenvolvimento, mesmo se realizadas por empresa; não pode haver no direito de exclusiva o poder de impedir o curso de uma pesquisa, ainda que nele se utilize o objeto protegido 
.

Caso seguida a tendência que agora se esboça, de monopolizar inclusive os passos da atividade de pesquisa, tal mutação no entendimento até agora prevalecente levaria a um entrave na atividade de pesquisa e desenvolvimento, que o sistema de patentes se vota a apoiar; a restrição legal à produção de bens e serviços, que o privilégio gera, tem por fim exatamente promover as atividades de criação tecnológica.

Obrigação de dar acesso à tecnologia. 

Outra questão crucial é o das  tecnologias classificadas como opacas, cuja consagração jurídica não resulta em acréscimo efetivo ao conhecimento técnico; a dificuldade de divulgação de tais técnicas não necessariamente uma restrição própria às novas tecnologias, mas freqüentemente uma escolha política.

Embora seja uma tarefa particularmente difícil garantir o acesso ao conhecimento tecnológico implícito nas patentes, é sempre possível  perfazer uma análise cuidadosa das características das novas tecnologias com vistas a determinar no que é razoável exigir o acesso e no que tal imposição importaria em denegar proteção ao titular da tecnologia. 

As regras do TRIPs, aliás, mesmo tendo em vista a patente tradicional, não parecem objetar à exigência do full disclosure da tecnologia 
. Assim, caberia:

a)
estabelecer nas novas leis nacionais que a insuficiência do relatório descritivo é causa de nulidade do privilégio, e não só o requisito administrativo de exame.

b)
determinar nas novas leis nacionais que, sob pena de invalidade do privilégio,  o titular do pedido tem um dever de indicar a melhor utilização prática conhecida do invento, 

c)
criar, em lei, uma obrigação a cargo do depositante do pedido de fornecer todos dados e informações pertinentes à análise da repartição nacional de patentes.

Alcance das reivindicações 

A adoção ilimitada do princípio  da equivalência funcional, seja na interpretação do pedido, seja no caso de contrafação,  dificulta o processo de criação de soluções alternativas, a que se dá normalmente a denominação de patenting around. O sistema patentário japonês é particularmente conhecido pela interpretação literal das reivindicações, permitindo assim que as empresas japonesas adquiram suas próprias patentes em variedades novas - mas não necessariamente surpreendentes - de soluções para um problema técnico determinado.

Pareceria assim adequado adotar um padrão legal de análise das reivindicações segundo o qual a equivalência funcional só seria suscitada no exame técnico se argüida pelo depositante ou, em oposição ou recurso, por terceiros. No caso de violação de patentes, a equivalência não se presume, mas tem de ser provada. 

Limites jurídicos da patente 

As novas leis poderiam prever que o direito  exclusivo de importação só se configuraria uma vez iniciada ou notificada (com prazo de, por exemplo, dois anos) a exploração industrial do objeto integral do privilégio no país 
. De outro lado, não caberia o exercício de tal direito quanto a produtos fabricados no exterior com autorização do titular do privilégio nacional dos países em desenvolvimento, ou de seus controladores, controlados  e coligados, podendo no entanto ao interessado provar, segundo a legislação própria, a ocorrência de dumping.

Uso do privilégio 

Para surpresa de muitos, o texto final do TRIPs  veio a incluir a previsão de licenças compulsórias para patentes 
. Embora limitadas e minuciosamnente regulamentadas no novo Acordo, tais licenças podem ser um instrumento restrito, ainda que valioso, para o desenvolvimento industrial e tecnológico dos países em desenvolvimento. 

No TRIPs, a licença é um procedimento de caráter individual; não caberia um licenciamento público genérico, como se fez, no tocante a determinadas tecnologias, no Direito Mexicano recente - uma espécie de domínio público pago. O pressuposto da autorização compulsória, além disto, é a recusa continuada do titular em consentir na licença ofertada em termos e preços comercialmente razoáveis.

A licença será sempre limitada ao tempo e ao alcance necessário para atender suas finalidades, e será  (como ocorre na Lei 5.772/71, o atual Código da Propriedade Industrial)  não exclusiva e intransferível.  Num dispositivo que, embora limitante, enfatiza a necessidade  da existência de licenças compulsórias para obrigar à utilização efetiva da patente no mercado interno, o TRIPs  exige que a autorização seja predominantemente  para atender tal mercado. 

A utilização por interesse público, de caráter temporário, pode dar-se nas hipóteses de emergência nacional,  em outras circunstâncias de extrema urgência, ou nos casos de uso público de caráter não comercial. 

Também é admitida a licença de dependência, na qual o detentor de uma nova invenção, relativa a uma inovação importante de considerável significado econômico, cujo uso dependa da atuação em área coberta por patente anterior de terceiros, obtém permissão do Estado para usar sua própria tecnologia, pagando royalties ao titular do outro privilégio, que terá igual acesso à patente dependente.

Importante aspecto da versão final do TRIPs é a previsão de licenças compulsórias para remediar aspectos “não competitivos” da patente, como apurado em procedimento próprio.  Nestes casos, a autoridade administrativa ou judicial pertinente pode, inclusive, recusar a cessação da autorização de usos se entender que o abuso do poder econômico é suscetível de continuar ou retornar.

Nada obsta, além disto , como faculdade do titular da patente, a utilização da chamada licença de direitos, que lança em oferta pública, a certo preço e condições, a autorização para explorar o privilégio. 

Parece também importante estipular que a  mudança de condições que deram causa à concessão da licença (o que levaria a sua revogação, segundo o padrão TRIPs) só se reputem  superadas e de difícil  recorrência caso a alteração seja suscitada e judicialmente comprovada pelo interessado, assegurado no entanto ao beneficiário da licença o direito de retenção do uso do direito, caso não indenizado pelos dispêndios e investimentos realizados, ainda que excluído o lucro cessante.

Importante questão tem sido suscitada quanto à possibilidade de implementar--se a licença compulsória por falta de uso efetivo, no contexto do TRIPs. O tema será objeto de análise mais adiante.  

Caducidade 

O TRIPs não extingue a possibilidade de utilizar-se a caducidade como parte da legislação relativa às patentes,  exigindo apenas que haja possibilidade de revisão judicial da respectiva decretação - o que já é assegurado no sistema constitucional brasileiro 
.  Aplica-se, desta maneira,  o parâmetro da Convenção de Paris, agora vigente entre nós na sua versão de Estocolmo, que só permite caducidade por falta de uso (mas não por outros motivos) após a concessão de licença compulsória, se esta não se mostrar eficaz para reprimir o abuso. 

Obrigações de caráter limitado.

A nova lei nacional dos países em desenvolvimento deverá fazer uso do permissivo do padrão TRIPs, de estabelecer certas obrigações de caráter limitado, facultadas desde que  não se imponha qualquer ônus que cause prejuízo injustificado ao seu titular. Tais obrigações poderiam compreender, por exemplo, o dever do titular de patentes concedidas em setores de particular importância econômica ou social de fazer um relatório periódico de  mercado, indicando o uso, inclusive por importação,  da matéria patenteada; ou de indicar em que países o privilégio foi solicitado ou obtido, com apresentação dos respectivos exames. 

Procedimento de exame 

A  nova lei nacional dos países em desenvolvimento deveria prever um sistema de exame dos pedidos de privilégio em que as repartições nacionais de patentes trocariam sua postura de análise passiva do cabimento da demanda por uma atenção militante pelo curso do desenvolvimento tecnológico. Aparentemente, o sistema atual teria toda possibilidade de tal utilização, se uma análise estratégica do significado dos pedidos fosse feita de forma contínua e a respectiva informação divulgada para as empresas pertinentes. 

Cabe enfatizar neste ponto que o sistema japonês prevalecente durante todo o pós-guerra dava especial estímulo ao depósito de pedidos de empresas nacionais, limítrofes aos de alguns campos tecnológicos de interesse público. Embora atendendo aos critérios formais do procedimento vinculado, o MITI, ministério ao qual se vincula o Escritório Japonês de Patentes, sensibilizava o sistema produtivo para tais patentes de importância especial, induzindo  o depósito de pedidos limítrofes. Coisa paralela deve ser prevista ou, pelo menos, tornada possível, pelo sistema legal em confecção.

O outro aspecto que deve ser levado em conta no procedimento de concessão é o dever da revelação completa do estado da arte do objeto citado no pedido. O  dever de fixar o estado da arte, citando por exemplo as patentes que o circunscrevem, tomado  como pressuposto até da validade do privilégio, poderia ser uma forma de evitar que as patentes permaneçam opacas aos interessados que não se constituem em verdadeiros competidores tecnológicos, reparando assim pelo menos em parte uma das maiores objeções que se fazem à funcionalidade do sistema de patentes num país em desenvolvimento 

Das patentes farmacêuticas e alimentares 

Limitadas de alguma forma em quase todos os países do mundo, as patentes de comida e de remédio parecem que vão obter  plena proteção no sistema jurídico dos países latino-americanos - as recomendações a respeito deste setor da tecnologia hão de ter um espírito conformado a esta inevitabilidade aparente.

A primeira e óbvia constatação é que a as patentes são apenas instrumentos de uma política industrial - até, no caso de produtos farmacêuticos e alimentares, de uma política social. É preciso que o sistema de patentes para os setores farmacêutico e alimentar se adequem a uma política industrial e social de longo prazo, visando o desenvolvimento do País e não exclusivamente a solução de interesses internacionais ou de curto prazo. 

Vale também a pena insistir que se crie um sistema de proteção com extrema atenção ao equilíbrio de interesses específico de cada sub-setor: químico, strictu senso, de química agrícola, farmacêutico e alimentar.

Em terceiro lugar, é preciso ficar muito atento para as atuais características da tecnologia em tais setores. No caso específico da tecnologia farmacêutica mas também na da alimentar, impõe-se que seja dada particular atenção às tendências do novo paradigma biotecnológico, unificando sempre que necessário o tratamento dos dois campos de proteção.

Por exemplo, é preciso ficar atento ao fato de que, no atual paradigma para o setor farmacêutico, os elementos bioativos são freqüentemente únicos.   Parece, assim, indispensável sábio prever nas novas leis de patentes - como ocorre aliás nas leis de direito autoral - que a tecnologia única, necessária do ponto de vista técnica assim como necessária do ponto de vista humano ou social, tenha uma forma moderada de exclusividade: talvez um domínio público pagante, talvez uma licença de direito, talvez um controle de preços, talvez a proibição de ostentar marca específica 
.

Em quarto lugar, é preciso que, no caso do segmento farmacêutico, a política de propriedade intelectual não desvincule a questão da marca da questão da patente. A função da marca, ao  afirmar a imagem reconhecível da atividade empresarial tem função crucial na apropriação do resultado do processo inovador do setor farmacêutico. É importante relembrar aqui que, de todas as modalidades de proteção da propriedade intelectual, a marca tem sido considerada pelas empresas americanas como a de maior relevância.

Consideração agora da maior relevância é que a concessão da patente nestes setores sensíveis não retira, antes agrava, o excepcional interesse público existente quanto às indústria farmacêutica e alimentar. Este interesse deve fazer com que a nova lei nacional dos países em desenvolvimento institua para o titular do privilégio concedido  nos setores farmacêutico e alimentar um dever positivo de usar o privilégio em favor da saúde e da alimentação do povo,

A este dever corresponderia uma ação assecuratória, qual seja, a ação civil pública por abuso do sistema de patentes, pela qual o Ministério Público ou as associações de comunidade adquiram legitimidade para proibir ao titular da patente que impeça a importação de seus produtos, indispensáveis  à saúde ou alimentação do povo, ou para negar-lhe o abuso que consiste em deixar de explorar uma patente no território nacional, sem razões econômicas ou técnicas para tanto. 

Em tal hipótese, compatível aliás com as tendências mais modernas do Direito,  o titular da patente passaria a  ter a responsabilidade civil pelos seus atos, tais como a denegação de socorro, o custo alternativo de tratamento, os dispêndios públicos necessários para suprir as faltas e carências. etc.  A obrigação incluiria o dever de atender a demanda localmente, caso técnica e economicamente possível, ou pela importação caso isto não se desse.

Levando em conta que as restrições à licença compulsória e à caducidade devem crescer progressivamente, a sanção correlativa ao dever do dono da patente seria prevista na lei de propriedade industrial ou nas leis de proteção ao consumidor. Um dispositivo interessante seria o da possibilidade de arresto da própria patente independentemente de caução, como medida cautelar, devolvendo-se a administração da patente ao Ministério Público. A penhora eventual recairia preferencialmente sobre a própria patente.

Como o monopólio, nesta área, é de sempre de se  presumir contrário ao interesse público, a concessão de uma patente deve também importar na obrigação de fornecer periodicamente ao órgão de defesa econômica um relatório de impacto de mercado, no qual o titular ou seu licenciado indique o número e importância relativa dos concorrentes do produto ao qual está relacionada a patente, os custos de produção,  o preço praticado e outros dados previstos na legislação. Tal relatório serviria de controle tanto de abuso de posição dominante quanto de abuso de preços. 

Medidas também teriam que ser tomadas para incentivar a entrada no mercado dos fabricantes de designação genéricas; por exemplo, a lei deveria prever a dispensa da apresentação de testes de toxidade para produtos não protegido por patente, mas idênticos a outros já registrados.  Caberia prever, inclusive, como no caso americano, a início antecipado do processo de registro de um produto de designação genérica quando, por exemplo, a patente de um elemento ativo necessário para uma nova formulação ainda não aprovada esteja em vias de  expirar-se.

Da patente química e de outros setores críticos

Além de tais medidas, específicas dos setores alimentar e farmacêutico, caberia tomar também determinadas iniciativas no setor químico em geral, em atenção à relevante situação econômica de tal indústria. 

Além da licença compulsória para repressão ao abuso de poder econômico, prevista no TRIPs, outras disposições, inseridas na lei de propriedade industrial ou outra legislação do gênero, deveriam ao titular um relatório periódico de economicidade da produção local.  Na hipótese de não apresentação de tal relatório, ou da apuração de índices relevantes de que estivesse havendo abuso da patente que pudesse ter como efeitos o  aumento de preços, a privação do mercado nacional de bens necessários ao desenvolvimento  ou  qualquer outro contrário ao interesse nacional, o órgão de defesa econômica, ex officio ou por iniciativa de terceiro interessado, poderia suspender os efeitos da patente, ad cautelam, ou até que se iniciasse a produção no País.

Assim, os meios da lei de abuso do poder econômico e de proteção ao consumidor, além de instrumentos que não os típicos da lei de patentes poderiam ser utilizados de uma forma sistemática para fazer com que o privilégio não tivesse conseqüências abusivas ou anti-sociais. 

Os acordos da OMC  são compatíveis com o uso efetivo das patentes

Questão relevante é se com o novo Acordo, permanece possível incluir na legislação nacional de país membro da OMC e do Acordo uma  norma exigindo o uso efetivo das patentes. 

Embora, como se viu,  não se tenha qualquer proibição literal  no Acordo,  certos interpretes têm entendido que o princípio de não discriminação da OMC impediria tal disposição como parte da legislação nacional dos países membros.

O texto em questão é o seguinte:

Article 27

Patentable Subject Matter

1.
Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3 below, patents shall be available for any inventions, whether products or processes, in all fields of technology, provided that they are new, involve an inventive step and are capable of industrial application. Subject to paragraph 4 of Article 65, paragraph 8 of Article 70 and paragraph 3 of this Article, patents shall be available and patent rights enjoyable without discrimination as to the place of invention, the field of technology and whether products are imported or locally produced.

(...)

A cláusula integrante deste caput do Art. 27, diretamente sob nosso escrutínio é, assim,  a seguinte:

(...)  patent rights [shall be] enjoyable without discrimination (...) whether products are imported or locally produced.”

Por suas características, o trecho indicado merece tratamento autônomo, abstraídas inclusive as remissões que o texto integral faz a outros dispositivos do acordo. Com efeito, ao contrário das outras normas  constantes do  Art. 27, ou daquelas a que se faz referência específica, o segmento em questão aparentemente se voltaria não à constituição dos direitos relativos às patentes, mas a seu exercício. 

Assim, concentraremos nossa atenção nas regras de Direito Internacional Público pertinentes ao exercício dos direitos da patente, em particular no que toca às hipóteses onde este exercício possa sofrer influencia da importação de produtos relevantes à tal patente. 

Elemento essencial para a interpretação de nossa cláusula é o fato de o texto do Acordo não resultar da negociação direta entre as partes. Pelo contrário, foi ele redigido pelo Presidente do Grupo de TRIPs, com base em propostas escritas e sugestões orais colhidas durante a reunião. Assim, não há, neste caso, como se fazer valer das intenções dos países membros para iluminar o texto,  configurando-se ele como norma abstrata  e não convencional em  sentido estrito. 

Da interpretação especifica da cláusula

Da noção de “discriminação”.

Em nossa cláusula, ressaltam as expressões “the patents shall be enjoyable without discrimination”. Parece, assim, necessário definir qual sentido se dar à expressão, no tocante a importação de produtos relevantes.

Discriminação no Direito Interno  

A expressão não tem significado jurídico de alcance genérico, unívoco e preciso.  Em Direito Interno, sua mais notável elaboração no tocante à importação de produtos se encontra no Direito Constitucional Americano, em particular no tocante à chamada “commerce clause”. 

No entanto, nota um renomado constitucionalista 
, tratando especificamente do tema da importação de produtos ou serviços entre os estados da federação americana, que os tribunais locais fazem “often amorphous invocations of discrimination”. Para o autor, no atual estágio do direito nos Estados Unidos “discrimination and protetionism can be chameleon-like terms”, para concluir que, na matéria “discrimination is not a self defining term”. 

Dentro deste contexto,  a tendência do Direito Americano quanto à discriminação na importação de produtos e serviços, é a de que

“The Supreme Court has viewed with particular suspicion state statutes requiring business operations to be performed in the home State that could be more efficiently be performed elsewhere”  
 .

Aplicando este entendimento, a Suprema Corte desenvolveu métodos analíticos para identificar quando há ou não discriminação em matéria de requisitos para a importação ou obrigação de exercitar atividade econômica no estado da federação.  A regra legal pertinente  decorre do caso  Pike v. Bruce Church Inc. 397 U.S. 137 (1970) 
:

The general rule can be phrased as follows: Where the statute regulates evenhandedly to effectuate a legitimate local public interest, and its effect on the interstate commerce is only incidental, it will be upheld unless the burden imposed on commerce is clearly excessive in relation to putative local benefits. If a legitimate local purpose is found, then the question becomes one of degree. And the extent of the burden that will be tolerated will of course depend on the nature of the local interest involved, and on whether it could be promoted as well with a lesser impact on interstate activities”.  

Pike não se aplica ao TRIPs 

Embora, como vamos constatar, o critério de equilíbrio de interesses seja perfeitamente aplicável, em tese, às normas nacionais relativas ao exercício dos direitos de patente, esta elaboração jurisprudencial não se estende, de forma alguma, ao contexto do TRIPs.  

Nota um dos mais consagrados constitucionalistas americanos:

What Marshal merely adumbrated in Gibbons became central to our whole constitutional scheme: the doctrine that the commerce clause, by its own force and without national legislation, puts into the power of the Court to place limits upon state authority. Marshall’s use of the commerce clause greatly furthered the idea that though we are a federation of states we are also a nation, and gave momentum to the doctrine that state authority must be subject to such limitations as the Court finds it necessary to apply for the protection of the national community. 

Ou seja, tal interpretação da noção de discriminação dada no Direito Constitucional Americano através da aplicação da commerce clause presume uma unidade nacional, uma submissão a um poder central. Tal situação parece ainda remota no cenário onde se tece o TRIPs.

Ao contrário do que ocorre no Direito Interno, no Direito Internacional o princípio regente é da soberania econômica dos Estados. A regra de não discriminação só existe quando explicitada, e nos estritos termos em que o é. Diz Georg Schwarzemberger:

“In the absence of bilateral and multilateral treaty obligations to the contrary, international Law does not ordain economic equality between the States  nor between their subjects. Economic sovereignty reigns supreme. It is for each subject of international Law to decide for itself whether and, if so, in which form, it desires to grant equal treatment to other States and their subjects or give privileged treatment to some and discriminate against others 

Claro, desta forma, que não se presume a aplicação de um Direito Natural à não discriminação em matéria de Comércio Internacional 
. O que há de não discriminação é o que está escrito nos tratados relevantes. 

Discriminação nos  acordos do âmbito da OMC 

No âmbito do TRIPs, a questão em exame não está imersa em “amorphous invocations of discrimination”,  como ocorre no Direito Americano. No caso da OMC, como da CUP, temos instrumentos, tradição, e prática que apontam um sentido bastante claro para o uso da expressão “discriminação”.

O GATT, em seu corpo básico,  contem duas regras centrais relativas à discriminação 
: a do Artigo I, relativo à Nação Mais Favorecida (MFN), e a do Art. III, que regula o chamado “tratamento nacional”. Diz John Jakson:

“The national treatment, like the MFN obligation, is a rule of ‘nondiscrimination’. In the case of MFN, however, the obligation prohibits discrimination between goods from different exporting countries. The national treatment clause, on the other hand, attempts to impose the principle of nondiscrimination as between goods which are domestically produced, and goods which are imported. It is, needless to say, a central feature of international trade rules and policy.” 

Assim, os princípios básicos de não discriminação são de que nenhum membro da OMC pode tratar diferentemente os demais membros, nem estabelecer desigualdade entre nacionais e estrangeiros. 

Discriminação no TRIPs 

Tais regras estão igualmente refletidas, no tocante ao TRIPs, em dispositivos próprios de MFN e de tratamento nacional:

Article 4

Most-Favoured-Nation Treatment

With regard to the protection of intellectual property, any advantage, favour, privilege or immunity granted by a Member to the nationals of any other country shall be accorded immediately and unconditionally to the nationals of all other Members (...)

Article 3

National Treatment

1 -
Each Member shall accord to the nationals of other Members treatment no less favourable than that it accords to its own nationals with regard to the protection of intellectual property, subject to the exceptions already provided in, respectively, the Paris Convention ( 1967), the Berne Convention (1971), the Rome Convention and the Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits.  

Discriminação na CUP 

A mesmo princípio de “tratamento nacional” é regra básica da Convenção de Paris, como parâmetro  de não discriminação. Como diz o Art. 2o. da CUP: 

“os cidadãos de cada um dos países contratantes gozarão em todos os demais países da União, no que concerne à Propriedade Industrial, das vantagens que as respectivas Leis concedem atualmente ou vierem posteriormente a conceder aos nacionais” .  

A Convenção porém, vai além: “tudo isso sem prejuízos dos direitos previstos pela presente Convenção”.  Ou seja, quando a Convenção der mais direitos aos estrangeiros do que os derivados da Lei nacional, prevalece a Convenção.  

Diz Bodenhausen, nos comentários oficiais da OMPI sobre o Art. II da Convenção 
:

“The advantages which the nationals of the countries of the Union may claim in any other member country consist in the application, without any discrimination, of the national law as applied to the nationals of the country itself.”

(...)

“Under this category comes the very basic rule of the Convention, that nationals of each member State shall, as regards the protection of industrial property, enjoy in all other member States the advantages that their respective laws grant, or may grant in the future, to nationals of these latter member States”

Assim, por força da CUP, não existe discriminação quando a lei de um país dá idêntico tratamento ao seu nacional  e a um estrangeiro, beneficiário da Convenção 
.

Conceito relevante de discriminação  

Como se vê, o princípio  de tratamento nacional no TRIPs, que é, como veremos, nosso parâmetro relevante, identifica-se com o mesmo princípio da CUP, mencionado acima. Seja no TRIPs, seja na CUP, a regra é precisamente a mesma. 

Aliás cumpre notar que, embora absolutamente compatível com o mesmo princípio do Acordo Geral, o “tratamento nacional” do TRIPs não é exatamente igual ao do GATT 1947. Enquanto que no Art. III do Acordo Geral o tratamento nacional se restringe ao nível da igualdade objetiva (entre bens),  a norma do TRIPs - como sempre o exigiu a CUP - requer igualdade subjetiva (entre nacionais). 

De outro lado, já não mais a nível de interpretação, e sim levando em conta os requisitos de vigência dos tratados, a mesma solução se impõe. Pela norma de integração entre os dois tratados sobre Propriedade Industrial constante do Art. 2 da TRIPs, aplica-se no tocante às partes de I a IV do novo acordo, a regra do Art. II da CUP. 

Qualquer dúvida quanto ao alcance da regra de não discriminação contida no Art. 27 da TRIPs, assim, deve ser entendida em sintonia com o princípio de tratamento nacional do Art. II da CUP, o qual, na forma do Art. 30.2 da Convenção de Viena, é a regra predominante.  

Desta feita, não se introduz, com a TRIPs, no tocante ao standard de não discriminação, nenhum novo requisito, nenhuma nova feição, à regra de não discriminação da Convenção de Paris. Mais ainda, como esta é consagrada por uma tradição de cento e dez anos de aplicação pacífica , aplica-se ao entendimento do Art. 27 da TRIPs, na forma do Art. 30.2.b da Convenção de Viena, a prática seguida desde 1884 na aplicação da Convenção de Paris. 

Resumindo: o que nunca foi considerado discriminatório pela Convenção de Paris não passará a sê-lo sob a TRIPs. 

Patentes e importação

O segundo elemento relevante à nossa análise constitui-se das palavras “patent rights [shall be] enjoyable without discrimination (...) whether products are imported or locally produced.”

Como já se viu, as razões históricas de sua inclusão no texto do TRIPs são rigorosamente irrelevantes para a definição da norma jurídica pertinente, a qual se construirá a partir do texto efetivamente legislado (mens legis), e não dos motivos ou obscuras intenções dos legisladores (mens legislatoris). 

Uso efetivo   

No entanto, vale aqui lembrar o porquê desta redação tal pouco pertinente a um artigo do TRIPs que fala da constituição, não do exercício dos direitos de patente. 

A preocupação subjacente à cláusula, como se pode discernir da crônica das negociações do TRIPs, é a do requisito de uso efetivo das patentes, que, segundo a CUP, sempre foi facultado aos países membros da velha Convenção de 1883 introduzir, sob certas condições, em suas leis nacionais. Certos negociadores repetida e incessantemente tentaram conformar ao TRIPs norma específica que vedasse tal requisito.

A redação agora em escrutínio foi introduzida, em fase derradeira das negociações, possivelmente no mesmo intuito. O qual, segundo os princípios relevantes do Direito Internacional Público, não parece absolutamente prosperar.

A CUP e o uso efetivo 

Regra central em nossas cogitações é do Art. 5o. A.1 da Convenção de Paris: 

“A introdução que fizer o proprietário da patente, no país onde tiver sido expedida a patente de objetos fabricados em um ou em outros países da União, não importará em caducidade”.  

Vale explicar o sentido desta norma. A legislação da França, ao momento da negociação da CUP em 1879, determinava a perda da patente para quem importasse o produto patenteado do exterior.   Quem importasse o produto patenteado, teria sua patente caducada.  Já em 1883, o trecho em questão foi incorporado ao texto convencional 

O que a Convenção proíbe é que seus países membros  imponham em suas leis nacionais  a caducidade da patente pelo simples fato da importação do produto objeto do privilégio. Mas tal proibição não se estende ao requisito do uso obrigatório da patente no país, desde que tal requisito seja imposto sem discriminação entre nacionais e estrangeiros 

Tanto assim, que a Convenção prossegue, no mesmo Art. 5o.:

“Apesar disso, cada um dos países contratantes terá a faculdade de adotar medidas legislativas necessárias à prevenção dos abusos que puderem resultar do exercício de direito exclusivo conferido pela patente, por exemplo, por falta de uso efetivo.”

Estas medidas não poderão prever a caducidade da patente, a não ser que a concessão de licenças obrigatórias não seja suficiente para prevenir esses abusos. Não se iniciará nenhum procedimento de caducidade antes que expire dois anos da concessão da primeira licença obrigatória.”  

Diz Bodenhausen:

“The provision  concerning the abuses which might result from the exercise of exclusive rights conferred by the patent relates to a very important question of patent law. Although patents, even apart from their exploitation, are considered beneficial to the industry, as they publish inventions which may inspire other inventions, and fall into the public domain after the expiration of their term, it is believed in many countries that, in order to be fully justified, patents should also be used  for working the patented invention where the patent is granted, and not merely as an exclusive right to prevent others from doing so or to control importation 
. 

Demoremo-nos um pouco a entender tal regra e seu propósito.

O requisito do uso efetivo 

A própria essência da política industrial, aplicada ao sistema de patentes, é a obrigação de explorar o objeto do privilégio 
. Consiste na realização do direito, com vistas a obter dele um uso conforme ao interesse público 
.

A questão é: que tipo de uso deve ser este? A exploração através da fabricação do produto no país que concede a patente, ou do uso do processo? A comercialização do produto patenteado, ou a fruição de seus efeitos pelos consumidores bastam para satisfazer ao interesse público? 

Argumenta-se que, para racionalizar a produção, instalando as unidades industriais onde melhor estariam, atendendo às vantagens comparativas, não seria exigível, absolutamente, a exploração industrial do privilégio em cada país que o concedesse; a rigor, nem sequer a comercialização seria imposta, sob pena de falsear o ciclo natural dos produtos, obrigando a uma inovação artificial, incompatível com a demanda dos mercados menos sofisticados.

Adotando a tese de que o investimento privado, deixado em plena liberdade, tomará o caminho mais eficiente não só para os objetivos do investidor (a maximização do retorno e velocidade de crescimento da empresa) como também - possivelmente a médio e longo prazo - para os da sociedade como um todo, não cabe exigir qualquer uso adequado da patente. Talvez, apenas, que ela não seja usada para extinguir a concorrência em geral.

Presumindo-se, de outro lado, que os interesses da sociedade possam divergir dos do investidor, ou que o interesse de certos países não coincida com os propósitos de determinados investidores, surge então a necessidade de mecanismos de re-orientação do uso das patentes, por exemplo através das menciona​da caducidade e das licenças compulsórias.

A solução da CUP, quanto ao ponto, é verdadeiramente uma de equilíbrio entre os interesses divergentes:

“The provisions under examination aims at striking a balance between the said considerations. It gives the member states the right to legislate against the abuses which might result from the exercise of the rights conferred by the patent, for example, failure to work, but on condition that the provisions of paragraph (3) and (4) of the Article are respected” 
. 

Realiza a CUP, neste passo, o objetivo expresso pela TRIPs, operando “to the mutual advantage of producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social and economic welfare, and to a balance of rights and obligations”. 

Limitações às patentes no TRIPs  

O TRIPs incorpora plenamente tais mecanismos. Com efeito, já entre os princípios  que adota (Art.8), lê-se:

2 -Appropriate measures, provided that they are consistent with the provisions of this Agreement, may be needed to prevent the abuse of intellectual property rights by right holders or the resort to practices which unreasonably restrain trade or adversely affect the international transfer of technology.

No capítulo especificamente dedicado às patentes, conta igualmente outro dispositivo de mesmo teor:

Article 30

Exceptions to Rights Conferred

Members may provide limited exceptions to the exclusive rights conferred by a patent, provided that such exceptions do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the patent owner, taking account of the legitimate interests of third parties.

Mais ainda, como se viu acima, o Acordo vai a detalhe tal que regula com minúcia as limitações possíveis a uma patente.  

Como se vê, apesar de regular minuciosamente o uso não autorizado , em nenhum momento o Art. 31 do TRIPs veda  a licenças obrigatórias em razão de não uso da patente. De outro lado, também como já visto, não há vedação geral ao uso da caducidade.

Não se encontra, desta forma, nenhum índice no texto do Acordo, fora da cláusula em exame,  que conduzisse à idéia de que as disposições da CUP relativas ao uso efetivo das patentes  tivessem sido revogadas.  Vejamos, enfim, se a própria cláusula perfez tal revogação.

O significado da cláusula. 

O primeiro instrumento de interpretação da cláusula é o sistemático; o clássico método de interpretação que presume serem as normas jurídicas dotadas de coerência intrínseca e organização lógica. Ou seja, que a disposição em seções, parágrafos e artigos obedece a certo sentido classificatório, voltado à iluminação do sentido do texto, ainda que sem a precisão científica de um Linnaeus.

No caso da TRIPs, a presunção de logicidade e coerência é muito mais forte, já que o texto foi redigido por uma só fonte, unitariamente, sem as incertezas e imprecisões que resultam de uma negociação de palavra em palavra, tão típica dos tratados internacionais. O Presidente do Grupo TRIPs poderia apresentar qualquer disposição em seu texto; ao escolher a que temos, fixou com clareza o sentido do texto. 

A cláusula em questão se insere em um artigo cujo título e matéria efetiva é “”Patentable Subject Matter”. Ou seja, aquilo que pode ser objeto de um pedido de patente. Parece razoável assim o entendimento de que, em princípio,  as disposições do Art. 27 se voltam aos requisitos de patenteabilidade, ou seja, aos pressupostos da concessão da patente.

A regras relativas ao conteúdo dos direitos 
, prazo  e limitações eventuais , enfim, todas as questões relativas à vicissitudes da patente após sua concessão são tratadas em disposições específicas. 

No entanto,  o Art. 27 menciona que “patents shall be available and patent rights enjoyable (...).”  Literalmente, menciona-se o exercício  do direito, e não só os pré-requisitos de sua concessão. Mas, para emprestar alguma sistematicidade ao texto, torna-se necessário interpretar que os pressupostos de exercício a que se refere o Art. 27 sejam incondicionais e intrínsecos à constituição dos direitos. 

Com efeito, uma patente, já desde sua nascença, existe sob certas limitações de exercício. Que só possa valer no país que a concede, é um dos pressupostos do direito. Que só vija por, no máximo, tantos ou quantos anos, é outro pressuposto incondicional e intrínseco. Que não seja oponível aos outros eventuais inventores que não tenham pedido proteção, pode ser outro requisito imposto pela lei nacional, sempre como limite intrínseco e incondicional ao exercício do Direito.

A coerência de um texto tão precisamente redigido, como o do TRIPs, exige que se trate, neste artigo, exclusivamente  dos pressupostos de obtenção e dos pressupostos de exercício da futura patente.

Ou seja, o Art. 27 deve ser lido de forma a impor que, ao momento em que a patente seja concedida, não exista, nesta origem, nenhum diferença quanto aos três elementos que menciona. 

Por exemplo, no tocante  ao campo de tecnologia, o Art. 27 proíbe que se conceda patente de medicamentos só oponível contra produtos importados. Quanto ao local de invenção, veda que se negue patentes se a invenção for realizada em certo território (por exemplo, na África do Sul), ou se restrinja o exercício apenas às invenções concebidas em determinada área (por exemplo, o MERCOSUL). 

Mas fugiria à sistemática do Acordo entender-se que o Art. 27 se refira ao uso efetivo, que é não pressuposto intrínseco e incondicional, mas condição de manutenção do direito, dependente para sua implementação de atos  posteriores e eventuais do titular da patente ou de terceiros. 

Interpretação segundo o contexto. 

Passemos agora a analisar nossa cláusula segundo as regras de interpretação contextual que resultam da Convenção de Viena. 

O Art. 27 do TRIPs  ocupa espaço livre. 

A parte final do caput do Art. 27  refere-se simultaneamente  “to the place of invention, the field of technology and whether products are imported or locally produced” 
.  As três hipóteses se distinguem de forma muito clara. 

Quanto à regra relativa ao local de invenção e do campo de tecnologia ,  a noção de não discriminação  se endereça a questões quanto às quais a CUP não se voltava. Não há na Convenção de Paris norma que obrigasse aos países membros conceder patentes para todas as  áreas de tecnologia 
, nem impondo que se trate as invenções realizadas no exterior da mesma forma do que se tratem as criações nacionais 
. 

Confirma-o Bodenhausen:

“In the field of patents, for instance, the convention leaves the member states entirely free to establish (...) the patent should be granted (...)   in which fields and for which term.” 

Mas também não há nenhuma norma especificamente dando aos países  membros o direito de escolher quais campos da tecnologia em que a legislação nacional poderia ou não dar patente. A nova norma do TRIPs apenas ocupa um espaço vazio, em que a CUP nem assegurava uma faculdade, nem vedava uma prática. 

A cláusula se sujeita à CUP 

No caso em estudo, porém, temos coisa inteiramente diversa. Quanto à importação de produtos, em face da produção local, há uma norma proibitiva explícita - a que veda a caducidade só pelo fato da introdução no país de produto importado.  Também se tem outra norma que especificamente dá aos países membros uma faculdade para exigir o uso efetivo das patentes concedidas localmente. 

Ou seja, o  campo normativo está quase inteiramente ocupado - com  a notável exceção que se verá adiante. Aliás, como já se demonstrou, ocupado de forma absolutamente compatível com os objetivos, os princípios e as normas do TRIPs. 

Assim, tanto pelo dispositivo da Convenção de Viena segundo o qual as normas do TRIPs devem ser interpretadas em consonância com a CUP, quanto pela regra de integração segundo a qual, em divergência aparente, prevalece a norma da Convenção anterior, a cláusula em análise não se oporá, em princípio, às normas  vigentes. 

Exceção não configurada  

Teríamos, no caso, uma exceção aos princípios gerais?   Ao se verificar uma possibilidade de exceção a um princípio geral, cumpre verificar, primeiramente, se há alguma forma útil de aplicação da regra genérica ao caso 
. Inelutavelmente, há.

A proibição de tomar a importação de qualquer produto como motivo para atacar a patente, no regime do Art. 5 A.1 da CUP, só alcança a caducidade da patente. Não se estenderia a qualquer outra restrição, permissível sob a regra da Convenção de Paris. Diz Bodenhausen, falando do assunto:

“The provision is rather narrowly worded and leaves the member States free to regulate the importation of patented articles by other means and in other circumstances than those referred to in this provision” 
.

Tem-se aí não uma faculdade, assegurada aos Estados membros da CUP,  de regular a sanção da importação dos produtos, mas simplesmente um espaço não ocupado pela CUP. A nova norma, sem conflito com a Convenção de Paris, pode estender a vedação do Art. 5 A.1 para outras hipóteses. 

Assim, cabe perfeitamente entender que, a partir da vigência do Art. 27 do TRIPs, não se pode caducar, nem tomar medida similar, em detrimento de uma patente,  só pelo fato de introduzir-se  produto importado no território pertinente. Este é o efeito útil da nova disposição do TRIPs.

Art. 27 do TRIPs e uso efetivo  

Como já vimos, coisa inteiramente diversa é o requisito de uso obrigatório. A cláusula em análise não se estende, de nenhuma forma, a tal campo. Com efeito, não se pode distinguir qualquer discriminação, objetiva ou subjetiva, num dispositivo da lei nacional que, em sintonia com a CUP, imponha o requisito de utilização da patente num território determinado. 

Subjetiva, pois se o requisito se impõe igualmente a nacionais e estrangeiros,  e a todos estrangeiros, não se viola os Arts. 3o. e 4o. do TRIPs nem o Art. 2o. da CUP.

Objetiva, no que importa à cláusula em questão, porque no requisito de uso efetivo não  se precisa distinguir entre produto importado e o produzido localmente. Quer se importe, quer não se importe o produto, a falta de uso efetivo pode ser apurada tendo em vista a utilização no território pertinente. 

Ainda que não haja qualquer importação, ainda que o produto não  seja fabricado em parte alguma no exterior, pode-se apurar a efetividade do uso da mesma forma 
. Sem distinguir, de nenhuma forma entre produção local e  produto importado. 

Art. 27 do TRIPs e uso efetivo  

Outro entendimento talvez se pudesse manter se a redação da cláusula em exame, ao invés de referir-se a produtos importados e produzidos localmente, tivesse:

a)
proscrito distinções entre um território e outro para efeitos de apuração de uso efetivo; ou 

b)
considerado como uso efetivo o suprimento por importação às necessidades de mercado; ou

c)
diretamente vedado o requisito de uso efetivo. 

Mas claramente não o fez. Tratando-se de norma abstrata, onde impõe-se necessariamente a interpretação textual, há que se entender que a definição do que é uso efetivo recai, na forma do Art. 5o. da CUP, sobre a legislação nacional.  

Assim, caso eleja como uso efetivo a fabricação do produto resultante da patente, ou o uso do processo, num território determinado, a lei local não violará o princípio de não discriminação, deduzido segundo as normas dos Arts. 3 e 4 do TRIPs e do Art. 5o. da CUP.  

Igualmente não infringe tal princípio a lei nacional que definir como uso efetivo o suprimento do seu mercado por qualquer meio. Ambas estas hipóteses, ou quaisquer outras que obedecerem o princípio de equilíbrio de interesses definido no Art. 7o. do TRIPs,  são perfeitamente compatíveis com as normas do GATT 1994.

O TRIPs admite o uso efetivo das patentes

Entendemos, assim, que o Art. 27 do Acordo TRIPs não proíbe a inclusão nas leis nacionais dos países membros da exigência de uso efetivo para as patentes, desde que obedecidos os parâmetros da Convenção de Paris, em seu Art. 5o.

As razões para tal convicção são as seguintes:

a)
Não se introduziu, com a TRIPs, nenhum novo requisito à regra de não discriminação da Convenção de Paris.

b)
O Acordo, fora da cláusula em exame, não revoga as disposições da CUP relativas ao uso efetivo das patentes.

c)
A interpretação sistemática do Acordo TRIPs determina que o Art. 27 regula exclusivamente os pressupostos para o exercício de uma patente que sejam incondicionais e intrínsecos à concessão, não se aplicando às regras relativas à manutenção do direito, uma vez concedido. Assim, a norma não afeta a exigência de uso efetivo.

d)
Não houvesse tal entendimento, ainda assim o Art. 27 não poderia ser entendido de forma a vedar a exigência de uso efetivo. Em primeiro lugar, porque continua em vigor a Convenção de Paris, que a assegura. 

e)
Em segundo lugar, porque no uso efetivo se leva em conta a exploração da patente:  mesmo sem importar nada, ocorre falta de uso.  Não há pois a discriminação mencionada na cláusula entre a importação e a fabricação local.

f)
Outro seria o entendimento, se o TRIPs regulasse a noção de uso efetivo, ou proibisse discriminar entre território nacional e estrangeiro para apuração da exploração ou ainda tivesse disposto diretamente que importação também é uso. Mas não o fez.

f)
Assim, não há qualquer discriminação, seja perante do Art. 27, seja perante o restante dos dispositivos do TRIPs, na eventual imposição pela lei nacional de um requisito de uso efetivo, desde que constituído em exata conformidade com os parâmetros do Art. 5o. da CUP.

�  Agreement On Trade-Related Aspects Of Intellectual Property Rights, Anexo 1C  do GATT 1994


� Penrose,  La Economia del Sistema Internacional de Patentes, Ed. Siglo Vinteuno, México, 1973


� A Guatemala e El Salvador eram os outros membros originais da União de Paris provindos do que é hoje o Terceiro Mundo.


� No território da União vigeria um só Direito. Não houve porém até o início do processo de harmonzação ora em curso uma efetiva unificação integral da legislação  dos países convencionais, mas só uma padronização  que permitiu a criação de um Sistema Internacional de Patentes.


� O primeiro princípio básico da Convenção de Paris é, pois, que "cidadãos de cada um dos países contratantes gozarão em todos os demais países da União, no que concerne à Propriedade Industrial, das vantagens que as respectivas Leis concedem atualmente ou vierem posteriormente a conceder aos nacionais" (artigo II).  A Convenção porém, vai além: "tudo isso sem prejuízos dos direitos previstos pela presente Convenção".  Ou seja, quando a Convenção der mais direitos aos estrangeiros do que os derivados da Lei nacional, prevalece a Convenção.  Este é o chamado "princípio do tratamento nacional".


� Cada patente nacional é concedida e permanece em vigor, inteiramente independente das patentes de todos os outros países.  A disposição do Art. IV-bis da Convenção reza: "As patentes requeridas nos diversos países da União, pelos respectivos cidadãos, serão independentes das patentes obtidas para a mesma invenção nos outros países, quer tenham ou não aderido à União".  E vai adiante: "Essa disposição deve ser entendida de modo absoluto, principalmente no sentido de que as patentes requeridas durante o prazo prioridade são independentes não só em relação às causas de nulidade de caducidade, como também do ponto de vista da duração normal."


� Poucos países sul americanos se interessaram pela Convenção de Paris; após 100 anos de vigência do tratado, apenas o Brasil, a Argentina, o Uruguai e o Suriname eram membros da União; possivelmente o desinteresse foi recíproco. De outro lado, por uma tênue rede de tratados multilaterais, alguns deles de caráter pan-americano, pelo menos a essência dos parâmetros da Convenção de Paris está presente na legislação de tais países.


� Ou mais precisamente, na Conferencia de Bandoeng, em abril de 1955. A I UNCTAD realizou-se em 1964 e a primeira reunião dos países não alinhados - que se concretizaria no Grupo dos 77 - ocorreu em Belgrado em setembro de 1961. Mas a Carta do Grupo dos 77 data de 1967, numa reunião realizada na Argélia. A expressão "Nova Ordem Econômica Internacional" figura, porém, numa Resolução da ONU datada de 1974, quando foi iniciado um programa de ação para sua instauração (Res. 3201(5-VI) e 3203 (5-VI).


� Parte IV do GATT, assinada em 8 de fevereiro de 1965.


�Segundo a Carta dos Direitos e Deveres Econômicos dos Estados, adotado pela Assembéia geral da ONU em 12 de dezembro de 1974, Artigo 2o. Par. 1o.


�GATT, art. XXXVI. Os países  desenvolvidos não exigiriam reciprocidade na redução de tarifas e outras barreiras, em favor de países em desenvolvimento.


�O Sistema Geral de Preferências, em 1968, criou no GATT esta noção de tratamento preferencial, o que foi ratificado pela Rodada Tokyo, em 1979. Também em 1979 foram adotadas as medidas de salvaguarda para os fins de desenvolvimento, doc. MTN/FR/W/20/Rev. 2.2 B


�Bernard Remiche, Le Role du Système des brevets dans le Dévelopment, pg. 373. Vide também o trabalho anterior de Martine Hiance e Yves Plasseraud, Brevets et Sous-Dévelopment, Lib. Techniques, 1972, que dá notícia de mais um exercício, abandonado também em curso: o da proposta sueca de uma Convenção sobre Licenças de Patentes (pg. 274 e seg.)


�O Código nasceu nas chamadas "Pugwash Conferences on Science and World Affairs", de uma minuta apresentada em 15 de julho de 1974 pelo Representante Permanente da Argélia junto à UNCTAD. Vide Marcus B.Finnegan, A Code of Conduct Regulating International Technology Transfer: Panacea or Pitifall?, in Hastings Int'l and Comparative Law Review, Inaugural issue, pg 63. Vide também: Code of Conduct  (vários autores). Council of the Américas, 1976; R.F. Bizec e Y.Daudet (ed): Un Code de Conduite pour le Transfert de Technologie, Ed. Economica, Paris, 1980. 











�Finnegan, op. cit., pg 59; "Another difference in viewpoint between the developed and developing countries is that industrialized countries and transnationals look upon successful technology as a commodity, whereas the developing coutries apparently look upon successful technology as having a unique status that amounts to something other than, or more than, a commodity"


�O raciocínio que ampara este tipo de conflito  entre racionalidade empresarial e desígnios nacionais foi particulamente bem expresso por  Joel Davidow,  um dos maiores especialistas mundiais em direito antitruste, em conversa com o autor, já mencionada no primeiro volume deste livro,  durante a sessão de negociação do Código realizada em novembro de 1979. "O capital estrangeiro traz benefícios ao país onde é aplicado.  Ubi beneficium ibi onus, - entra investimento, sai controle."  


�A expressão deste princípio encontra-se no Artigo 117 da Lei das Sociedades Anônimas, Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976, um dispositivo que considera abuso de poder de controle o fato de a controladora levar a empresa para objetivos e fins contrários aos interesses nacionais e à economia nacional.





�Resolução da Assembléia Geral 3362 (S-VIII), ponto III,3. de 18 de setembro de 1975.


�Le régime international des brevets: revision de la Convention de Paris pour la Protection de la Proprieté Industrielle, Doc. UNCTAD TD/B/C.6/AC 3/2, junho de 1977, pg.4.


�Arracama Zorraquim, La convention d'Union de Paris et les pays de l'Amerique Latine, in La Proprieté Industrielle, 1975, pg. 75.


� Bernard Remiche, op. cit., pg. 381 e seg.  


� A qual, cumpre lembrar, o Brasil só acedeu em 1992.


� Na prática, era o regime da revisão de Haia, da qual, na época,  já se beneficiava o Brasil. O exercício, para nosso País, era assim meramente político.


� Toda a sessão da conferência diplomática foi gasta numa contenda estéril sobre a maioria de votos necessários para chegar-se a uma decisão;  só se livrou do fiasco absoluto pela hábil interferência do chefe da delegação brasileira, Embaixador Miguel Osório de Almeida, atingindo, à undécima hora, um compromisso difícil e algo artificial, mas o único possível para continuar com o espetáculo do entendimento multilateral.


� O episódio todo é narrado com concisão e precisão por Ashoka Mody, New International Environment for Intellectual Property Rights, in Intellectual Property Rights in Science, Technology and Economic Performance, Ed. Westview, 1990, pg. 203.: "In the 1960s and early 1970s, many developing countries charged that the intellectual property system was biased against them. Critics of the system argued that it gave monopoly rights to foreign holders of intellectusl property without benefiting developing countries in any significant way. They demanded the rolling back of protection in selected areas. (...) In the 1980s, the United States, with some support from other developed countries criticized the system as being too lax and has demanded substantial increases in protection. With all sides adopting inflexible positions, the stalemate is being resolved de facto by the unilateral trade actions of the United States".


� Ashoka Mody, op. cit. pg 225: "Using its domestic laws, the U.S. is Pushing a series of changes in the intellectual property legislation of a number of contries. In other areas of trade policy also, the United States has found bilateral and even plurilateral) actions more effective than cumbersome multilateral efforts".


� The New Imperialism: the extraterritorial aplication of U.S.Law, V.Rock Grundman: "in the past 25 years the United States has had three major exports: rock music, blue jeans and United States Law", in, 14 The International Lawyer 257 (1980). Embora este seja um episódio fascinante na história deste novo imperialismo jurídico, não é aqui o lugar para fazer-lhe a narração detalhada. Para uma análise de tais medidas, vide Alan F.Holmer e Judith H.Bello, Recent Trade Policy Initiatives, in U.S. Import Relief Laws, PLI 1985, pgs.281-331, quanto a primeira investida com base no Trade Act de 1984. O resultado da ofensiva americana no teatro de operações do Pacífico (Korea, Taiwan, Singapura e Tailândia) pode ser encontrado em Gunda Schumann, Economic Development and Intellectual Property Protection in Southeast Asia, in Intellectual Property Rights in Science..., op cit., pg. 157-202. O estado desta legislação após o Omnibus Trade Act de 1988 é relatado por John T. Masterson, Jr., Protection of Intellectual Property Rights in International Transactions, in The Coommerce Department Speaks, PLI, 1990, pg 221-245.


� Vide Carlos Correa , Tecnologia y desarollo de la informatica en el contexto norte-sur, pg. 60: "Desde la era del Sputinik, observan English y Watson Brown (nota M.English e A. Watson Brown, National policies in information technology: challenges and responses, Oxford Surveys in Information Technology, vol. 1. 55-129, 1984) la preocupación en los Estados Undidos por su posicíon internacional no fue tan grande como ahora; 'la brecha percebida entre la tecnologia militar de los Estados Unidos y la de la URSS se está estrechando, mientras que los japoneses están bien en los talones de las compañias estadounidenses en los mercados de tecnologia de la informacíon; en algunas areas (electronica de consumo y semiconductores) ellos está mas adelante".  A. Mody, op. cit. pg. 234: "Given the declining competitiveness of many segments of the U.S. industry, a case could be made for importing more technology." 


� Ashoka Mody, op. cit., pg. 205: "Japan and the east Asian industrializing countries in particular have shown themselves adept at copying and at reverse enegineering (...) (pg.234) Protection levels are being set so as to restrict the scope of legitimate reverse engineering . Those levels are being applied to new technologies and to conventional and mature products"


� Ashoka Mody, New International Environment for Intellectual Property Rights, in Intellectual Property Rights in Science..., op. cit., pg 235: "current trends suggest that low-income countries will have to live through a more stringent technology transfer environment than did the NICs. Successful U.S.trade actions to promote intellectual property protection have produced effects that will very likely last for at least the next decade. The actions of U.S. firms suggest that they are taking more seriously the task of entry deterrence than in the past."


� Em particular as que denominamos "auto-duplicativas". Além desta propriedade implícita dos novos objetos tecnológicos, o aumento da competitividade global e da capacidade imatativa em particular enfatizam o aspecto subjetivo desta facilidade de cópia, que resulta em menor importância relativa do lead time e de outras formas não jurídicas de proteção do investimento tecnológico. 


� Ashoka Mody, op. cit., 206-214. Tal seria um fator de realimentação que resultaria progressiva e interminavelmente em aumento de custos da inovação e em recrudescimento da proteção jurídica. Pierre Catalá, Ébauche d'une théorie juridique de l'information, Recueil Dalloz Sirey, 16o. cahier, Chronique, 1984 mantem a apropriabilidade da informação como objeto de propriedade.


� Carlos Correa, op. cit., pg. 13 a 22.


� Acompanharemos aqui a cuidadosa análise que faz Carlos Correa, op. cit.,  deste fenômeno.


� Para o que contribui, de um lado, a imagem de marcas conhecidas internaconalmente, e, de outro, a criação de um imaginário comum, através dos meios de comunicação de massa.


� O General Agreement on Tariffs and Trade foi assinado em 30 de outubro de 1947.


� Bruno Salgues, Evaluation Économique des droits de la Proprieté Intellectuelle, in Le Droit du Génie Genétique Vegetal, Lib.


� Tecniques (1987), pg.182: "On essaie de comprendre comment le modèle actuel de la proprieté intellectuelle a apparu et a evolué en ajoutant des categories à celles préexistantes. Deux modèles sont alors discernables: le modèle post-révolucionnaire et le modèle de marché. Le modèle post-revolucionnaire est issu des Girondins qui estiment que la propriété est un droit inaliénable, une rempart contre la tyrannie. On devienne proprietaire des idées comme on est proprietaire foncier. Cette réflexion engendre quatre règles fondamentales: il y a obligation d'exploitation, le monopole d'usage est la regle, l'expropriation est possible, certains élements sont inapropriables. Dans le modèle du marché, l'auteur , l'inventeur disparaissent au profit de l'investisseur. La notion d'oeuvre s'elargit (...) la limite de l'ancien droit de proprieté recule. (...) Les limites sont plus dans le droit de la concurrence que celui des brevets (concurrence déloyale, loi antitruste, concurrance parasitaire)."


� Ashoka Mody, op.cit., pg. 234: "the larger concern for developing (and developed) countries is that methods of protection for information services technologies are evolving in an ad hoc manner without a good understanding of the global implications. Although any form of intellectual property protection must by definition retard the diffusion of the technology, poor systems of protection can aggravate this problem". 


� As chamadas tecnologias da informação - inteligência artificial, CAD/CAM, redes locais, memórias de massa de leitura visual, desktop publishing, etc -, as biotecnologias, novos materiais, etc.


� Fruto da tecnologia dos computadores pessoais, a comercialização em grande escala de programas-produto para o público em geral criou pelo menos um sistema legal específico de proteção - as chamadas legislações de shrink wrap, pelas quais obrigações contratuais nascem da simples abertura da embalagem.


� A criação de um Direito Comunitário em matéria de Propriedade Intelectual é um dos casos mais óbvios de uniformização regional.


� A Alemanha, então República Federal, começou a reconhecer patentes para produtos farmacêuticos em 1967; o Japão, após chegar a ser o segundo maior fabricante de produtos farmacêuticos do mundo, passou a conceder tais privilégios em 1976; em 1977, a Suiça e , no ano seguinte, a Suécia seguiu o exemplo; e, ainda em 1978,  a Itália, por meio de uma decisão da Corte Constitucional seguiu a tendência.


� Vide Eduardo White, La industria Farmacêutica Internacional, la legislacíon comparada sobre patentes e el caso argentino, in Revista del Derecho Industrial, no. 2, pg. 311 e seg.


� Ernest Gutmann, Les Modalités de la Protection des innovations dans le domaine de la création vegetale, in Le Droit du Génie..., op.cit., pg. 194: "Il est bien connu que plusiers catégories d'invention ont longtemps été exclues de la protection par brevets. (...) Mais il faut égalemente souligner que le nombre des domaines techniques exclus de la brevetabilité s'est considerablement réduit au cours de ces derni`ers décennies".





� A divulgação de tais testes, assim como a utilização de seus resultados por outros fabricantes do mesmo produto, constituía-se em fator importantíssimo de facilitação da entrada no mercado, aumentado a competitividade. As novas leis expandiram, desta maneira, a proteção anterior ao trade secret, uma vez mais favorecendo a patrimonialização da tecnologia. 


� Sobre a questão, vide: Homer E.Moyer Jr. e Linda a. Mabry, Export Controls as Instruments of Foreign Policy, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 1 (1983); Christine Alexander, Preserving High Technology Secrets: National Security Controls on University Research and Teaching, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 173 (1983);James R.Atwood, The Export Administration Act and the Dresser Industries Case, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 1157 (1983); Daniel Marcus, Soviet Pipeline Sanctions, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 1163; Jerome J. Zaucha, The Soviet Pipeline Sanctions, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 1169; James Bierman, The 1983 Export Administration Act Legislation, 15 Law & Pol'y Int'l Bus. 1181; Homer O. Br, Export Controls on Nonmillitary Goods and Technology: Are we penalizing the Soviets or ourselves?, 21 Texas Int' Law Jour. 363; Harold Livine, Technology Transfer: Export Controls versus free Trade, 21 Texas Int' Law Jour. 373; Eric L. Hirschhorn e Joseph Tasker, Sr., Export Controls: toward a rational system for everyone except Toshiba, with all deliberate speed, 20 Law & Pol'y Int'l Bus. 369 (1989);Andrew P. Hurwitz, Failures in the interagency administration of national security export controls, 19 Law & Pol'y Int'l Bus. 537; Edward E.Groves, A brief History of the 1988 National Security Amendments, 20 Law & Pol'y Int'l Bus. 589 (1989). Amy L. Rothstein,  1988 Trade Act Amendments to the Export Administration Act: Streamlining National Security Export Controls in The Commerce Department Speaks 1990, PLI pg. 663; Larry E. Christensen, The Export of Technical data, software and their direct product in The Commerce Department Speaks 1990, PLI pg. 717. Vide também National Academy of Sciences, Balancing the National Interest - U.S. National Security Export Control and Global Economic Competion 123 (1987). 


� Por exemplo: o Export Control Act dos Estados Unidos, 50 U.S.C. app. Par. 2401-20 (1982 & Sup IV 1986) e o Multilateral Export Control Enhancement Amendmends, 50 U.S.C. app. Par. 2410a, 2410a note. 


� Especialmente o COCOM, Coordinating Comitee, existente como um órgão informal desde 1949.


� Vide Christine Alexander, op. cit., pg 239-240: "The Government recently has sought to impose many new restrictions on the university studies of foreigners and on the transfers of technology developed in university research centers. These attempts to stem foreign use of U.S. technology reflect a serious concern that the United States is losing its technological edge over other countries. Seeing rival nations fast closing tha gap, the U.S. government is engaging in defensive maneuvers to retain the existing order".


� Por exemplo: o Export Control Act dos Estados Unidos, 50 U.S.C. app. Par. 2401-20 (1982 & Sup IV 1986) e o Multilateral Export Control Enhancement Amendmends, 50 U.S.C. app. Par. 2410a, 2410a note. 


� Especialmente o COCOM, Coordinating Comitee, existente como um órgão informal desde 1949.


� Vide Christine Alexander, op. cit., pg 239-240: "The Government recently has sought to impose many new restrictions on the university studies of foreigners and on the transfers of technology developed in university research centers. These attempts to stem foreign use of U.S. technology reflect a serious concern that the United States is losing its technological edge over other countries. Seeing rival nations fast closing tha gap, the U.S. government is engaging in defensive maneuvers to retain the existing order".


� Vale aqui transcrever um pequeno techo da coluna de Cora Ronai no Jornal do Brasil de 22 de outubro de 1990; "Por falar em Departamento de Comércio e em Estados Unidos, vale registrar a queixa amarga de R.F., um micreiro desapontado, que perdeu a fé na teoria de livre comércio entre as nações.  ele quiz comprar uma simples placa de fax da Hayes, de Us$ 189, e encontrou tantas dificuldades quanto à Petrobrás com o seu supercomputador. Eis a explicação do vendedor, ao recusar o pedido: "Infelizmente, não posso atender ao seu pedido por razões legais.  É que o hardware e o software da JT Fax não podem ser legalmente enviados, vendidos ou explicitamente oferecidos em quaisquer outros países que não EUA e Canadá.  Esta é uma imposição do Governo Federal dos Estados Unidos".A plaquinha é material estratégico, vejam vocês.  Mas os rapazes são inteligentes:"Nós só podemos remeter o pedido para um endereço nos Estados Unidos ou no Canadá.  Uma vez que esteja lá, está fora do nosso alcance e da nossa responsabilidade."A preocupação do governo do Sr. Bush com o valor estratégico de uma plaquinha de fax não podia ser mais ridícula.  Mais ou menos como a que impede a livre comercialização, fora dos EUA, de programas de codificação:  se vocês prestarem atenção nos pacotes do PC Tools que se encontram aqui nas lojas, verão uma etiquetinha que diz "International-Encryption/decryption option disabled".  A página 195 do manual traz maiores informações: "Devido a regulamentações federais dos EUA, PC Secure (o módulo de segurança do Pc Tools) é remetido para fora dos Estados Unidos com a opção criptografia/decodificação desativada".  Supondo que seja para impedir que essa poderosíssima ferramenta de inteligência militar venha a cair em mãos indevidas.  De modo que, à minha cópia perfeitamente legal do PC Tools, tive que acrescentar alguns arquivos perfeitamente legais, copiados de um pirata amigo.  O alto comando do Pentágono deve estar tremendo na base.O micreiro desiludido R.F., cujo nome fica em segredo por motivos óbvios, cita mui apropriadamente o velho Disraeli: "Free trade is not a principle, it is an expedient", em português mais ou menos a mesma coisa, "o livre comércio não é um princípio, é um expediente".





� O Artigo IX do Anexo à Lei 313 de 30.09.48


� As principais propostas foram as dos países da OCDE (EUA, CEE, Japão, Nórdicos, Suíça, Áustria, Austrália e Nova Zelândia), de um lado, e da parte dos países em desenvolvimento, as propostas mais completas foram a do Brasil (documento MTN,GNG/NG11/W/57) e a Índia.


�  John H.Jakson, Legal Problems of the International Economic Regulations, West 1990, pg 296: "GATT is not a single agreement, but is a series of over one hundred agreements, protocols, procès verbaux, etc.".


�  Curiosamente, coube a este advogado, então assessor jurídico da Delegação Brasileira à Conferência Diplomática de Revisão da Convenção de Paris, em Genebra, dar a notícia oficial da entrada em vigor da Convenção de Viena, em parecer lido perante a Assembléia Geral do órgão das Nações Unidas, poucas horas após a confirmação da última acessão ao texto convencional.


�  Direito dos Tratados, Forense, 1984, p. 21.


�  A questão não é um truísmo. A rigor, o GATT não existe: juridicamente é uma ilusão de ótica. Adotado apenas provisoriamente por todos os países (inclusive pela lei brasileira 313 de 1948) por força de um Protocolo de Aplicação Provisória de 30 de outubro de 1947 à espera da aprovação pelo Senado Americano - que recusou-se a fazê-lo - o Acordo parece ser a mais enraizada de todas as situações efêmeras, o paradoxo da não-lei que pegou. Aparentemente, só com a entrada em vigor da OMC, após esta Rodada, se terá um autêntico tratado. 


�  61 American Journal of International Law 255, 349 (1967). Sobre a questão, Rezek, op. cit., p. 453 e seg. Kearney e Dalton, The Treaty on Treaties, 64 American Journal of International Law 495, 518 (1970); MacDougal, The International Law Commission's Draft Articles on Interpretation: Textuality Redivivus", 61 American Journal of International Law 992 (1967). Sweeney, Oliver e Leech, The International Legal System, Foundation Press, 1989, p. 1017-1035. Steiner e Vagts, Trasnational Legal Problems, Foudation Press, 1989, p. 334-355. Note-se que os Estados Unidos apresentaram proposta compatível com seu sistema específico de interpretação legal, que inclui os chamados "travaux préparatoires" como instrumento de iluminação do texto (Kerney e Dalton, op. cit.). No direito brasileiro, a regra de interpretação dos negócios jurídicos bi ou multilaterais é o da consulta da real vontade das partes, a qual prepondera sobre a literalidade do texto (C.Civil, Art. 85); mas a norma legal terá regra de leitura comparável ao princípio textual da CV.


�  Diz Rezek, op. cit. p. 457: "A simples evidência de incompatibilidade total ou parcial entre o que dispõem os compromissos concorrentes trará à cena a regra lex posterior derrogat priori. Há lugar, também, para a regra lex specialis derogat generali, quando se apure que, independentemente da ordem cronológica, quiseram as partes excepcionar certo dispositivo de alcance geral, em situações determinadas, para as quais previram disciplina peculiar".


�  Seguimos, neste passo, a análise de G. Bordenhausen, Guide to the Paris Convention, Genebra, 1967, assim como do nosso Atos Internacionais Relativos à Propriedade Industrial e ao Comércio de Tecnologia (Revista da Sociedade Brasileira de Direito Nuclear, Dezembro de 1981). Por força do Decreto 635 de 21 de agosto de 1992, vigeria no Brasil a Convenção de Paris, na revisão de Estocolmo, de 1967; embora tal decreto mereça reparos quanto a sua juridicidade, levaremos em conta para esta análise o texto correspondente. Em outubro de 1994, novo decreto ratificou o anterior, ponde em vigor a totalidade do texto de Estocolmo.


�  Estamos perfeitamente conscientes da importância deste entendimento; mas a redação dos dispositivos da TRIPs, lidos em consonância com a Convenção de Viena, não deixam margem a outra solução. Com efeito, pelo princípio jus et obligatio sunt correlata, cada Estado tem a obrigação (ou mais propriamente, o dever) de suportar e garantir o exercício dos direitos dos outros Estados, sob o tratado antigo. Assim, se se mantêm as obrigações anteriores, mantêm-se os direitos. Não se descarta, obviamente, a hipótese de o novo tratado determinar que só subsistiriam as obrigações anteriores de cunho ativo (de  dar, de fazer ou não fazer) mas não as de caráter passivo (de suportar o exercício do direito do outro Estado); mas tal distinção teria de ser explicitada. 


� Edwin Mansfield, Patents and Innovation: an empirical Study, in 32 Management Science 2 (1986).


�  GATT/TRIPs , art. 27.1: “Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3, patents shall be available for any inventions, whether products or processes, in all fields of technology, provided that they are new, involve an inventive step and are capable of industrial application. Subject to paragraph 4 of Article 65, paragraph 8 of Article 70 and paragraph 3 of this Article, patents shall be available and patent rights enjoyable without discrimination as to the place of invention, the field of technology and whether products are imported or locally produced.  2.  Members may exclude from patentability inventions, the prevention within their territory of the commercial exploitation of which is necessary to protect ordre public or morality, including to protect human, animal or plant life or health or to avoid serious prejudice to the environment, provided that such exclusion is not made merely because the exploitation is prohibited by their law.  3.  Members may also exclude from patentability: (a)	diagnostic, therapeutic and surgical methods for the treatment of humans or animals; (b)plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological processes for the production of plants or animals other than non-biological and microbiological processes.  However,  Members shall provide for the protection of plant varieties either by patents or by an effective sui generis system or by any combination thereof.  The provisions of this subparagraph shall be reviewed four years after the date of entry into force of the WTO Agreement.  


� Seguiremos, neste passo, a admirável intervenção do professor espanhol Alberto Bercovitz, entitulada  Las variaciones de los sistemas de patentamiento con sus méritos y ventajas no    Seminario sobre la propiedad Industrial para la Industria y el Comercio, organizado por la Organización Mundial de la Propiedad Industrial,  OMPI, con el auspicio del Ministerio de Economía, Fomento y Reconstrucción de Chile, Santiago de Chile, 23 al 25 de abril de 1986: "Esta solución está muy generalizada entre los países menos desarrolados y era también la tradicional de la derogada legislación de la República Federal Alemana.  De hecho, las mejores defensas de este sistema, puedem de finales del siglo pasado y en las exposiciones realizadas en aquella época en el seno de la Asociación de la Industria Química Alemana".


� Bercovitz, op. cit., "La concesión de patentes para las invenciones de nuevas substancias, supone otorgar a éstas una porotección absoluta.  Nadie podrá fabricar ni comercializar la sustancia patentada, sin el consentimiento del titular de la patente y ello con independencia de cuál haya sido el procedimiento utilizado para la obtención de aquella.Esta solución es a la que se ha llegado en las leyes de patentes de los países más desarrollados.  A su favor se argumenta que ésta es la única forma de asegurar al inventor la compensación a la que se ha hecho acreedor y que sólo asegurando esta protección abosulta se incentivan los gastos en investigación farmacéutica, que son especialmente costosos, pero fundamentales para el bienestar de la humanidad".


� Tais preocupações estavam muito presentes nos redatores do Código Brasileiro da Propriedade Industrial de 1945, que pela primeira vez restringiu no país o patenteamento na área química e farmacêutica. A proibição do Código de 1945 é explicada por Gama Cerqueira, Tratado da Propriedade Industrial, 2a. Ed. Vol. 1, pag. 349).: "As invenções de novos produtos químicos, em tese, são privilegiáveis, como as de outros produtos, não havendo motivos de ordem jurídica ou de ordem técnica que justifiquem a sua exclusão da proteção legal.  Motivos de ordem econômica, porém, desaconselham a concessão de privilégios para este gênero de invenções, os quais se consideram prejudiciais ao desenvolvimento das indústrias químicas, porque conferindo a patente ao seu concessionário o direito exclusivo de fabricar e vender o produto, ainda que este possa ser obtido por processo diferentes, impede o aperfeiçoamento dos processos existentes e a criação de novos processos mais úteis e vantajosos sob o ponto de vista da sua eficiência ou economia.  De fato, sabendo que a fabricação do produto é exclusiva do titular do privilégio, outros inventores não terão interesse de melhorar os processos conhecidos e de inventar novos processos dos quais não poderiam utilizar-se; ou procurarão obter a patente do processo no estrangeiro, onde a fabricação do produto seja livre, o que também redunda em prejuízo para a indústria do próprio país.  Comparando o grande desenvolvimento das indústrias de produtos químicos na Alemanha com o menor progresso dessa indústria na França, os autores consideram esses fatos, em grande parte, como conseqüência dos sistemas legislativos vigentes nesses países; pois, ao passo que na Alemanha a ausência de patentes para produtos químicos favorece o progresso da indústria, permitindo o constante aperfeiçoamento dos processos,  na França os inventores encontram fechado o caminho para novas invenções.  Os inconvenientes do sistema francês, aliás, foram previstos, quando se discutia a Lei de 1844, tendo Michel Chevalier advertido: "Si vous brévetez les produits chimiques,  votre législation agira à la façon de l'édit de Nantes: elles obligera l'industrie nationale à s'expatrier".   


� Tal hipótese está prevista na Convenção de Paris, Art. 5 quater após a Revisão de Londres de 1958, como uma faculdade atribuída ao legislador nacional para dispor sobre os direitos incidentes sobre o produto importado, que tenha sido fabricado com o processo reivindicado. Vide Bodenhausen, Guía de la Convención de Paris, 1968, p. 85. 


� Bercovitz, op. cit.: "Para evitar este grave incoveniente, se ha incluido en algunos ordenamientos una norma que aparecía ya en la legislación alemana de finales del siglo pasado.  Se trata de la denominada "inversión de la carga de prueba", segun la cual cuando una patente tenga por objeto la invención de procedimiento para la obtención de una nueva sustancia.    Evidentemente que la razón en la que se fundamenta la norma  radica en considerar que, siendo la sustancia nueva el, procedimiento patentado gracias al cual se obtiene, debe considerar que es el único  existente mientras no se pruebe lo contrario.    No cabe duda que que la inversión de la carga de la prueba junto con la protección indirecta del producto, refuerzan notablemente la posición del titular de la patente.   Ahora bien; si un tercero inventa un procedimiento distinto para la obtención de la misma sustancia. entonces nada le impedirá produciria, si su patente no es dependiente de la anterior y no tiene por qué serlo necesariamente".  O GATT/TRIPs incorpora tal doutrina em seu art. 34:”1.For the purposes of civil proceedings in respect of the infringement of the rights of the owner referred to in paragraph 1(b) of Article 28, if the subject matter of a patent is a process for obtaining a product, the judicial authorities shall have the authority to order the defendant to prove that the process to obtain an identical product is different from the patented process.  Therefore, Members shall provide, in at least one of the following circumstances, that any identical product when produced without the consent of the patent owner shall, in the absence of proof to the contrary, be deemed to have been obtained by the patented process: (a) if the product obtained by the patented process is new; (b) if there is a substantial likelihood that the identical product was made by the process and the owner of the patent has been unable through reasonable efforts to determine the process actually used. 2. Any Member shall be free to provide that the burden of proof indicated in paragraph 1 shall be on the alleged infringer only if the condition referred to in subparagraph (a) is fulfilled or only if the condition referred to in subparagraph (b) is fulfilled. 3. In the adduction of proof to the contrary, the legitimate interests of defendants in protecting their manufacturing and business secrets shall be taken into account.”  


� Bercovitz, op.cit.," existe una gradación de medidas en torno a la protección de las sustancias químicas y farmacéuticas, que van desde la protección absoluta que ofrece la patente do producto hasta la falta total de aquella, respecto a las invenciones de sustancias medicamentosas cuando se prohibe totalmente su patentabilidad.   En los estados intermedios están la patentabilidad simple de los procedimientos, la  patentabilidad de los mismos con protección indirecta del producto reforzada por la inversión  de la carga de la prueba. (...) En este caso una vez más hay que hacer notar que la opción de legislador debe situarse en um marco más amplio quye el de la ley de patentes, puesto que la regulacion de esta materia puede tener una incidencia decisiva en el desarrollo de la industria química y farmacéutica.  Por tanto, para regular estos temas en la ley de patentes, el legislador tiene que tener ante todo una idea sobre la política que piensa seguir el desarrollo de esa industria, ya que las normas de patentes han de servir y ser coherentes con  esa política.


� Nicholas M. Cannella, Representing the Patentee in Litigation under the 1984 Drug Price Competition and Patent Term Restoration Act, in Trends in Biotechnology and Chemical Patent Practice 1989, p. 95: "The 1984 Act contained various provisions which modified the Food, Drug and Cosmetics Act to allow a generic company to file what is known as an Abbreviated New Drug Application ("ANDA"). In an ANDA, the generic company need not perform the time consuming, painstaking and costly clinical testing required of the pioneer drug seeking FDA approval in the first instance. Rather, the ANDA applicant can rely on the safety and efficacy testing previously performed by the brand name pharmaceutical company. The generic company, to obtain approval to market a generic copy of a previously approved drug, is required only to establish that its proposed generic version is stable and is bioequivalent to the brand name version.


� Segundo a Pharmaceutical Manufacturers Association (Depoimento de Gerald J. Mossinghof, seu presidente, perante a Comissão especial do Senado Americano sobre os Idosos em 18 de julho de 1988), o lançamento de um novo produto farmacêutico custa em média 125 milhões de dólares.


� Carlos Correa, Patentes, Industria Farmaceutica Y Biotecnología, apresentação feita no Foro Lationo Americano das Indústrias Farmacêuticas, na Guatemala, em 3 de abril de 1990 (doravante "abril 1990"). No restante desta seção seguiremos extensamente os ensinamentos de tal trabalho.


� Correa, abril 1990, p. 6.


� Vide, a respeito deste fenômeno, a seção deste estudo que analisa a proteção específica da indústria de  sementes.


� O GATT/TRIPs não estabelece quaisquer restrições à fixação  de padrões restritos de novidade; mas é de se argüir se uma patente concedida segundo um critério de novidade nacional, por exemplo, não seria considerada uma barreira não tarifária ao comércio.


�  Diz o art. 30 do GATT/TRIPs: “Members may provide limited exceptions to the exclusive rights conferred by a patent, provided that such exceptions do not unreasonably conflict with a normal exploitation of the patent and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the patent owner, taking account of the legitimate interests of third parties”.


�  Diz o GATT/TRIPs,  art. 29 : “1.Members shall require that an applicant for a patent shall disclose the invention in a manner sufficiently clear and complete for the invention to be carried out by a person skilled in the art and may require the applicant to indicate the best mode for carrying out the invention known to the inventor at the filing date or, where priority is claimed, at the priority date of the application. 2.	Members may require an applicant for a patent to provide information concerning the applicant’s corresponding foreign applications and grants”.


�  Diz o art. 28 do GATT/TRIPs: “1. A patent shall confer on its owner the following exclusive rights: (a)Where the subject matter of a patent is a product, to prevent third parties not having the owner’s consent from the acts of:  making, using, offering for sale, selling, or importing for these purposes that product; (b)where the subject matter of a patent is a process, to prevent third parties not having the owner’s consent from the act of using the process, and from the acts of:  using, offering for sale, selling, or importing for these purposes at least the product obtained directly by that process”.   Quanto ao direito exclusivo de importação, o GATT/TRIPs enfatiza, no seu art. 6o.,  que não cabe, no caso, a aplicação da doutrina do esgotamento dos direitos, elaborado pela prática européia. 


� As vária formas de licença compulsória estão reguladas no Art. 31 do GATT/TRIPs da seguinte forma: ““Where the law of a Member allows for other use of the subject matter of a patent without the authorization of the right holder, including use by the government or third parties authorized by the government, the following provisions shall be respected: (a)	authorization of such use shall be considered on its individual merits; (b)	such use may only be permitted if, prior to such use, the proposed user has made efforts to obtain authorization from the right holder on reasonable commercial terms and conditions and that such efforts have not been successful within a reasonable period of time.  This requirement may be waived by a Member in the case of a national emergency or other circumstances of extreme urgency or in cases of public non-commercial use.  In situations of national emergency or other circumstances of extreme urgency, the right holder shall, nevertheless, be notified as soon as reasonably practicable.  In the case of public non-commercial use, where the government or contractor, without making a patent search, knows or has demonstrable grounds to know that a valid patent is or will be used by or for the government, the right holder shall be informed promptly; (c)	the scope and duration of such use shall be limited to the purpose for which it was authorized, in the case of semi-conductor technology shall only be for public non-commercial use or to remedy a practice determined after judicial or administrative process to be anti-competitive; (d)such use shall be non-exclusive; (e)such use shall be non-assignable, except with that part of the enterprise or goodwill which enjoys such use; (f)any such use shall be authorized predominantly for the supply of the domestic market of the Member authorizing such use; (g) authorization for such use shall be liable, subject to adequate protection of the legitimate interests of the persons so authorized, to be terminated if and when the circumstances which led to it cease to exist and are unlikely to recur.  The competent authority shall have the authority to review, upon motivated request, the continued existence of these circumstances; (h) the right holder shall be paid adequate remuneration in the circumstances of each case, taking into account the economic value of the authorization;(i)	the legal validity of any decision relating to the authorization of such use shall be subject to judicial review or other independent review by a distinct higher authority in that Member; (j)	any decision relating to the remuneration provided in respect of such use shall be subject to judicial review or other independent review by a distinct higher authority in that Member; (k)Members are not obliged to apply the conditions set forth in subparagraphs (b) and (f) where such use is permitted to remedy a practice determined after judicial or administrative process to be anti-competitive.  The need to correct anti-competitive practices may be taken into account in determining the amount of remuneration in such cases.  Competent authorities shall have the authority to refuse termination of authorization if and when the conditions which led to such authorization are likely to recur; (l)	where such use is authorized to permit the exploitation of a patent ("the second patent") which cannot be exploited without infringing another patent ("the first patent"), the following additional conditions shall apply: (i)	the invention claimed in the second patent shall involve an important technical advance of considerable economic significance in relation to the invention claimed in the first patent;(ii) the owner of the first patent shall be entitled to a cross-licence on reasonable terms to use the invention claimed in the second patent;  and (iii)	the use authorized in respect of the first patent shall be non-assignable except with the assignment of the second patent”.  Quanto à caducidade, diz o art.32: ”An opportunity for judicial review of any decision to revoke or forfeit a patent shall be available.


�  Diz o Art. 32 do GATT/TRIPs: “ An opportunity for judicial review of any decision to revoke or forfeit a patent shall be available”.


�  Como já se disse, pode ser até que a existência de tais funções moderadoras aumente a receptividade do direito exclusivo, monopólico de fato, o que resulta em vantagens até mesmo para o titular da patente.


�  Gerald Gunther, Constitutional Law, Foundation Press, 1991, p. 243, 251. 


�  Laurence H. Tribe, Constitutional Law, Foundation Press, 1988, p. 426 observa quanto ao tema:


�  Gunther, op. cit., p. 269.  Vide também Lockhrt, Kamisar, Choper, Schiffrin, Constitutional Law, West, 1991, p. 241. Barret Jr. e Brutton, Constitutional Law, Foundation Press, 1973, p. 350. 


�  Felix Frankfurter, The Commerce Clause under Marshall, Taney and and Waite 18-29 (1937). University of North Carolina Press.


�  Equality and Discrimination in International Economic Law, 25 Yearbook of International Affairs, 163 (1971). 


�  Voltando a Schwarzenberger: "The economic interests of States made short work of natural-law fallacies. Writers have asserted freedom of commerce or navigation as natural rights and deduced such rights from any principles they cared to adopt as the starting points of their arguments. Yet, unless they were quick to reduce their claims to imperfect rights, they merely served to lend a spurious respectability to untenable claims". The Principles and Standards of International Economic Law, 117 Recueil des Cours, 1,12, 14  Academia de Direito Internacional de Haia, 1966,  apud Jackson, Davey, op. cit., 261. Não se pode deixar de lembrar que também a Lei da Boa Razão do Marquês de Pombal proibia o uso de Direito Natural ou Romano em matéria comercial. 


�  Diz John H. Jakson (op. cit. p. 444): "Apart from Article I of GATT, the General Agreement also contains a number of other MFN or nondiscrimination clauses". E cita: Art. IV b. (films) Art. III. 7 (int'l mixing requirements) Art. V. 2, 5 e 6) (transit of goods) Art. IX. 1 (marks of origin) Art. XIII.1 (quantitative restrictions) Art. XVII.1 (state trading) Art. XVIII.20  (measure to assist economic development) Art. XX (j) (measures of goods in short supply).  


�  Op. cit., p. 483.


� Guide, p. 29; eadem, pg 12.


�A regra da União, porém, não prescreve (salvo algumas poucas, mas importantes exceções) qual o conteúdo destas normas nacionais. É a TRIPs que vai estabelecer, pela primeira vez a obrigação de incluir na legislação interna determinados padrões de proteção


�  Bodenhausen, op. cit., p. 67.


�  Op.cit. p. 70


� Paul Roubier, Le droit de la Proprieté Industrielle, (1952), "Si l'État accepte de donner à l'inventeur un monopole d'explotation, c'est à la condition qu'il y ait effectivement une exploitation"


� J.M. Mousseron, Le droit du Brevet d'invention, contribuition à une analyse objective, Paris, 1961, p. 197.


�  Idem, eadem.


�  Art. 28 - Rights Conferred e Art. 29 - Exceptions to the rights conferred.


�  Vai-se tomar como hipótese, nesta seção, que as regras do Art. 27, capu, in fine constituem-se casos de não discriminação objetiva. Não seria este o entendimento que resulta da análise feita até agora. Mas perseguiremos esta suposição para demonstrar que, mesmo sem utilizar do conceito de não discriminação subjetiva, que é o aplicável ao TRIPs, a cláusula em exame não proíbe a exigência de uso efetivo. 


�  Como o notável caso dos Estados Unidos, que recusa patentes a certas invenções da área nuclear, na área de segurança nacional. 


�  Uma vez mais, como o caso americano, que admite, segundo o efeito material de suas normas nacionais,  prazo mais favorável para prioridade quanto a invenções realizadas no país. 


�  Op. cit. 15.


�  Rezek, op. cit., p. 455: "A doutrina de expressão francesa nunca deixa de mencionar a regra do efeito útil, segundo a qual não se há de admitir a ociosidade do dispositivo, devendo, pois, interpretá-lo no sentido que justifique a valia operacional de sua concepção pelas partes". 


�  Op.cit. p. 69.


� Note-se que  lei brasileira em vigor aplica a Convenção de Paris nestes exatos termos. Não há distinção entre importação ou não importação para se apurar o uso efetivo.  





