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RESUMO

Especialistas pelo mundo debate o cenario critico da pandemia pelo COVID-19: mortes
diarias, recém desenvolvimento de vacinas por diferentes laboratérios, auséncia de
tratamentos alternativos eficazes, elevada procura e escassez aguda no abastecimento,
disparidades sociais e regionais no ambito interno e internacional. O acesso da populacao a
saude de forma igualitaria é dever do Estado, mas sua garantia é livre também a iniciativa
privada e, nesse contexto, as discussdes sobre as patentes e suas funcdes se encontram com

os debates envolvendo a politica publica de satde e os papeis do Estado e do setor privado.
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Internacionalmente e internamente, repercute o assunto do licenciamento compulsério de
patentes sobre as novas vacinas desenvolvidas e da sua livre oferta por laboratorios
particulares. Para se buscar a adequacgdo e a conformacao entre interesses diversos que nos

conduzam aos objetivos constitucionais e a saida dessa crise, revigoram os temas do

constitucionalismo contemporaneo e da funcao social dos direitos individuais.

Palavras-chave: patentes - acesso a saude - licenciamento compulsério - vacinas - COVID-

19.

ABSTRACT

Specialists around the world debate the critical scenario of the COVID-19 pandemic: daily
deaths, recent development of vaccines by diferente laboratories, no effective alternative
treatments, high demand and acute shortages in supply, social and regional disparities in the
domestic and international scope. The population’s access to health in an equal way is the
duty of the State, but its guarantee is also free to the private initiative and, in this context, the
discussions about patente and their functions meet with the debates involving public health
policy and the roles of the state and the private sector. Internationally and internally, the
issue of compulsory licensing of patente on the new vaccines developed and their free offer
by private laboratories is reflected. In order to seek the adequacy and conformation between
diverse interests that lead us to the constitutional objectives and the way out of this crisis,
reinvigorate the themes of the contemporary’s constitutionalism and social function of

individual rights.

Keywords: patents - access to health - compulsory licensing - vaccines - COVID-19.
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No cenario atual da pandemia causada pelo COVID-19, o instituto da fun¢do social de
faculdades juridicas individuais, como dos titulares de patentes, ganha fundamentalidade
para o jurista e autoridades publicas em geral. A conformacdo de interesses individuais a
interesses coletivos constitucionalmente consagrados, em uma logica de instrumentos para
realizacdo de objetivos vistos e aceitos como ultimos, iluminara uma adequada compreensao
da situacdo que se apresenta, das atuacdes do Poder Publico, das empresas, industrias e
laboratérios, e das tratativas entre esses diversos agentes. Professores, pesquisadores,
médicos, juristas, cientistas politicos e mais uma pluralidade de especialistas pelo mundo
debatem a cena: mortes diarias causadas pela contaminacdo de um virus, recém
desenvolvimento de vacinas por diferentes empresas e laboratoérios, auséncia de tratamentos
alternativos eficazes, escassez aguda no abastecimento dessas vacinas, elevada procura
concorrente por todo o mundo, disparidades sociais e regionais no ambito interno e

internacional. A situacdo é desesperadora para autoridades, popula¢des e mercados.

O acesso da populagdo a saide de forma igualitaria é dever do Estado, mas sua
garantia é livre também a iniciativa privada.? A andlise deve ser de conformacdo e de
adequacdo - entre interesses individuais e coletivos, e entre meios e fins. A livre concorréncia
do mercado no ambiente global e no interno enfrenta um cenario de enormes desafios, com
possibilidades reais de fracasso no alcance do seu objetivo de alocacdo justa de recursos e
bens. A situacdo testa a capacidade de um pequeno grupo de laboratérios produzirem e
distribuirem um produto em escala mundial rapidamente, com concorréncia global pelo seu
acesso, e é também propicia a pratica de precos extremamente elevados pelos titulares das

tecnologias patenteadas e laboratérios privados. E extremamente alta a tendéncia de

3 Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao. [...]
Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.” Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29.01.2021.
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instituicdo e consolidagdo de privilégios, com apenas uma franja da populacdo mundial
dispondo da capacidade e da garantia de acessar uma vacina contra o COVID-19. Caso
concretizada essa tendéncia, o nucleo dos problemas sanitarios e econémicos pode nao ser
solucionado e sequer atingido. Diante disso, para se buscar a adequac¢do e a conformacao
entre interesses diversos que nos conduzam aos objetivos constitucionais e a solugao dessa
crise, bem como para se garantir que direitos individuais sejam exercidos de forma regular
justamente em meio a um momento critico, as teorias subjacentes ao desenvolvimento da
funcdo social dos direitos se mostrardo mais uma vez importantes, como a teoria do abuso
do direito e a jurisprudéncia dos interesses. Este trabalho buscara desenvolver uma
interpretacdao do direito individual de patente e do mecanismo de licenca compulséria a
partir da metodologia da constitucionalizacdo do direito privado, valendo-se da andlise

legislativa e bibliografica.

2. FUNGAO SOCIAL E ANALISE FUNCIONAL DO DIREITO

Toda analise juridica funcional esta ligada a uma concep¢do organicista da sociedade.
Esse texto desenvolve um raciocinio e uma interpretacdao que guardam uma imagem do
direito como um sistema que ndo é autonomo diante dos sistemas econO6mico, politico e
social. Com isso, aposta-se nas interrelacdes existentes entre essas ordens para se buscar e
encontrar as respostas juridicas e tedricas, ndo se limitando a apontar como as disposi¢coes

legais sao, mas também para que servem.*

O direito de patente esta localizado dentro do ramo comercialista do direito privado,
e este, do ponto da andlise funcional do direito, a grosso modo e somente enquanto premissa,

é “apenas a forma juridica particular da producao econdémica e da distribui¢ao dos produtos

4 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito; tradugdo de Daniela Beccaccia
Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole, 2007, p. 46.
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que corresponde ao ordenamento econOmico capitalista”.> Esse ponto de vista esta
relacionado a uma correspondéncia entre uma concep¢ao privatista da economia e uma
concepgao negativa do Estado, sobre a qual se constroi os sistemas economico, politico, social

e juridico:

Com base na concepgao privatista da economia, a distribui¢cao dos bens
ocorre na esfera das relagdes entre individuos ou grupos em
concorréncia entre si, e o direito (sub specie de direito privado) tem
apenas as fungdes de facilitar o estabelecimento dessas relagdes, de
garantir a sua continuidade e seguranca e de impedir a dominagdo

reciproca.t

Norberto Bobbio ressalta o cuidado com o sentido atribuido ao termo “funcido” e
também com o fato de que ha pontos de vista distintos para trabalhar a funcao do direito,
localizados muitas vezes em graus diferentes na interrelacdo entre o sistema juridico e o
sistema social. Por exemplo, a funcao do direito pode ser individual, se analisada do ponto de
vista dos individuos, e pode ser coletiva, se estudada a partir da perspectiva da comunidade.
Esses pontos de vista estao inseridos no uso do termo “fun¢do” que trabalha a relacdo entre

o todo e as partes que o compdem, sentido originariamente desenvolvido nas ciéncias

5 KELSEN apud BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢io: novos estudos de teoria do direito; traducio de
Daniela Beccaccia Versiani; revisdo técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole,
2007, p. 70.

6 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito; tradu¢do de Daniela Beccaccia
Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole, 2007, p. 97.
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bioldgicas e que avalia a prestacao continuada dada por um determinado 6rgao a preservacao

e desenvolvimento do organismo inteiramente considerado.”

Por completo, a analise funcional deve considerar ambas as perspectivas, mas sem
confundi-las. Cada ponto de vista da funcdo do direito representa um nivel distinto da analise
que obedece a uma légica da relagdo entre meio e fim. Nessa légica, um fim alcancado pode
se tornar meio para a realizacdo de uma outra finalidade, desencadeando uma sequéncia na
direcdo de um objetivo proposto ou aceito como ultimo.8 Nesse sentido, é revigorada a
importancia a metodologia da constitucionalizagdo do direito privado para uma
interpretacdo dos institutos juridicos privados que parta da normativa principiolégica e
axioldgica constitucional, identificando corretamente os fins constitucionalmente eleitos

como ultimos para o pais.?

Dentro dessa andlise funcional e a partir dessas premissas, o termo “funcdo social” foi
sendo cada vez mais abordado e crescendo cada vez mais em importancia. Quando aplicado
as relacoes juridicas patrimoniais, esse termo aponta para uma conformacdo do interesse
individual ao interesse social, e tem na constitucionalizacdo do direito privado um dos
aspectos fundamentais para a sua consolidacdo tedrica e normativa.l9 Fabio Konder

Comparato define “fun¢do” como o poder-dever de dar a determinado objeto um destino, ou

7 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito; tradu¢do de Daniela Beccaccia
Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole, 2007, p. 103 a
105.

8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito; traducdo de Daniela Beccaccia
Versiani; revisdo técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole, 2007, p. 105-106.
9 MALLMANN, Querino; BASTOS, Jodao Pedro Valentim. Propriedade Intelectual no contexto da
constitucionalizag¢do do direito privado. In: Revista de Propriedade Intelectual - Direito Contemporaneo e
Constitu¢io - PIDCC, Ano VIII, Volume 13, n? 02, p. 017 a 047, Jul/2019. Disponivel em:
http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/343-propriedade-intelectual-no-
contexto-da-constitucionalizacao-do-direito-privado. Acesso em: 15.01.2021.

10 LOBO, Fabiola Albuquerque. Os institutos do direito privado patrimoniais, sob o viés da funcionalizacio. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque (Coord.). A fungio social nas rela¢des privadas.
Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 20.
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fazer-lhe cumprir um objetivo; e “social” como a correspondéncia da fun¢do ao interesse
coletivo, o qual pode perfeitamente ser harmonizado com o interesse do particular.!? Ha duas
construgoes juridico tedricas subjacentes ao desenvolvimento da fung¢do social dos institutos
juridicos: a teoria do abuso do direito e a jurisprudéncia dos interesses, esta enquanto
corrente do positivismo juridico. A segunda motivou uma abertura da atividade de aplicagdo
do Direito, progressivamente substituindo o método de subsuncao légico-formal por um
juizo de ponderacdo dos interesses contrapostos, em harmonia com os critérios de valoracao
préprios da lei. Ja a primeira estabelece que o objetivo do legislador ao conceder direitos é
atingir uma ideia de justica por meio do exercicio regular e legitimo das faculdades juridicas,

que se dard pelo uso que consagra a finalidade social em busca da qual foi instituido.12

Alinha-se mais uma vez ao contexto geral da andlise funcional do direito, segundo o
qual se estabelece que o problema do lugar e da funcdo do direito na sociedade deve ser
enfrentado justamente pelo jurista, sendo crucial a imagem que este tem de si mesmo para
definir a concepcao da atividade que desempenha. Nesse ponto, Bobbio distingue duas
imagens tipicas: a do jurista como conservador e transmissor de um corpo de regras ja
estabelecidas, das quais é guardido, e a do jurista enquanto criador das regras que
transformam o sistema existente, do qual é colaborador ativo e critico. E sobre a definicdo
dessa imagem incidem variaveis decisivas, dentre as quais a variavel institucional que diz
respeito aos diferentes tipos de sistema juridico dentro do qual esse jurista trabalha. O jurista

como colaborador ativo do sistema da destaque na sua atividade as valoragdes dos fatos

11 COMPARATO, Fabio Konder. Fung¢do Social da propriedade dos bens de producdo. In: Revista de Direito
Mercantil, n.2 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584 /mod_resource/content/1/COMPARAT0%2C%20F.%20C
.%20Funcao%20social%20da%?20propriedade%20dos%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.20109.

12 L,OBO, Fabiola Albuquerque. Os institutos do direito privado patrimoniais, sob o viés da funcionalizacgio. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque (Coord.). A fungio social nas rela¢des privadas.
Belo Horizonte: Forum, 2019, 20-22.
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sociais sobre os quais incidem as normas juridicas, atribuindo importancia principal a analise
da situacao factual para a qual se busca a aplicagdo de uma norma apropriada, mediante
confronto dos diversos critérios de valoracao normativa dessa dada situacdo, e culminando
numa escolha concreta para formulacdo da norma juridica aplicada. Em resumo, o jurista
nesse caso ndo busca apenas convalidar o direito com base nas fontes normativas formais,
mas sim legitima-lo com base nos principios materiais de justica, ganhando destaque, desse
modo, a andlise funcional do direito e dos institutos juridicos, voltada para enfrentar o
problema do direito como deve ser, e ndo apenas como é. A atividade interpretativa passa,
entdo, a englobar operagdes intelectuais que extrapolam a mera subsung¢ao légica do fato a
norma, passando a combinar a determinacdo dos significados das regras, a conciliacdao das
regras aparentemente incompativeis, a integracdo de lacunas técnicas e a elaboracdo
sistematica do contetido das regras entdo interpretadas, conciliadas e integradas. Com isso,
o sistema juridico se transforma em um conjunto de normas em movimento,

continuadamente postas e repropostas.!3

Nesse cendrio, uma andlise funcional do direito de patente deve englobar as
perspectivas individual e coletiva. A conformacao entre esses diferentes pontos de vista pode
ser alcancada pelo principio juridico da funcdo social, de contetido a ser revelado por meio
de uma interpretagdo constitucionalizada. Seguindo a légica de “meio-fim” para uma
interpretacdo funcional do direito de patente, devemos seguir um caminho que nos conduza
a identificacao da finalidade ultima eleita pelo sistema juridico constitucional brasileiro. E
assim sendo, temos que essa conformacdo almejada visa harmonizar os principios fundantes
da ordem econdmica estabelecidos no texto constitucional, ja que compreendido esse direito

de exclusividade de exploracdo comercial do invento como uma propriedade dinamica,

13 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungio: novos estudos de teoria do direito; tradugido de Daniela Beccaccia
Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine - Barueri/SP: Maneole, 2007, p. 33-40.
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constitucionalmente veiculada no artigo 170 da Constituicao,'* e que se estabelece na logica

empresarial como um bem de produg¢do.1>

3. A FUNCAO SOCIAL DO DIREITO DE PATENTE

Os institutos juridicos se decompdem em dois elementos: o elemento estrutural e o
elemento teleoldgico ou funcional; em outras palavras, a estrutura e a funcao. A fungdo
corresponde aos interesses que um certo instituto pretende tutelar, e é, na verdade, o seu
elemento de maior importancia, jd que determina os tracos fundamentais da estrutura.1®
Desse modo, embora o principio da fung¢do social trabalhe essencialmente no campo da

andlise funcional do direito, a sua aplicacdo envolve na verdade uma releitura do instituto

14 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; I - propriedade privada;
III - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos
e de seus processos de elaboragao e prestacao; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII busca
do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de 6rgios publicos, salvo nos
casos previstos em lei.” Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 29.01.2021.

15 MALLMANN, Querino; BASTOS, Jodo Pedro Valentim. Propriedade Intelectual no contexto da
constitucionalizag¢do do direito privado. In: Revista de Propriedade Intelectual - Direito Contemporaneo e
Constitucio - PIDCC, Ano VIII, Volume 13, n? 02, p. 017 a 047, Jul/2019. Disponivel em:
http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/343-propriedade-intelectual-no-
contexto-da-constitucionalizacao-do-direito-privado. Acesso em: 15.01.2021.

16 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. /n: Revista
da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n? 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019; também em
PEDRA, Adriano Sant’Ana; FREITAS, Rodrigo Cardoso. A fun¢do social da propriedade como um dever
fundamental. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.
66, pp 53-74, jan/jun 2015, p. 55-56. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article /view/1681. Acesso em: 23.01.2021.
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juridico com o qual se relaciona, terminando por remodelar a sua estrutura.l’” Mas nao se
trata de destrui-la, tampouco de lhe esvaziar o contetido ou de oprimir o seu exercicio, mas
sim de inserir a sua interpretacdo na cadeia légica de meio-fim que aponte para a direcdo
determinada pelo constituinte. Daf a importante compreensao da func¢do social que afasta
completamente a ideia de restrigdes negativas ao exercicio do direito por parte de seu
titular.18

Uma faculdade juridica que realize a sua funcao social é, sobretudo, um instrumento
que realiza e efetiva a Constituicdo da Republica, tal qual funciona um 6rgdao humano para
preservar e desenvolver o organismo do qual faz parte. Assim, a funcionaliza¢do social pode
ser vista como uma funcionaliza¢do a ordem constitucional vigente, a qual ampliou o espaco
dos interesses coletivos principalmente ao elevar como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade e a igualdade.l® Aos classicos interesses
individuais do proprietario, de uso, gozo e disposi¢do do bem apropriado, a ordem juridica
reconheceu a complementariedade de interesses metaindividuais. Ressalte-se mais uma vez
a ideia de complementariedade entre tais ordens de interesses, e ndo de oposi¢do - quer

dizer, de efetivagdo de um meio para o alcance de um fim.20

17 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. /n: Revista
da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n® 6, Junho de 2005, p. 101-120. Disponivel em:
http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf. Acesso em: 17.07.2019.

18 COMPARATO, Fabio Konder. Func¢do Social da propriedade dos bens de produgdo. In: Revista de Direito
Mercantil, n.2 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php /2297584 /mod_resource/content/1/COMPARAT0%2C%20F.%20C
%20Funcao%20social%20da%20propriedade%20dos%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.20109.

19 ALMEIDA, Maria Christina de. A funcio social da empresa na sociedade contemporanea: perspectivas e
prospectivas. In: Argumentum - Revista de Direito n.3 -2003 - UNIMAR. Disponivel em:
http://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article /viewFile /697 /348. Acesso em: 17.07.2019.

20 JUNIOR, José Barros Correia. Funcdo social e a responsabilidade da empresa perante os stakeholders.
2013, p.89. Tese (Doutorado Direito) - Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade Federal de
Pernambuco, Pernambuco.
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Significa compreender que a ordem juridico constitucional deseja exatamente a
satisfacao imediata e regular do titular do direito individual, pois acredita que essa dinamica
fara com que os objetivos coletivos também sejam alcancados. A interpretacao dos principios
da ordem econdmica positivados no texto constitucional nos leva a conclusdao de que os
interesses coletivos conformam os interesses individuais, mas é o exercicio destes que
preferencialmente deve nos levar a realizacdo daqueles. A ordem juridica elegeu o livre
mercado como regime econémico adotado pelo Estado brasileiro, com o qual se espera
atingir o desenvolvimento nacional econdmico e social. Em suma, o constituinte definiu que
os interesses coletivos da sociedade brasileira serdo realizados pelo pleno e eficaz
funcionamento da economia sob o sistema de mercado e concorréncia para troca livre de

bens e servigos, onde a propriedade privada assume imprescindibilidade.

Vale dizer, no regime econdmico de livre mercado, a propriedade privada é
imprescindivel, assim como o regime de trocas voluntarias que tem nos contratos a sua forma
juridica mais axiomatica. Nesse ambiente, a empresa figura como a atividade econémica que
guarda, justamente, o propdsito destacado de producao e circulacao de bens e servicos. A
empresa é por definicdo legal a principal atividade de realizagdo do regime econdmico de
livre mercado, adotado pela ordem constitucional brasileira. Nas palavras de José Barros Jr.,
aempresa é “o centro polarizador da atividade econd6mica moderna. Através dela age o poder
econdmico e através dela se realizam as relagdes econémicas”. Mais adiante, aponta que “por
ser o polo convergente de todo o poder econdmico moderno, é que se pode afirmar que é

justamente na empresa que a fungdo social da propriedade mais se destaca.”?1

A empresa é, entdo, um importante pilar do direito privado, ja que este se apresenta

justamente como o campo juridico particular da produ¢do econémica e da distribuicao dos

21 JUNIOR, José Barros Correia. Fungdo social e a responsabilidade da empresa perante os stakeholders.
2013, p. 98 a 102. Tese (Doutorado Direito) - Faculdade de Direito de Recife - FDR. Universidade Federal de
Pernambuco, Pernambuco.
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produtos que corresponde ao ordenamento econdmico capitalista. Por 6bvio, também ela
passa pelas releituras motivadas pela constitucionalizacdo do direito privado, mas, no
entanto, ndo se encontra referéncia expressa a uma func¢do social da empresa no texto
constitucional ou na legislacao infraconstitucional. Alias, Fabio Konder Comparato afirma
que esse importante instituto juridico “ndo comporta deveres de prestacao de servigos
sociais, incompativeis com a prépria natureza da empresa, em nosso sistema econémico, em

sua qualidade de entidade direcionada, primariamente, a producao de lucros”.22

Opinido contraria, em que pese a auséncia de disposices expressas no ordenamento
juridico, pode-se chegar a fungao social da empresa através justamente da compreensao do
aspecto dinamico da propriedade, e da prépria atividade empresarial que se desenrola em
uma sequéncia de atos e negocios juridicos direcionados a producdo de lucros; ou seja, dada
a realizacdo de contratos em cadeia. Expressamente, os contratos e a propriedade devem
consagrar uma funcdo social, conforme artigo 421 e paragrafo unico do artigo 2.035, do
Codigo Civil.23 O legislador civil define a empresa como “atividade econémica organizada
para a produgdo ou a circulacao de bens ou de servigos”, ja que considera empresario aquele

que exerce profissionalmente tal atividade.2* Mais adiante, define o estabelecimento

22 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. In: Revista
CE]J, Vol. 1, n. 3, set./dez, 1997. Disponivel em:
http://www.jfjus.br/ojs2/index.php/revcej/article /view/123/166. Acesso em: 17.07.2019.

23 BRASIL. Codigo Civil de 2002, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. “Art. 421: A liberdade de contratar
sera exercida em razdo e nos limites da func¢do social do contrato, observado o disposto na Declaracao de
Direitos de Liberdade Econdmica. [...] Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os
seus efeitos, produzidos ap6s a vigéncia deste Cédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido
prevista pelas partes determinada forma de execugdo. Paragrafo tinico. Nenhuma convencdo prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a func¢do social
da propriedade e dos contratos.” Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso: 29.01.2021.

24 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. “Art. 966: Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacio de bens ou de
servicos.” Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso:
29.01.2021.
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empresarial como “todo o complexo de bens organizados, para o exercicio da empresa, por
empresario ou sociedade empresaria” (grifo nosso).2> E assim se expressa a intima relacao
afirmada entre empresa e bens de producao, clarificada pela definicao do estabelecimento

empresarial.

A classificacdo entre bens de producdo e bens de consumo ganhou cada vez maior
importancia com a transicdo histérica que orientou toda a vida social para a atividade
econdmica de producdo e distribuicao de bens e servicos em massa, com o consumo cada vez
mais padronizado.2® Nesse sentido, um bem se torna produtivo a partir do momento em que
o seu dominio passa do proprietario ao empresario ou sociedade empresaria; quer dizer,
notadamente a figura que pratica os atos da empresa. Essa passagem marca a destina¢do do
bem a uma exploracdo comercial, tornando a propriedade dindmica porque incorporada ao
estabelecimento e atividade empresariais, desenvolvida mediante uma cadeia de atos
praticados para producao e circulacdo de bens ou servigos.2” A patente deve ser vista como
op¢do do inventor - ou, melhor, de quem a lei ou contrato atribua titularidade sobre o direito
de obter exclusividade na exploracdo do invento - de se valer do sistema juridico de patentes
no plano abstrato para explorar patrimonialmente a inovagdo tecnoldgica desenvolvida. Essa

op¢do deve ser feita por quem disponha dos mecanismos necessarios para levar a cabo a

25 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. “Art. 1.142: Considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por
sociedade empresaria.” Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso: 29.01.2021.

26 COMPARATO, Fabio Konder. Fungio Social da propriedade dos bens de produgio. In: Revista de Direito
Mercantil, n.2 63. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2297584 /mod_resource/content/1/COMPARAT0%2C%20F.%20C
.%20Funcao%20social%20da%?20propriedade%20dos%20bens%20de%20producao.pdf. Acesso em:
17.07.20109.

27 GRAU. Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (interpretacio e critica) - 142 ed,, rev,,
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 242.
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produgdo industrial e a comercializagdo da tecnologia no ambiente de mercado.?8 Tal escolha
marca a passagem do inventor para o empresario, sejam eles a mesma pessoa ou ndo - ja que
a morte do inventor, a lei ou contrato podem atribuir a titularidade do direito a obtengao da

patente a pessoa diversa do autor.2?

Quer dizer, deve-se ter em mente que a patente sd assume seu sentido de existéncia
dentro da légica de producdo econémica, exatamente como bem de producao incorporado a
um estabelecimento empresarial, motivo pelo qual o constituinte se vale da expressao
“privilégio temporario para sua utilizacdo”. Com isso se quer dizer que a propriedade
industrial da patente somente existe em sua forma dindmica, como bem de producao, sob
controle do seu titular, o qual necessariamente deve desenvolver uma atividade econdmica

de exploracdo empresarial.3?

Recorrentemente se defende o sistema de patentes sob o argumento de que o
desenvolvimento de inveng¢des e o conhecimento associado envolvem frequentemente risco
e incerteza significativos, enquanto o uso do conhecimento é ubiquo, ndo-rival e nao-

excludente.31 Com a imitacao sendo mais facil que a invencao, cria-se um risco de impedir o

28 GROFF, Fabio de Carvalho. Fundamento do direito do inventor: perspectiva histdrica brasileira. 2014.
Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, p. 157. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-14102016-

155205 /publico/Doutorado_Tese_corrigida_Final_Fabio_de_Carvalho_Groff.pdf.

29 BRASIL. Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de novembro de 1996. “Art. 62 Ao autor de
invenc¢do ou modelo de utilidade sera assegurado o direito de obter a patente que lhe garanta a propriedade,
nas condi¢cdes estabelecidas nesta Lei. (...) § 22 A patente podera ser requerida em nome proprio, pelos
herdeiros ou sucessores do autor, pelo cessiondrio ou por aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de
prestacdo de servigos determinar  que pertenca a titularidade.” Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em: 29.01.2021.

30 MALLMANN, Querino; BASTOS, Jodo Pedro Valentim. Propriedade Intelectual no contexto da
constitucionalizagdo do direito privado. In: Revista de Propriedade Intelectual - Direito Contemporaneo e
Constitucio - PIDCC, Ano VIII, Volume 13, n? 02, p. 017 a 047, Jul/2019. Disponivel em:
http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/343-propriedade-intelectual-no-
contexto-da-constitucionalizacao-do-direito-privado. Acesso em: 15.01.2021.

31 BARBOSA. Dénis Borges. A Criagdo de um ambiente competitivo no campo da propriedade intelectual - o caso
sul americano. Genebra: Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD), 2005, p. 12; e ASCENSAO, José
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mercado econdmico das inovagdes tecnoldgicas e interromper ou desacelerar os avancos da
técnica. Argumenta-se que sem a protecdo de patentes, existe a possibilidade de ocorrer
menos atividade inventiva, ameacando com isso a divulgacdo de conhecimentos e os
beneficios ao publico.32 A patente figura, entdo, como elemento juridico destinado a regular
a concorréncia e a servir ao ambiente de mercado, no que pertinente aos bens intangiveis
oriundos do esforco criativo humano. Servindo a esse propésito, acredita-se incentivar o
desenvolvimento cientifico, cultural e tecnolégico do pais, cruciais para o avango social da
nacdo. No campo dos medicamentos e farmacos em geral, a atividade inventiva é vista como
altamente dispendiosa para os pesquisadores e empresarios, em virtude do grande periodo
de tempo necessario para estudos, pesquisas, desenvolvimentos e testes até a efetiva
comercializacdo de um produto seguro e eficaz para a populagdo, além do alto grau de
exigéncia técnica dos 6rgdos responsaveis pela regulacdo desse setor de atividade. Todos
esses fatores fazem despencar os niveis de sucesso das atividades de pesquisa,
desenvolvimento e inovacdo no campo farmacéutico. Em contrapartida, o mercado é de
altissimo potencial financeiro para seus agentes, em virtude do grande interesse social e
econdmico por medicamentos que auxiliem no tratamento de doencas. Atualmente, esse
interesse esta na mais alta evidéncia, no momento em que todo o mundo passa pela pandemia
do COVID-19, que vem causando elevados nimeros de mortes diarias ha mais de um ano,

assustando a populacao mundial e causando crises econémicas por todos os lugares.

Entdao, de modo semelhante ao conceito moderno de empresa que, na ordem

econdmica constitucional, objetiva efetivar o justo equilibrio entre os principios de ordem

Oliveira. A pretensa “propriedade” intelectual. In: Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, vol.
20/2007. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, p. 243-261. Sdo Paulo: Jul-Dez/2007, p. 250.
Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/20530558/a-pretensa-propriedade-intelectual---
jose-oliveira-ascensao. Acesso em: 29.01.2021.

32 GEIGER, Christophe. Reconceptualizing the Constitutional Dimension of Intellectual Property. In: Paul
L. C. Torremans (ed.), Intellectual Property and Human Rights - Information Law Series-, n. 34, 3. ed., p. 115-
161. New York: 2015. Disponivel em: http://www.ip.mpg.de/en/persons/dr-christophe-geiger.html.
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liberal e social, a patente nasce como ponto de equilibrio entre interesses distintos; como
ponto de convergéncia de feixes de interesses e objetivos diversos. Na realidade, visto o
direito de patente sob a 6tica da propriedade dinamica, deve-se interpretar esses institutos
a partir de uma intima e necessaria relacao. E assim, enquanto atribui faculdades juridicas
que tutelam de forma direta e imediata os interesses patrimoniais dos titulares, dando-lhes
a possibilidade de exploracdo temporariamente exclusiva de inventos que lhes permita obter
os retornos almejados pelas suas atividades de elevado grau de risco e de interesse social,
objetiva fundamentalmente as finalidades coletivas de: regulacao da concorréncia, injetando
artificialmente o atributo econémico da escassez no mercado de bens intangiveis
tecnologicos; de incentivo e estimulo ao investimento e esfor¢o nas atividades criativas,
garantindo a presenca e renovagao do atributo econdmico da disponibilidade no mercado; e,
por fim e consequentemente na légica de meio-fim da ordem econdmica constitucional, do
desenvolvimento tecnoldgico, cientifico, artistico, cultural e social do pais.33 Busca, portanto,
a satisfacdo das necessidades nacionais e a realizagdo dos objetivos e valores sociais,
constitucionalmente consagrados, através do avanco cientifico, tecnolégico e cultural.34
Assim é que a parte final do inciso XXIX, do artigo 52 da Constituicdo, expressa o que se

convencionou chamar de fung¢io social da propriedade industrial.3>

33 BASTOS, Jodo Pedro Valentim. Propriedade Intelectual e interpretagdo constitucional: a compreensio
constitucional dos direitos exclusivos como balizas para a ponderagio. In: Scientia Ivridica - Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIX, N2 352, Jan/Abr, Braga (Portugal): Empresa do Diario
do Minho, Lda., 2020, p. 68-69.

34 BARBOSA. Dénis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual (Tomo I) - 12 ed. - Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2013, p. 73.

35 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, Art. 52: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXVII - aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar; [..] XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protec¢do as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico
do Pais (grifo nosso).
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Em resumo, a analise constitucionalizada das bases de justificacdo e de
desenvolvimento do direito de patente esclarece que os fins constitucionalmente buscados
sdo o interesse coletivo e os propdsitos politicos e econdmicos, representados pela regulagdo
da concorréncia em torno dos bens incorpdéreos, e pelo incentivo ao investimento financeiro
e laboral nos trabalhos criativos, de modo a estimular o desenvolvimento do pais. Esse é o
conteudo material contido no direito de exclusividade patentaria; é, portanto, o efeito
pretendido pelas normas desse subsistema.

A funcao social contribui de maneira fundamental para iluminar o alcance e a extensao
do direito de patente. A compreensdo funcional desenvolvida na légica de meios e fins ajuda
a evidenciar que, caso haja uma concretizagdo das tensdes havidas entre os interesses
diversos que o sistema de exclusividades temporarias tutela, o intérprete se vera diante de
um conflito entre interesses “meios” e interesses “fins”; entre objetivos secundarios e
objetivos primarios. Em tais situa¢des, Ana Paula de Barcellos instrui que “se existem fins, e
ha meios para alcanga-los, e se, em determinadas circunstancias, os meios conflitam com os
proprios fins que buscam realizar, nao se deve privilegiar o meio em detrimento do fim”.3¢
Reafirme-se que a funcao social nao impde restricdes negativas aos direitos exclusivos, ela
apenas busca conformar as fung¢des individuais e coletivas que esses direitos exercem dentro
do sistema juridico, de modo interrelacionado aos sistemas social e econémico. E, dessa

forma, ela apenas revela o contetildo material da faculdade juridica.3”

4. 0 LICENCIAMENTO COMPULSORIO

36 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional - Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 245.

37 BASTOS, Joao Pedro Valentim. Propriedade Intelectual e interpretacdo constitucional: a compreensao
constitucional dos direitos exclusivos como balizas para a ponderacdo. In: Scientia Ivridica - Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIX, N2 352, Jan/Abr, Braga (Portugal): Empresa do Diario
do Minho, Lda., 2020, p. 65-69.
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Os fundamentos do sistema de patentes que acompanham a sua instituicao e todo o
seu desenvolvimento ao longo do tempo evidenciam historicamente os limites as
prerrogativas dos titulares de patentes. Limites as faculdades juridicas dos titulares de
exclusividades sobre exploracdo de criacdes técnicas estiveram presentes de modo
destacado ja no Statute of Monopolies de 1624, na Inglaterra, e na Convengdo Unido de Paris,
de 1883.38 Ainda, ressalvas de ordem publica e a exigéncia legal de utilizacao obrigatéria da
invengdo que fosse objeto de patente tiveram grande destaque ja no contexto da primeira lei
patentaria do Brasil independente, de 1882. O requisito de uso obrigatorio foi um dos
principais temas nos debates que antecederam a redacao final daquele diploma legislativo -
em verdade, essas discussdes refletiam um ponto que foi bastante controvertido ja na

Conferéncia Internacional de Viena, em 1873.39

Ao fim, aquela legislacao brasileira previu, em seu artigo 52, a caducidade da patente,
dentre outras hipoteses, pela auséncia de uso efetivo da invencdo dentro de trés anos,
contados da concessdo, bem como falta de uso do melhoramento em invengdo ja existente
dentro de um ano, contado da cessacao do privilégio principal, e interrupg¢ao do uso efetivo
da inven¢do por mais de um ano, ressalvada for¢a maior. Fabio Groff esclarece que a
expressao “uso” correspondia ao exercicio efetivo da inveng¢do privilegiada, com o
fornecimento dos produtos ou servicos dela resultantes na propor¢do do seu emprego ou

consumo.40

38 BRANCHER, Paulo M. R. Contratos de licenciamento de propriedade industrial: autonomia privada e
ordem publica / Paulo M. R. Brancher - Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 132.

39 GROFF, Fabio de Carvalho. Fundamento do direito do inventor: perspectiva histdrica brasileira. 2014.
Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, p. 106. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-14102016-
155205/publico/Doutorado_Tese_corrigida_Final_Fabio_de_Carvalho_Groff.pdf.

40 GROFF, Fabio de Carvalho. Fundamento do direito do inventor: perspectiva histdrica brasileira. 2014.
Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, p. 122. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-14102016-

155205 /publico/Doutorado_Tese_corrigida_Final_Fabio_de_Carvalho_Groff.pdf.
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A legislacdo de 1882 passou por inumeras alteragoes legislativas até a sua revogacao
total pelo Cédigo de Propriedade Industrial de 1945. E mais uma vez estava presente na
legislacdo brasileira um dos principios fundamentais e geradores da Conveng¢do Uniao de
Paris, que € a hipdtese de caducidade da patente motivada pela sua nao exploragao. O art. 77,
§19, trazia essa possibilidade, dispondo como requisitos o requerimento formal de um
legitimo interessado, o qual deveria apresentar prova, perante o departamento oficial, de que
a patente em questdo nao foi explorada no pais em tempo superior a trés anos consecutivos
sem motivos de for¢a maior.#1 J4 o art. 53 estabelecia hipotese de “licenga obrigatéria para
exploracao das invenc¢des”, determinando uma obrigacdo de concessao de licenca a terceiros
interessados, nas hipéteses de ndo ter ocorrido exploracio efetiva do invento no territério
nacional dentro do periodo de dois anos contados da concessdo, ou de ter sido essa
exploracao interrompida por tempo superior a dois anos consecutivos, sem que se tenha

dado justificativas justas.*2 Por fim, havia ainda a possibilidade de ocorrer “desapropriacao”,

41 Codigo de Propriedade Industrial. Decreto-Lei n2 7.903 de 27 de agosto de 1945. “Art. 77. Caducardo as
patentes automaticamente: [...] § 1¢ Caducario, ainda, as patentes de invencdo, modélo de utilidade e desenho
ou modélo industrial, a requerimento de quem, com legitimo interésse, provar perante o Departamento que os
respectivos titulares, ou seus representantes legais, sem motivo de fér¢a maior, nao fizeram no pafs uso efetivo
da invencdo, modélo, ou desenho, conforme fér o caso, por tempo superior a trés anos consecutivos. § 22 O uso
efetivo se comprova com o funcionamento regular da atividade a que se refira a patente. Art. 78. Apresentado o
pedido de caducidade, sera, notificado oficialmente o titular da patente, marcando-se-lhe o prazo improrrogavel
de sessenta dias para dizer o que for do seu interésse.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-
1946/Del7903.htm#:~:text=DEL7903&text=DECRET0%2DLEI%20N%C2%BA%207.903%20DE%2027%20
DE%Z20AGOST0%20DE%201945.&text=Art.,propriedade%20industrial%3B%20cuja%Z20prote%C3%A7%C3
%A30%20assegura. Acesso em: 29.02.2020.

42 Codigo de Propriedade Industrial. Decreto-Lei n® 7.903 de 27 de agosto de 1945. “Art. 53. O inventor que,
durante os dois anos que so seguirem a concessdo da patente, ndo tenha explorado de modo efetivo o objeto do
invento no territério nacional, ou, depois disso haja interrompido o uso por tempo superior a dois anos
consecutivos, sem justificar as causas de sua inagao ficard obrigado a conceder a terceiros interessados, que o
requeiram, licenga para explorac¢do da respectiva patente, nos térmos e condi¢cdes estabelecidas neste Cédigo.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-
1946/Del7903.htm#:~:text=DEL7903&text=DECRET0%2DLEI%20N%C2%BA%207.903%20DE%2027%20
DE%20AGOST0%20DE%201945.&text=Art.,propriedade%20industrial%3B%20cuja%20prote%C3%A7%C3
%A30%20assegura. Acesso em: 29.02.2020.
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dentro do prazo de seis meses contados da data do deposito, da invencdo que fosse
considerada de interesse para a defesa nacional pelo 6rgao competente incumbido de

examina-la.43

A hipotese de caducidade da patente pela sua ndo exploracao seguiu com basicamente
a mesma redacdo nos trés cédigos subsequentes, de 1967, 1969 e 1971. O art. 48 do cédigo
de 1971 estabelecia a caducidade como uma das trés hipoteses de extingdo do privilégio, ao
lado da expiracdo do prazo legal e da rentdncia. No artigo seguinte dispds que a patente
caducaria no caso de a explora¢do do invento ndo ter sido iniciada efetivamente no pais
dentro de quatro anos, contados da data de sua expedicao, ou de cinco anos se houvesse sido
concedida licenca. Também caducaria a patente caso o seu uso fosse interrompido por mais
de dois anos consecutivos. O cddigo somou a possibilidade de reconhecimento da caducidade
de oficio pelo 6rgao competente e ndo mais apenas mediante provoca¢do de legitimo
interessado, mantendo a escusa de for¢a maior comprovada.#** No entanto, avancou-se na

disciplina das licencgas obrigatérias e desapropriacao pela ndo exploragdo ou pelo interesse

43 Codigo de Propriedade Industrial. Decreto-Lei n? 7.903 de 27 de agosto de 1945. “Art. 72. Se a invencio
for considerada de interésse para a defesa nacional pelo érgdo competente incumbido de exemina-la, poder3, a
Unido promover a sua desapropria¢do dentro do prazo de seis meses contados da data do depdsito.” Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-
1946/Del7903.htm#:~:text=DEL7903&text=DECRET0%2DLEI%20N%C2%BA%207.903%20DE%2027%20
DE%20AGOST0%20DE%201945.&text=Art.,propriedade%20industrial%3B%20cuja%20prote%C3%A7%C3
%A30%20assegura. Acesso em: 29.02.2020.

44 Codigo de Propriedade Industrial de 1971. Lei n2 5.772, de 21 de dezembro de 1971. “Art. 48. O privilégio
extingue se: a) pela expiracdo do prazo de protecdo legal; b) pela rentncia do respectivo titular ou seus
sucessores, mediante documentacdo hdabil; c) pela caducidade. Art. 49. Salvo motivo de forca maior
comprovado, caducara o privilégio, ex officio ou mediante requerimento de qualquer interessado, quando: a)
ndo tenha sido iniciada a sua explorag¢io no Pais, de modo efetivo, dentro de quatro anos, ou dentro de cinco
anos, se concedida licenga para sua exploragio, sempre contados da data da expedi¢do da patente; b) a sua
exploracdo for interrompida por mais de dois anos consecutivos. Paragrafo tnico. Ao titular do privilégio
notificado de acordo com o artigo 53, cabera provar nao terem ocorrido as hip6teses previstas neste artigo ou
a existéncia de motivo de forca maior.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5772.htm#:~:text=LEI%20N0%205.772%2C%20DE%2021%20
DE%Z20DEZEMBR0%20DE%201971.&text=Institui%200%20C%C3%B3digo%20da%20Propriedade,eu%20s
anciono%?20a%20seguinte%20Lei%3A&text=1%C2%B0%20%C3%89%20institu%C3%ADdo%200,com%20
0%20estabelecido%20nesta%20lei. Acesso em 29.02.2020.
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nacional. O prazo para admissdo de licenga obrigatdria do invento passou para trés anos de
inacao apo6s a sua expedicao, ou de um ano de interrupg¢do da exploragdo ja iniciada, salvo
motivo de forca maior. Foi acrescentada a possibilidade da licenca obrigatéria por motivo de
interesse publico para invencdes em desuso ou cuja exploracdo efetiva pelo titular ndo
atenda a demanda do mercado.*> J& a desapropriagcdo foi prevista para hipoteses de
relevancia para a seguranca nacional ou de quando o interesse nacional exigisse a

vulgarizac¢do do invento.46

A atual legislacdo reafirma o dever juridico do titular de uma patente de explorar
economicamente a invencdo sobre a qual versam seus direitos, estando mais uma vez
presente o requisito legal de uso obrigatério da invencdo no ordenamento juridico
brasileiro. Ao contrario dos cédigos de 1945 e 1971, a auséncia de uso efetivo ndo mais

apenas ocasiona caducidade da patente, mas enseja também a sua licengca compulséria,

45Codigo de Propriedade Industrial de 1971. Lein25.772, de 21 de dezembro de 1971. “Art. 33. Salvo motivo
de forca maior comprovado, o titular do privilégio que nao houver iniciado a explora¢do da patente de modo
efetivo no Pais, dentro dos trés anos que se seguirem a sua expedi¢do, ou que a tenha interrompido por tempo
superior a um ano, ficara obrigado a conceder a terceiro que a requeira licenc¢a para exploracdo da mesma, nos
térmos e condicdes estabelecidos neste Cédigo. § 12 Por motivo de interésse publico, podera também ser
concedida a terceiro que a requeira licenca obrigatéria especial, ndo exclusiva, para a exploracdo de privilégio
em desuso ou cuja exploracio efetiva ndo atenda a demanda do mercado.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5772.htm#:~:text=LE1%20N0%205.772%2C%20DE%2021%20
DE%20DEZEMBR0%20DE%201971.&text=Institui%200%20C%C3%B3digo%20da%20Propriedade,eu%20s
anciono%20a%?20seguinte%20Lei%3A&text=1%C2%B0%20%C3%89%20institu%C3%ADd0%200,com%20
0%?20estabelecido%20nesta%?20lei. Acesso em 27.01.2020.

4 Codigo de Propriedade Industrial de 1971. Lei n? 5.772, de 21 de dezembro de 1971. “Art. 39. A
desapropriacdo do privilégio podera ser promovida na forma da lei quando considerado de interésse da
Seguranca Nacional ou quando o interésse nacional exigir a sua vulgariza¢do ou ainda sua exploragao exclusiva
por entidade ou 6rgdo da administracdo federal ou de que esta participe. Paragrafo unico. Salvo no caso de
interésse da Seguranca Nacional, o pedido de desapropriacdo, sempre fundamentado, sera formulado ao
Ministro da Industria e do Comércio, por qualquer 6rgdo ou entidade da administracio federal ou de que esta
participe. [...] Art. 46. A invencdo considerada de interésse da Seguranga Nacional podera ser desapropriada na
forma do artigo 39, apds resolucdo da Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5772.htm#:~:text=LEI%20N0%205.772%2C%20DE%2021%20
DE%Z20DEZEMBR0%20DE%201971.&text=Institui%200%20C%C3%B3digo%20da%20Propriedade,eu%20s
anciono%?20a%20seguinte%20Lei%3A&text=1%C2%B0%20%C3%89%20institu%C3%ADdo%200,com%20
0%20estabelecido%20nesta%20lei. Acesso em 27.01.2020.
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instituto juridico definido e regulado pela Secédo IlI, do Capitulo VIII, do primeiro Titulo, da
Lei n. 9.279/1996. A caducidade segue sendo uma das hipdteses de extingdo da patente e
ocorrera quando ndo houver sido sanado o abuso do direito de patente ou o seu desuso

dentro do periodo de dois anos decorridos da concessao da primeira licenga compulsoria.”

Alei atual detalha melhor as hip6teses de licenciamento compulsdrio e determina, por
exemplo, que o ndo uso da patente é definido pela falta de fabricacao, fabricagdo incompleta,
falta de uso integral do invento, ou ainda ndo atendimento das necessidades do mercado
pela comercializagao promovida. A ressalva de for¢a maior presente nos cédigos anteriores
foi substituida principalmente pela inviabilidade econémica, a qual permitira a importacao,
pelo titular ou por terceiros, do invento que tenha sido fabricado de acordo com a patente
em questdo, desde que seja efetivamente colocado no mercado interno diretamente pelo
titular ou com o seu consentimento. Sdo somadas a inviabilidade econ6mica outras
hipoteses de escusa: “razdes legitimas para o desuso”, “obstaculos de ordem legal” e
comprovacdo de “efetivos preparativos para a exploracdo”.*8 Diante de todo o histdrico

legislativo do direito de patente no pais, Paulo Brancher afirma que:

47 Codigo de Propriedade Industrial de 1971. Lei n® 5.772, de 21 de dezembro de 1971. “Art. 78. A patente
extingue-se: [..] III - pela caducidade; [..] Pardgrafo Unico. Extinta a patente, o seu objeto cai em dominio
publico. Art. 80. Caducara a patente, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa com legitimo interesse, se,
decorridos 2 (dois) anos da concessdo da primeira licenca compulsoéria, esse prazo nio tiver sido suficiente para
prevenir ou sanar o abuso ou desuso, salvo motivos justificaveis. § 12 A patente caducard quando, na data do
requerimento da caducidade ou da instaura¢do de oficio do respectivo processo, nao tiver sido iniciada a
exploragdo. [..] Art. 81. O titular sera intimado mediante publicacdo para se manifestar, no prazo de 60
(sessenta) dias, cabendo-lhe o ©Onus da prova quanto a exploracdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5772.htm#:~:text=LEI%20N0%205.772%2C%20DE%2021%20
DE%20DEZEMBR0%20DE%201971.&text=Institui%200%20C%C3%B3digo%20da%20Propriedade,eu%20s
anciono%?20a%20seguinte%20Lei%3A&text=1%C2%B0%20%C3%89%20institu%C3%ADd0o%200,com%20
0%20estabelecido%20nesta%?20lei. Acesso em 27.01.2020.

48 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a
patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio
dela praticar abuso de poder econdmico, comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.
§ 12 Ensejam, igualmente, licenga compulsdria: I - a ndo exploragdo do objeto da patente no territdrio brasileiro
por falta de fabricagdo ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo
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Desde as origens do que hoje conhecemos como direito de
propriedade industrial, ha uma preocupagdo, que claramente
podemos considera-la nos dias atuais como de ordem publica, no
sentido de que a protecao dos direitos pode implicar no aumento dos
custos de aquisicio ou mesmo na reducao da oferta de um produto
protegido. O mundo evoluiu bastante e vemos que aquelas
preocupacdes iniciais hoje se revestem em matérias de natureza

antitruste ou de interesse do Estado.*°

Entendemos que a licengca compulsdria é na verdade um mecanismo sancionatério
para o descumprimento da funcdo social das patentes, a qual, como visto, serve a
conformacdo dos interesses individuais ao interesse coletivo. As hipoteses legais guardam o

significado funcional do direito e das faculdades juridicas, e contém em suas formulagdes as

patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade econ6mica, quando sera admitida a importagdo; ou II - a
comercializacdo que ndo satisfizer as necessidades do mercado. § 22 A licenga sé podera ser requerida por
pessoa com legitimo interesse e que tenha capacidade técnica e econdmica para realizar a exploracio eficiente
do objeto da patente, que devera destinar-se, predominantemente, ao mercado interno, extinguindo-se nesse
caso a excepcionalidade prevista no inciso I do paragrafo anterior. § 32 No caso de a licenga compulséria ser
concedida em razdo de abuso de poder econémico, ao licenciado, que propde fabricagio local, sera garantido
um prazo, limitado ao estabelecido no art. 74, para proceder a importacio do objeto da licenca, desde que tenha
sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento. § 42 No caso de importag¢io
para exploracdo de patente e no caso da importagio prevista no paragrafo anterior, serd igualmente admitida a
importagdo por terceiros de produto fabricado de acordo com patente de processo ou de produto, desde que
tenha sido colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento. § 52 A licenga
compulsoria de que trata o § 12 somente serad requerida apds decorridos 3 (trés) anos da concessao da patente.
Art. 69. A licenga compulsdria ndo sera concedida se, a data do requerimento, o titular: I - justificar o desuso por
razdes legitimas; Il - comprovar a realizacdo de sérios e efetivos preparativos para a exploragao; ou IlI - justificar
a falta de fabricagdo ou comercializagio por obsticulo de ordem legal.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.279%2C%20DE%?2
014,0briga%C3%A7%C3%B5es%20relativos%20%C3%A0%20propriedade%20industrial.&text=Art.&text=I
[%20%2D%20a0s%20nacionais%200u%20pessoas,de%?20direitos%20iguais%200u%20equivalentes.
Acesso em 29.02.2020.

49 BRANCHER, Paulo M. R. Contratos de licenciamento de propriedade industrial: autonomia privada e
ordem publica / Paulo M. R. Brancher - Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 135.
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teorias implicitas no principio da funcao social, como a teoria do abuso do direito e da
jurisprudéncia dos interesses ja mencionadas. O licenciamento compulsorio é aplicavel nas
seguintes hipodteses: de o titular da patente “exercer os direitos dela decorrentes de forma
abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico”; de em trés anos contados da
data de concessao ocorrer a “falta de fabricacdo ou fabricacdo incompleta do produto, ou,
ainda, a falta de uso integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade
econdmica, quando sera admitida a importacdo”; de ficar caracterizada a situacdo de
dependéncia de uma patente em relacdo a outra, constituindo o objeto da patente
dependente substancial progresso técnico em relacdo a patente anterior, ndo realizando os
titulares acordo voluntario para exploracao da segunda patente sem infringir direitos da
primeira; de atender a emergéncia nacional ou a interesse publico declarados em ato do
Poder Executivo Federal; ou ainda quando a comercializacao nao satisfizer as necessidades

do mercado no prazo de trés anos da sua concessao.>0

50 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 68: O titular ficara sujeito a ter a
patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio
dela praticar abuso de poder econdmico, comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.
§ 12 Ensejam, igualmente, licen¢a compulsoéria: I - a ndo exploracdo do objeto da patente no territério brasileiro
por falta de fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado,
ressalvados os casos de inviabilidade econdmica, quando serd admitida a importagdo; ou Il - a comercializacio
que ndo satisfizer as necessidades do mercado. § 22 A licenga sé podera ser requerida por pessoa com legitimo
interesse e que tenha capacidade técnica e econémica para realizar a exploragao eficiente do objeto da patente,
que devera destinar-se, predominantemente, ao mercado interno, extinguindo-se nesse caso a excepcionalidade
prevista no inciso I do paragrafo anterior. § 32 No caso de a licenca compulséria ser concedida em razdo de
abuso de poder econdmico, ao licenciado, que propde fabricac¢do local, serd garantido um prazo, limitado ao
estabelecido no art. 74, para proceder a importacao do objeto da licenga, desde que tenha sido colocado no
mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento. § 42 No caso de importacgido para exploragio de
patente e no caso da importagdo prevista no paragrafo anterior, sera igualmente admitida a importagao por
terceiros de produto fabricado de acordo com patente de processo ou de produto, desde que tenha sido
colocado no mercado diretamente pelo titular ou com o seu consentimento. § 52 A licenca compulséria de que
trata o § 12 somente serd requerida ap6s decorridos 3 (trés) anos da concessao da patente. Art. 69. A licenga
compulsoria ndo serd concedida se, a data do requerimento, o titular: I - justificar o desuso por razdes legitimas;
II - comprovar a realizagdo de sérios e efetivos preparativos para a exploracdo; ou III - justificar a falta de
fabricagdo ou comercializagdo por obstaculo de ordem legal. Art. 70. A licenga compulsoéria serd ainda concedida
quando, cumulativamente, se verificarem as seguintes hip6teses: | - ficar caracterizada situa¢ido de dependéncia
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De se ressaltar que a lei reserva a medida apenas a quem detenha capacidade técnica
e econdmica para explorar a invencdo patenteada de maneira eficiente, e impde que essa
exploracdo deve atender ao mercado interno de modo predominante. O licenciado devera
iniciar tais atividades no prazo de um ano contado da concessao da licenga, salvo razoes
legitimas e admitida a interrup¢ao por também um ano, sujeitando-se a cassa¢do da licenca
por requerimento do titular quando descumprido tal prazo.5! E de se notar que a lei mantém
sempre expresso e reforcado o conteddo material do direito de patente e a sua fun¢ao dentro

do sistema juridico, econémico e social.

Quer dizer, ao estabelecer as hipdteses de licenca compulséria, a Lei de Propriedade
Industrial evidencia a conclusdo que aqui se defende. A patente, como direito, s6 assume seu
sentido de existéncia dentro da légica de exploragdo econdmica, e com isso se quer dizer que
a propriedade industrial da patente somente existe em sua forma dinamica, como um bem
produtivo sob controle do seu titular, quem necessariamente devera desenvolver uma

atividade economica de exploracdo comercial da tecnologia, em uma cadeia de atos

de uma patente em relacdo a outra; II - o objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico
em relacdo a patente anterior; e III - o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para
exploracdo da patente anterior. § 12 Para fins deste artigo considera-se patente dependente aquela cuja
exploragido depende obrigatoriamente da utilizacdo do objeto de patente anterior. § 22 Para efeito deste artigo,
uma patente de processo podera ser considerada dependente ode patente do produto respectivo, bem como
uma patente de produto podera ser dependente de patente de processo. § 32 O titular da patente licenciada na
forma deste artigo tera direito a licenga compulsoria da patente dependente. Art. 71. Nos casos de emergéncia
nacional ou interesse publico, declarados em ato do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou
seu licenciado ndo atenda a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenga compulséria, temporaria
e ndo exclusiva, para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular. Paragrafo tinico.
0 ato de concessdo da licenca estabelecera seu prazo de vigéncia e a possibilidade de prorrogacdo.” Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em 29.01.2021.

51 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 74. Salvo razdes legitimas, o
licenciado devera iniciar a exploragdo do objeto da patente no prazo de 1 (um) ano da concessao da licenca,
admitida a interrupg¢do por igual prazo. § 12 O titular poderd requerer a cassagdo da licenca quando nio
cumprido o disposto neste artigo. § 22 O licenciado ficara investido de todos os poderes para agir em defesa da
patente. § 32 Apds a concessdo da licenca compulséria, somente serd admitida a sua cessdo quando realizada
conjuntamente com a cessio, alienacdo ou arrendamento da parte do empreendimento que a explore.”
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em 29.01.2021.
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sequenciados que conduza nao apenas a obtencdo de lucros pela empresa, mas também aos
objetivos coletivos constitucionais, em uma logica constitucional que vé na dinamica de
mercado o meio preferencial para os desenvolvimentos econémico e social, e para a alocagao,

abastecimento e circulagdo justas de bens e servigos.

Dentro do mesmo contexto amplo de raciocinio aqui desenvolvido esta ainda a
hipétese de licenciamento compulsoério do artigo 71 - especialmente relevante para o cenario
atual do Brasil e do mundo que é contexto para o presente artigo - para os casos de
emergéncia nacional ou interesse publico, os quais deverao ser declarados em ato do Poder
Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado nao atenda a essa
necessidade. Ou seja, a lei ainda poe ressalvada a chance de o interesse ptibico ou emergéncia
nacional que motivaria a licenca compulséria ser atendido pela exploracdo do préprio titular
da patente ou seu licenciado, em livre uso, gozo ou disposi¢do legitima de seu direito. Além
do mais, estabelece que a licenca sera temporaria, cujo prazo de vigéncia e possibilidades de
prorrogacao deverao ser estabelecidos no ato de concessao. Tais ressalvas reforcam a crenga
do constituinte de que os interesses coletivos podem e preferencialmente devem ser
atendidos a partir do sistema de patentes construido justamente para essa finalidade, tal qual
demonstra a compreensao trazida no presente estudo. Como dissemos, a ordem juridica
constitucional deseja exatamente a satisfacdo imediata e regular do titular do direito
individual, pois acredita que essa dindmica fara com que os objetivos coletivos também sejam
alcancados. A legislacdo expressa a definicdo constitucional de que os interesses coletivos da
sociedade brasileira serao realizados pelo pleno e eficaz funcionamento da economia sob o
sistema de mercado e concorréncia para troca livre de bens e servicos, onde a propriedade

privada assume imprescindibilidade.

E indispensavel apontar que o licenciamento compulsério ndo se dard sem

oferecimento de contrapartida ao titular da patente atingido pela medida. Inclusive, na
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hipétese de licengas compulsoérias adotadas pela dependéncia de uma patente em relacao a
outra, quando os seus titulares nao chegam a acordo voluntario para exploragdes legitimas e
regulares, a lei prevé o direito a licenca compulséria cruzada que beneficie a ambos. Para as
demais situagdes, o artigo 73 da LPI impde que o “pedido da licenca compulséria devera ser
formulado mediante indicacao das condi¢des oferecidas ao titular da patente”, devendo este
ser intimado para se manifestar acerca da proposta efetuada no prazo legal. Justificada a
medida excepcional nas hipoteses previstas em lei, a lei determina a obrigac¢do do titular da
patente licencid-la sob condicdes e remuneracdo justas e adequadas ao contexto e
circunstancias apresentadas, sendo obrigatoriamente considerado o valor econémico da
licenca a ser concedida, cujo arbitramento devera se dar sob ampla diligéncia do 6rgao
responsavel.>2 A disciplina da lei expressa o carater necessario da medida excepcional que
prevé e a importancia do direito individual considerado no sistema juridico constitucional,
impondo ao poder publico o dever de mais uma vez conformar os interesses individual e
coletivo, preservando este sem desprezar totalmente aquele, adotando critérios justos e

adequados a situacdo atipica.

52 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 70 [...] § 32 O titular da patente
licenciada na forma deste artigo tera direito a licenga compulséria cruzada da patente dependente. [...] Art. 73.
0 pedido de licenca compulséria devera ser formulado mediante indicagdo das condi¢des oferecidas ao titular
da patente. § 12 Apresentado o pedido de licenga, o titular sera intimado para manifestar-se no prazo de 60
(sessenta) dias, findo o qual, sem manifestacao do titular, sera considerada aceita a proposta nas condi¢des
oferecidas. [...] § 42 Havendo contestagao, o INPI podera realizar as necessarias diligéncias, bem como designar
comissdo, que podera incluir especialistas nido integrantes dos quadros da autarquia, visando arbitrar a
remunerac¢io que serd paga ao titular. § 52 Os 6rgaos e entidades da administragdo publica direta ou indireta,
federal, estadual e municipal, prestardo ao INPI as informagdes solicitadas com o objetivo de subsidiar o
arbitramento da remuneracdo. § 62 No arbitramento da remuneracao, serdo consideradas as circunstancias de
cada caso, levando-se em conta, obrigatoriamente, o valor econdmico da licenga concedida.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.279%2C%20DE%?2
014,0briga%C3%A7%C3%B5es%20relativos%20%C3%A0%20propriedade%20industrial.&text=Art.&text=I
1%20%2D%?20a0s%20nacionais%200u%20pessoas,de%20direitos%20iguais%20o0u%?20equivalentes.
Acesso em 29.02.2020.
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Deve-se atentar ainda para o fato de que a licenca compulséria sera sempre nao
exclusiva, com vedagdo expressa ao sublicenciamento. 53 Qu seja, uma vez motivada a “quebra
de patente”, como vulgarmente é chamado o licenciamento compulsério, assenta-se
definitivamente o reconhecimento e demonstracdo da ndo realizacdo dos objetivos primarios
do sistema de patentes, que lhe servem de alicerces de legitimagdo - na hipétese de abuso do
direito ou do poder econ6mico, o requerente da licenga compulséria devera comprovar tal
situacdo, ja na hipotese de insuficiéncia ou falta de exploracdo, caberda ao requerido
comprovar a efetiva e suficiente exploracdo.>* Logo, o objeto da patente compulsoriamente
licenciada ndo podera ser explorado sob a forma de privilégio temporario exclusivamente
assenhorado por um outro particular, pois restou determinado no caso concreto que esse

meio especifico ndo se mostra adequado a realizacdo dos fins para os quais deve apontar.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Por meio de uma andlise funcional do direito, é preciso entender que uma adequada

interpretacdo do sistema constitucional brasileiro aponta para a crenga do constituinte de

53 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 72: As licencas compulsdrias serdo
sempre concedidas sem exclusividade, ndo se admitindo o sublicenciamento.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.279%2C%20DE%?2
014,0briga%C3%A7%C3%B5es%20relativos%20%C3%A0%20propriedade%?20industrial.&text=Art.&text=I
1%20%2D%20a0s%20nacionais%200u%20pessoas,de%20direitos%20iguais%200u%?20equivalentes.
Acesso em 29.02.2020.

54 Lei de Propriedade Industrial. Lei n. 9.279 de 14 de maio de 1996. “Art. 73. O pedido de licenga compulséria
devera ser formulado mediante indicagdo das condi¢cdes oferecidas ao titular da patente. § 12 Apresentado o
pedido de licenga, o titular serad intimado para manifestar-se no prazo de 60 (sessenta) dias, findo o qual, sem
manifestacdo do titular, sera considerado aceita a proposta nas condi¢des oferecidas. § 22 O requerente de
licenca que invocar abuso de direitos patentarios ou abuso de poder econémico devera juntar documentagio
que o comprove. § 32 No caso de a licenga compulsoéria ser requerida com fundamento na falta de exploracao,
cabera ao titular da patente comprovar a exploracgdo.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.279%2C%20DE%?2
014,0briga%C3%A7%C3%B5es%20relativos%20%C3%A0%20propriedade%20industrial.&text=Art.&text=I
1%20%2D%?20a0s%20nacionais%200u%20pessoas,de%20direitos%20iguais%20o0u%?20equivalentes.
Acesso em 29.02.2020.
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que os objetivos e necessidades nacionais nao sdo completamente atingidos pela integracao
passiva a economia mundial. Ha, ao revés, a demanda por atuacdo politica estratégica do
poder publico para servir, incentivar, investir e estimular o desenvolvimento industrial e
tecnolégico do pais em um ambiente de competicao global extremamente acirrada, onde os
paises em desenvolvimento buscam evitar sucumbir ao enorme poderio de economias mais
desenvolvidas, o que comprometeria suas autonomias nos exercicios econdémico, técnico e
politico.5> Esse mesmo sistema constitucional impde deveres concretos ao poder publico na
garantia direta de direitos fundamentais de cunho individual e social, e também na efetivacao
da busca constante pelos objetivos constitucionais em verdadeiras politicas de estado. Nesse
contexto, estdo inseridas as politicas publicas na area da satde, enquanto responsabilidade
do Estado e ndo apenas dos seus governos que efetivamente devem cumpri-la.>¢ A respeito
das diversas politicas publicas na area da satide, o Sistema Unico de Satide - SUS - foi criado
pela Constituicdo Federal de 1988 e regulado pela lei n? 8.080/1990, para funcionar como
grande guarda-chuva de agdes e politicas publicas a serem implementadas sob principios
constitucionais e legais bem estabelecidos, como a universalidade, a integralidade e a
equidade. No momento atual, deve-se lembrar que o programa nacional de imunizagdes faz

parte do SUS e deve ser visto como um dos mecanismos de observancia a imposicdo

55 BASTOS, Jodao Pedro Valentim. Propriedade Intelectual e interpretacdo constitucional: a compreensio
constitucional dos direitos exclusivos como balizas para a ponderacdo. In: Scientia Ivridica - Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIX, N2 352, Jan/Abr, Braga (Portugal): Empresa do Diario
do Minho, Lda., 2020, p. 68.

s6Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao. [...]
Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. [...] Art. 200. Ao sistema Uinico de satide compete, além
de outras atribui¢des, nos termos da lei: I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a sadde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; Il - executar as a¢des de vigildncia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador.” Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 29.01.2021.
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constitucional de prioridade as atividades preventivas, devendo ocorrer em observancia aos

principios e diretrizes do sistema tnico de saide.>”

A garantia do acesso a saude ¢ livre a iniciativa privada, significando que esse servigo
ndo é de prestacdo exclusiva do Estado.>® Ocorre que o exercicio dessa liberdade dos
particulares devera se dar sob observancia das diretrizes estabelecidas pelo poder publico,
através do sistema unico de satude.>® Vale dizer, a execugdo das politicas publicas de acesso a
saude deve se dar através do Estado e também pode se dar através de particulares em
atividades que complementem a atuagao estatal. Mas a fixacao de diretrizes e normas de
estruturacdo, a regulamentacdo, a fiscalizacdo e o controle é dever-poder exclusivo do
Estado. A prépria constituicdo ja antecipa de pronto diretrizes fundamentais e minimas a
serem observadas pelas acbes politicas de normatizacao e estruturacdo do SUS, dentre as
quais estd o dever de apontar constantemente para os objetivos de reducdo progressiva das

disparidades regionais e de acesso igualitario a saide.? E importante notar ainda que o texto

57 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 198. As a¢des e servigos publicos de satide
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tinico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: [...] Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais.” Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 29.01.2021.

58 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa
privada.” Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
29.01.2021.

59 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 197. Sdo de relevancia publica as agoes e
servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao
e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.Art. 199. A assisténcia a satide é livre a iniciativa privada. § 12 As instituic6es privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema tnico de saide, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convéncio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.”
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29.01.2021.

60 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 196. A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal, igualitario as acdes e servicos para a sua promogao. [...] Art. 198. As agdes e
servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] § 32 Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos

N

a cada cinco anos, estabelecera: [..] Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
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constitucional impde atribuicdes minimas ao SUS, como a execucao das a¢des de vigilancia
sanitaria e epidemioldgica, o controle e a fiscalizagdo de produtos, procedimentos e
substancias de interesse nacional para a saude, a participa¢do na producao de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos, e ainda o

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do pais na area da saude.t1

Dentro desse panorama legislativo e diante do cenario pandémico, vemos as
disposi¢des constitucionais que conectam os temas do direito fundamental de acesso a saude,
as concepgoes constitucionais do Estado e da economia e os direitos de patentes sobre as
vacinas recém construidas por laboratérios privados. A propriedade industrial figura como
instrumento politico e juridico de incentivo a inovacdao e consequente desenvolvimento
tecnoldgico, posta no contexto constitucional como parte importante para a perseguicao dos
objetivos ultimos do pais e para a viabilizacdo do funcionamento das relacdes econdmicas
entre particulares em concorréncia entre si, cuja dindmica é vista como meio preferencial
para o avango econdmico e social da na¢do.6?2 No contexto da pandemia do COVID-19 e do
desenvolvimento recente de vacinas para o seu controle, as discussdes sobre as patentes e

suas funcdes se encontram com os debates envolvendo a politica publica de saldde e os papeis

destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos
Municipios, objetivando a progressiva redug¢do das disparidades regionais.” Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29.01.2021.

61 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 200. Ao sistema tnico de saiide compete,
além de outras atribui¢des, nos termos da lei: I — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; Il - executar as a¢des de vigildncia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador; [..] V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico..” Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
29.01.2021.

62ARRUDA, Mauro Fernando Maria. Desenvolvimento Tecnoldgico da Indistria e a Constituicio de um
Sistema Nacional de Inovac¢io no Brasil. Coordenacao: Prof. Dr. Luciano G.Coutinho, Prof. Dr. Wilson Suzigan,
Dénis Borges Barbosa / Mauro Fernando Maria Arruda. Campinas: Universidade Estadual de Campinas -
Instituto de Economia - Centro de estudos de ralagdes econdmicas internacionais - Nicleo de Economia
Industrial e da Tecnologia, 1990, p. 6-7. Disponivel em:
http://denisbarbosa.addr.com/Sobre%?20a%Z20Propriedade%?20Intelectual.pdf. Acesso em: 01 jun. 2019.
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do Estado e do setor privado nesse cenario. Internacionalmente e internamente, repercutem
polémicas acerca do tema do licenciamento compulsdrio de patentes sobre as novas vacinas

desenvolvidas e da sua livre oferta por laboratoérios particulares.

Paulo Brancher afirma que o licenciamento compulsério historicamente sempre
esteve ligado as questoes de saude publica, mas a analise de justificativas legais de interesse
publico demonstra que “a questdo da satde publica é apenas uma das muitas hipéteses que
podem determinar a imposicao do licenciamento compulsério”.63 Paulo Lobo define muito
bem os contratos compulsérios, afirmando que consistem na obrigacdo de negociar diante
das hipéteses previstas em lei.6* Trata-se de um 6bice direto a liberdade individual do
particular, aplicado pela ordem juridica estatal, que deve apresentar as hipdteses e razdes
para tal intervengdo atipica. Vemos que as hipdteses legais para o licenciamento compulsério
de patentes estdo relacionadas a analise funcional de suas faculdades juridicas, na qual se
desenvolve teoricamente o instituto da func¢ao social como harmonizagao entre as fungoes
individuais e coletivas do direito. Por tal compreensao, as razdes a serem apresentadas pelo
Poder Publico no caso concreto deverdao conduzir a essa mesma harmonizagao inicialmente
proposta pelo exercicio regular dos direitos de patente pelo seu titular, somadas a
demonstracdo de sua inadequacgao por exceg¢do no caso concreto, que justifique a adogao de

um caminho alternativo previsto na lei.

Vale dizer, a compreensdo constitucional e funcional do sistema de patentes esclarece
ao intérprete que é apenas aparente o conflito comumente atribuido pela literatura juridica
entre o direito a vida, o direito de acesso a saude e o direito de propriedade do titular da

patente. Na realidade, a funcao social da propriedade industrial permite visualizar o alcance

63 BRANCHER, Paulo M. R. Contratos de licenciamento de propriedade industrial: autonomia privada e
ordem publica / Paulo M. R. Brancher - Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 130 e 135.

6¢ LOBO, Paulo Luiz Netto apud BRANCHER, Paulo M. R. Contratos de licenciamento de propriedade
industrial: autonomia privada e ordem publica / Paulo M. R. Brancher - Belo Horizonte: Férum, 2019, p, p. 129.
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e os limites dos direitos do particular, jA que ndo expressa restricdes negativas, mas, ao
contrario, clarifica o proprio conteildo material desses direitos que contém os interesses
juridicamente tutelados e os seus fundamentos. O sistema de patentes funciona como ponto
de convergéncia para o qual apontam interesses diversos e, pela analise funcional, esses
interesses se apresentam em uma légica de meio e fim. O mecanismo de intervencao estatal
do licenciamento compulsério se justifica nas hipoteses em que o legislador aponta conflitos
entre o meio e o fim, e determina que o Poder Publico faca a finalidade ultima ser

preservada.6s
Paulo Lobo nos traz uma licdo importante:

Enquanto houver na Constituicdo ordenacgdo social e econémica, ou
seja, a regulacdo da ordem econdmica e social, para além dos
contetidos do Estado Liberal de ordenacdo do poder politico e das
garantias individuais havera Estado Social, sob o ponto de vista do
direito privado. Enquanto houver Estado Social impde-se a
conformacdo da aplicacdo e da interpretacdo do direito privado de
acordo com os principios e normas fundamentais da Constitui¢cdo
nessa matéria e, consequentemente, a constitucionalizacdo do direito
privado e da constitucionalizagdo do direito civil, que € um fato, ndo é

ideologia.t®

65 BASTOS, Jodo Pedro Valentim. Propriedade Intelectual e interpretacdo constitucional: a compreensdo
constitucional dos direitos exclusivos como balizas para a ponderacgdo. In: Scientia Ivridica - Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIX, N2 352, Jan/Abr, Braga (Portugal): Empresa do Diario
do Minho, Lda., 2020, p. 76-77.

66 LOBO, Paulo. Direito civil: estado da arte na doutrina e jurisprudéncia. In: Revista Forum de Direito Civil,
Belo Horizonte, a. 6, n. 16, p. 225, set/dez, 2017.
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E importante reforcar a Constituicio e a sua compreensio no momento de enorme
pressdo do poder econdmico, instigado pelo momento de grande interesse social sobre a
vacina e sua distribuicao. O programa de vacinacdo e estratégias de combate a epidemia
devem obedecer a principios e diretrizes constitucionais, e é dever exclusivo e inescapavel
do Poder Publico. Mesmo uma eventual omissao do Estado na estruturagao e efetivacao desse
programa e estratégias ndo justificaria o individualismo exacerbado por parte dos
particulares, pois as faculdades destes dispdem de uma fungao social e diretrizes minimas ja
foram de pronto veiculadas no proéprio texto constitucional, no qual encontramos positivados
também os objetivos do pais e os principios fundantes da republica, da ordem econémica e
da politica nacional de sadde. E nesse contexto, é certo que as normas constitucionais sao

prescri¢cdes que obrigam nao apenas o Estado, mas também toda a sociedade.®”
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