Proner, Carol. Propriedade Intelectual: Para uma outra ordem juridica possivel. En publicacion:
Propriedade Intelectual: Para uma outra ordem juridica possivel. Cortez Editora, S&o Paulo:
Brasil.2007. ISBN: 978-85-249-1283-2.

Disponible en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/varios/Proner_2007.pdf

www.clacso.org

RED DE BIBLIOTECAS VIRTUALES DE CIENCIAS SOCIALES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE, DE LA RED
DE CENTROS MIEMBROS DE CLACSO

http://www.clacso.org.ar/biblioteca

biblioteca@clacso.edu.ar



http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/varios/Proner_2007.pdf

PROPRIEDADE INTELECTUAL: Para uma outra ordem juridica possivel

Carol Proner”

CONTRACAPA: A propriedade intelectual ganha destaque como tema de comércio
internacional e em cada nova fase de negociacdo na OMC surgem tensdes entre a
competitividade tecnoldgica de economias centrais € a dependéncia econdmica do
mundo pobre. Na chamada era do conhecimento, os interesses dos grandes
conglomerados estdo representados também nesta pauta de reivindicagdo por maior
seguranga juridica aos investimentos em pesquisa e desenvolvimento industrial, lograda
por meio de um sistema rigido e eficiente de protecdo as patentes. O que estd em jogo,
ocultado por um complexo sistema de normas e de principios e por tratados e acordos

de comércio, ¢ o agravamento da miséria que afeta quatro quintos da populacdo

mundial.
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Introducio: propriedade do conhecimento

A propriedade intelectual industrial — patentes de invencdo — ganha destaque
como tema de comércio internacional nas ultimas rodadas de negociagdo no ambito da
Organizagao Mundial do Comércio (OMC). Procurando seguir a orientagao multilateral
e o esforco de cooperacdo para liberalizagcdo do comércio, os Estados-Membros
passaram a adotar equivalente orientacdo legislativa para as normas nacionais tendo
como objetivo garantir maior protecdo juridica a propriedade intelectual, incluindo as
mais diversas areas do conhecimento.

Esse comportamento colaborativo dos Estados obedece a uma racionalidade que
predomina nas relagdes econdmicas internacionais € que compreende acriticamente a
necessidade de liberalizagdo para o desenvolvimento das economias nacionais. A
liberalizacao acritica avanga em todos os setores do comércio, trazendo conseqiiéncias
desastrosas para economias que ndo possuem estrutura para suportar a concorréncia de
produtos e de servigos. Os Estados periféricos, carentes de indudstria em setores
tecnolodgicos e de servigos, muito pouco podem esperar do comércio internacional como
solucdo para a dependéncia. Nesse caminho de subdesenvolvimento e subordinagdo
tecnoldgica, a propriedade intelectual industria cumpre um papel fundamental no
sentido de aprofundar as desigualdades tecnologicas.

A regulamentacdo da propriedade intelectual encontra vinculos com a formagao
da propriedade de bens materiais, tendo em suas origens mesma orientagdo teorica. A
propriedade intelectual e a propriedade tradicional de bens experimentaram trajetoria
juridica semelhante, tendo surgido com a mesma definicdo politica de direitos em
sociedade. No entanto, a primeira, por ser invisivel, resistiu algum tempo antes de se
projetar como elemento essencial na divisao dos direitos e dos valores da sociedade
moderna. Passou por fases de pouco ou de nenhum reconhecimento até se destacar, nos
dias de hoje, como fator essencial para o desenvolvimento da economia capitalista

internacional.

Essa origem comum faz surgir em ambas as mesmas contradigdes de

fundamento. Toda critica derramada sobre a propriedade individual atinge plenamente a



propriedade individual das idéias, do saber, da criatividade. E consenso entre os autores
que as defendem ou que as criticam, reconhecer que a diferenca mais relevante reside
no objeto visivel, de uma, e invisivel, de outra. No entanto, a transformac¢ao das idéias
(do invisivel) em bens disponiveis (visiveis, tocdveis), passiveis de apropriacio
pecunidria, elimina o tratamento diferenciado, em especial com relagdo aos resultados
dessa apropriacdo. Tanto uma quanto outra sao igualmente defendidas ou criticadas, sob
os mesmos fundamentos - seja pela defesa da naturalizagdo do direito de propriedade e

de seus acessorios, seja pela critica & mercantiliza¢do da vida, do saber, da natureza.

Por ser invisivel ou menos visivel, o direito a propriedade decorrente do intelecto
levou mais tempo até se consolidar como “legitimo direito fundamental”. As diversas
teorias em favor de um direito de autor/inventor — teoria do monopélio, do privilégio,
do direito publico ou do ressarcimento — serviram para consolidar um consenso de que o
autor/inventor do conhecimento util a sociedade deveria ser individualmente
beneficiado. No entanto, a argumentacdo quanto a legitimidade do direito de
propriedade intelectual sofreria modificacdes em cada novo periodo historico,
abandonando progressivamente a relagdo personalissima entre obra/invento e
autor/inventor, abandonado aos poucos as teses em nome do direito de liberdade e do
correspondende direito a dispor da propriedade. Com o tempo, novos argumentos
substituiriam a relacdo classica da retribuicdo social. Novas relacdes seriam
estabelecidas, tendo como base o funcionamento da cadeia produtiva e o surgimento de
novos bens e de novos servigos tecnoldgicos. As inovacdes tecnologicas conduziriam a

novos habitos de consumo e de producao.

Existe, portanto, uma coincidéncia de valores de fundo que alimenta o
nascimento de direitos individuais patrimonialistas tanto materiais como imateriais e
que, guardadas as diferencas de tratamento, também terdo desenvolvimento futuro
paralelo e equivalente, chegando aos tempos atuais — sob orientacdo da nova ordem

econOmica global — com efeitos semelhantes sobre a sociedade global.

A protegdo da propriedade intelectual, em suas multiplas formas, sempre
respondeu a estimulos econdmicos e politicos que predominaram em cada época. A
categoria propriedade intelectual envolve multiplas tematicas associadas que
desencadeiam distintos efeitos: pode versar sobre direitos autorais, desenhos € processos

industriais, marcas, patentes de invencdo, denominagdes de origem, contratos de



transferéncia de tecnologia, saberes tradicionais - folclore, costumes populares, artes

reproduzidas em pintura e escultura -, enfim, tematicas diversas e abrangentes.

Para uma analise destinada a observar a relacdo entre tecnologia e
desenvolvimento de economias como fator de dependéncia econdmica e produtora de
subdesenvolvimento, foi definida como objeto de andlise uma das facetas mais
conhecidas e polémicas: as patentes de invengdo como subespécie do direito de

propriedade intelectual industrial a partir do marco regulatério internacional.

Nao por acaso esta categoria de direitos industriais — as patentes de invengao —
apresenta-se como inovacdo das ultimas Rodadas de Negociagdo do Comércio no
ambito da OMC, constituindo, a partir da Rodada do Uruguai concluida em 1994, parte
integrante da categoria dos chamados novos temas de comércio. Sua importancia
responde a uma demanda por crescimento setorial de grandes conglomerados
empresariais organizados por intermédio do lobby institucional dos governos dos paises

centrais.

As patentes de invencao ganham espago nao apenas no ambito dos acordos de
comércio, mas também na propria configura¢do conceitual do direito de propriedade,
ampliando a licitude da apropriagdo em setores antes considerados inadequados ou
improprios pela ciéncia ou por critérios de ordem moral ou religiosa. A nova fase
juridica que vem sendo experimentada pela propriedade intelectual atende a
necessidades crescentes e urgentes dos grandes centros tecnoldgicos preocupados em
receber adequada garantia para seus elevados investimentos, além de perceber que o
setor de alta tecnologia elimina a concorréncia por significar conhecimento tecnoldgico
prévio e progressivo, somente passivel de ser explorado por atores, empresas € governos

J& mapeados no cenario econdmico internacional.

Essa demanda urgente teve como resposta um dos acordos multilaterais no
contexto formativo da OMC, o Acordo Relativo aos Aspectos da Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio (7Trade Relates Aspects of Intellectual Property
Rights — TRIPs), recebendo dai efetiva e garantida protegdo, estabelecida por standards
minimos de cumprimento. Nas ultimas décadas, o tempo parece ter andado mais
depressa para as demandas dos paises centrais, acelerando extraordinariamente o ritmo
de protecdo das patentes de invencao e estendendo sua legitimidade para as mais

diversas areas do conhecimento. Os novos temas e a insercdo em areas como saude



publica, biotecnologia, ciéncias da vida, trouxeram embates importantes na colisdo de

direitos fundamentais da pessoa humana.

Com a regulamentagdao no ambito global, instala-se internacionalmente uma
espécie de ordem primordial, um sentido magico de interpretacdo que evita ou impede
qualquer debate que contrarie a espontianea direcdo do liberalismo de comércio e a

apropriacao de bens de mercadorias.

Para entender a evolucdo da propriedade intelectual industrial, que chega ao
atual momento multilateral da OMC na esteira de uma “ordem espontanea”, faz-se
necessario buscar as origens conceituais do direito de propriedade intelectual, suas
vinculagdes com a propriedade de bens materiais € com as reviravoltas historicas do
periodo industrial capitalista. Faz-se também necessario recorrer as transformagdes
politicas, sociais e especialmente econdmicas do poés-guerra, acompanhando a
constru¢do de instituigdes econdmicas e juridicas capazes de ordenar os

comportamentos estatais com base em consensos multilaterais de comércio.

As estatisticas de crescimento econdmico entre nagdes confirmam a tese de que
a propriedade intelectual efetivamente representa instrumento capaz de garantir
estimulo a criatividade social ou estimulo ao desenvolvimento econdmico. No entanto,
o que se observa ¢ a utilizagdo das patentes industriais como estratégias de
desenvolvimento tecnoldgico e econdomico do “grande capital”, representado por solidos

conglomerados transnacionais, titulares das patentes de alta tecnologia.

Por conseqiiéncia, as patentes industriais atuam como poderosas estratégias
tecnoldgicas que garantem aos paises centrais posigoes privilegiadas como detentores da
capacidade de produzir bens e servigos, produzindo também a dependéncia tecnologica
dos paises periféricos, funcionando como mecanismos de reserva de mercado,
distanciando-se cada vez mais de suas origens de retribui¢do publica ao esforco

intelectual individual por beneficios prestados a sociedade.

Denunciar a vinculagdo da dependéncia tecnologica, que ¢ também econdmica e
social, cuja origem se estabelece na subordinacdo tecnologica refor¢ada ou, ao menos,
assegurada por regras de direito internacional econdmico, torna-se condi¢do necessaria
para alimentar um discurso de rejeicdo aos direitos de patentes quando responsaveis
pela sedimentacdo da dependéncia tecnoldgica, aprofundando conseqiientemente a

miséria econdmica e humana.



Em alguns casos, a dependéncia tecnoldgica pode afetar diretamente a vida de
seres humanos, sujeitando o consumo de medicamentos necessarios para garantir a
existéncia. Em outros casos, a reserva de mercado de alta tecnologia desenvolve
verdadeiro sistema colonial entre o titular protegido pelo direito e o usuario de
determinado produto, hipoteses que se verificam em alguns contratos entre
multinacionais e agricultores para compra de sementes transgénicas, sujeitado o
agricultor ao consumo do bem protegido, seja pela dependéncia tecnologica, seja pela

for¢a do contrato.

Tragar os contornos da correlacdo entre dependéncia tecnoldgica e a miséria
econOmica ¢ garantia para o levante de estratégias contra-hegemonicas e emancipatorias
capazes de assumir, de um lado, a forma discursiva e, de outro, a acao pratica. Além das
tradicionais instancias de poder estatal, também atuam outras formas de poder e de luta
social para construir outra ordem juridica possivel, papel que vem sendo desempenhado

por organizag¢des da sociedade civil com expressivos resultados sociais.

A exposi¢cdo que se segue tem como eixo o enfrentamento das teorias que desde
as primeiras formulacdes tedricas naturalizam o direito de propriedade imaterial como
essencial para a constru¢do e difusdo do saber e do conhecimento em sociedade. Existe
um abismo entre as diferentes formulagdes e sua aplicagdo pratica quando confrontadas
a um mundo cujo valor do conhecimento passa a ser mais valioso do que outros bens
tradicionais. A distancia entre a regulacdo normativa e sua legitimidade abstata, quando
contrapostas ao mundo real de desigualdades tecnoldgicas e econdmicas, faz produzir
miséria e subdesenvolvimento, que, elevados a escala global mediante a regulamentagao
multilateral dos direitos de propriedade intelectual, contribuem para as estatisticas de

exclusdo de quatro quintos da humanidade da possibilidade de asceder a tecnologia.

O texto se desenvolve tendo como eixo a propria regulacdo internacional da
propriedade intelectual ao longo da historia e estd matizado por elementos conceituais
interdisciplinares, analisados a partir do direito internacional, da economia e das

relagdes internacionais.

1 Em busca de uma natureza juridica perdida

Buscar a natureza juridica de um instituto significa buscar o substrato que lhe

forneca legitimidade e garantia de existéncia juridica. Por sua vez, o juridico/direito



define-se pela conjuncao de relagdes e de fatos sociais, politicos, econdmicos, culturais
que o identificam em dado momento histérico e que estio em permanente

complementacao e transformagao.

Esse ¢ o motivo pelo qual ndo se faz possivel definir a natureza juridica da
propriedade intelectual como sendo Unica, onipresente. Seria negar historicidade a um
instituto que, sob a¢do diacronica, modificou completamente de forma, de conteudo e,

por conseqiiéncia, de tratamento juridico desde as primeiras concepgoes e formulacdes.

As mutagdes ao longo do tempo sempre guardaram relagdo com a legitimidade
do direito de propriedade. Mesmo variando de conteudo e de forma, o discurso de
protecao ao direito procurou criar vinculo de legitimidade, para além da legalidade,
assegurando que ndo apenas a norma, mas o justo motivo que embasa a defini¢do da
norma, seja a razdo Ultima da existéncia do direito. Porém, nos ultimos tempos verifica-
se um abandono de preocupagdo com a justificativa social ou publica do direito de
propriedade. Respeitando uma certa interpretacdo do que seria uma ‘“razao universal”,
por incidéncia de um “direito econdomico global” naturalizado que supostamente nao
necessitaria de razdes para impor sua existéncia imperativa e sua condicionalidade, faz

desaparecer a necessidade de “fundamentacdo” dos institutos juridicos nos dias atuais.

A condicionalidade revelada pelo “direito economico global” autodetermina-se
como inevitavel, derivada das “forcas ocultas do mercado” e (que) obriga os Estados a
inclinarem-se diante de tal causalidade, independentemente de seu grau de

desenvolvimento.

A atuagdo da racionalidade auto-suficiente do direito econdmico global difere do
periodo conhecido como “anos dourados” - que vai do segundo pds-guerra a meados
dos anos 70 do século passado - na histéria econdmica, época em que, por intermédio de
formulagdes da “teoria da dependéncia” e dos movimentos neocolonialistas contra-
hegemonicos, era possivel identificar um nexo de causa e efeito nas formulacdes
econdmicas ¢ juridicas. A racionalidade atual procura eliminar o sujeito causador
mediante processo de despersonalizacdo, eliminando o condicionante real e, no lugar,
incluindo elementos metafisicos, derivado do sistema de fluxos de bens, de capitais, de
mercadorias e de servigos, os quais, supostamente, ndo se podem bloquear nem mesmo

limitar.



Para compreender o caminho percorrido pela propriedade intelectual até tornar-
se um direito supostamente naturalizado e incondicional, faz-se necessario refazer o

percurso histdrico, destacando aspectos juridicos e sociais que permeiam o tema.

Na origem da definicao e da regulamentagao do direito de propriedade e dos
privilégios no gozo desse direito, ¢ preciso recordar a interpretagdo segundo a qual os
bens da natureza eram de uso comum no momento da divina criagdo do mundo (Génesis
I, 29-30; 1X,2) e que a causa do nascimento da propriedade privada se deve ao
corrompimento do espirito ingénuo do homem: “eles degeneraram em astucia™. A
diversidade de gostos, a ambicdo e a discordia, segundo interpretacdo dominante e
justificadora da inevitabilidade da propriedade privada, teriam maculado o estado
natural e a vida pura, inocente e livre de que gozavam os primeiros homens, ainda

isentos de paixdes desordenadas

Diante da inevitdvel e irreversivel degeneracdo, que levou uns e outros a
dividirem regides e terras e delas se apropriarem, desperta o instituto da propriedade
individual. Por via indireta, o direito a propriedade privada recebe, ja na época
medieval, status de direito natural ¢ inviolavel. Mesmo as concessdes de interesse
comunitdrio limitavam-se a garantia de manuten¢do e, mesmo, de inviolabilidade do

direito individual.

Para Sdo Tomas de Aquino, o homem, em razdo de sua natureza especifica
(animal racional), dispunha de um direito natural a apropriacdo dos bens materiais. Esse
direito resultava, em ultima instancia, de um “direito de propriedade”, definido
diferentemente em cada momento historico, em cada povo, desde que ndo se chegasse

ao extremo de nega-lo.

Conforme referéncia de Vandana Shiva, a primeira viagem de Cristovao
Colombo, em 1492, d4 origem a um “direito” de ocupagdo efetiva pelos principes
cristdos a “vacancia” das terras descobertas, gerando imediato “dever” de incorporar os
“selvagens”. Tal era o conteudo das cartas de privilégio e patente, concedida por

principes e pelo Papa.

Todo o periodo das “Grandes Descobertas” fundamentou-se no “dever” de
ocupar ¢ de destruir o mundo selvagem em decorréncia do principio aristotélico da

“servidao natural dos povos inferiores”. Na obra O paraiso destruido, Bartolomé de las

! GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz, Ijui: Unijui, 2004, p. 312.



Casas descreve os massacres comandados pelos espanhoéis sobre os indios do Novo

Mundo.

O que Marx chamou de acumulag¢do primitiva de capital na Europa encontra
suas raizes nesse periodo, na expansdo ultramarina, no genocidio e no saque das
Américas. A dominacao das coldnias asiaticas e africanas, da Oceania ¢ das Américas,
fundamentam as origens do subdesenvolvimento do Terceito Mundo. A doutrina
econOmica de base contemplava o mercantilismo, impulsionando a politica direcionada
a liberar as importagcdes e fomentar as exportagdes, fundada no livre comércio e na
teoria do comércio internacional. Para tal, estimulava-se a concessdo de privilégios
comerciais monopolisticos a companhias dispostas a buscar novos mercados,
especialmente os ultramarinos. A Companhia das indias Ocidentais atuava por meio da

concessao desses privilégios.

A concepgao individualista de propriedade como direito fundamental aprimorou-
se e encontrou formulacdo posterior nas teses da Escola de Direito Natural Racionalista,
com Hugo Grocio e Samuel Puffendorf, em argumenta¢des que demarcardo os

contornos definitivos da moderna nogdo de propriedade privada.

Depois de afirmar que “com a partilha das terras, havia surgido um novo
direito” Grocio passa a definir as condi¢des legitimas de ocupacao de territorios, de
utilizagdo de coisas de outrem, coisas de uso comum, sucessao, restituicao, estado de
necessidade e outras temadticas relacionadas com a propriedade a partir dessa data.
Concebendo a sociabilidade como direito fundamental ultimo para qualquer grupo
humano submetido a uma autoridade comum, Groécio deduz o direito de propriedade
como expressao da sociabilidade. A propriedade, em outras palavras, apresentava-se,

segundo ele, como extensdo legitima da vontade humana traduzida, finalmente, em

liberdade .

John Locke, acompanhando o agitado momento social e politico da Revolugao
Gloriosa, promovera a releitura do pensamento de Grécio e Puffendorf e desenvolvera
uma teoria sobre a liberdade e sobre a propriedade na exata medida das aspiragdes
burguesas de fins de século. Assim como Hobbes, Locke considerava a existéncia de
um estado de natureza, embora ndo de guerra de todos contra todos, e sim de

cooperagdo social ordenada; uma situagdo paradisiaca de liberdade natural e igualdade

2 Idem, pp. 307 e ss.



entre todos. Seu pensamento excederia as fronteiras inglesas, inspirando também as
revolugdes americana e francesa. Locke ajudaria a construir as bases da concepgao
individualista de propriedade e, por fim, de Estado, determinantes da forma politica do

século XIX.

A justificacdo da apropriagdo das terras dos povos indigenas pertencentes a todo
0 “género humano” incluiu um acordo “tacito” e outro “expresso”, tendo em vista que
as obras escritas de Locke e sua influéncia sobre demais pensadores da época marcam a
distincia entre o estado natural e o estado civil da sociedade burguesa. Surgiria assim
um direito legitimo de apropriagdo das terras “descobertas” e subjugacdo dos povos
selvagens que, da mesma forma que no periodo das “descobertas”, também observou o

principio aristotélico da “serviddo natural”.’

Mesmo com a critica rousseauniana a existéncia da propriedade como

deformadora da natureza humana e causa principal das desigualdades, as formulacdes
. ~ . cu v

do contrato social € a compreensdao do “interesse particular como parte da vontade

geral” nao seriam suficientes para conter os avancos do individualismo presente na

imperante l6gica mercantil.

O triunfo da Revolugdo Francesa frutificaria nos principios da autonomia da
vontade € na liberdade de contratar. Abandonando conceitos metafisicos ou naturais,
Kant busca na racionalidade e na “capacidade dos homens se auto-legislarem” o
fundamento de um conceito moderno de /iberdade: liberdade sem interferéncias, sem
oposicdo, capaz de consolidar um direito universal (derivado do imperativo de

universalidade).

Essas id¢ias alimentariam a teoria econdmica liberal, possibilitando a abertura de
caminhos para aceitagdo social da nova divisdo do trabalho. O espirito racionalista ndo
abandonaria, mesmo em atuais declaragdes, o apelo jusnatural de que revestem os
direitos previstos nas declaragdes. O art. 1° da Declaragdo Francesa de 1789 definiu:
“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”. A inspiragao
jusnaturalista cumpre fun¢do de naturalizar os principios de liberdade e de igualdade
social e que, para Marx e mesmo para os conservadores da época (E.Burke, Hume e J.
Bentham), incorria em vicios dissimuladores, atribuindo ao preceito valor mistico e

enganoso de situagdes de desigualdade a priori.

3 Ver. HINKELAMMERT, Franz. “La inversion de los derechos humanos: el caso de John Locke”, en El
vuelo de Anteo. Bilbao: Desclée, 2000, p. 102.
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A propriedade assim definida surgia como fundamento da ordem social burguesa
e como base filosofica de legitimidade do nascente modelo industrial capitalista. Com o
“enfraquecimento dos poderes do monarca” e a decadéncia do modelo
absolutista/mercantilista do século XVIII, ganhariam espago os fisiocratas (teses de

Frangois Quesnay) e a escola econdmica cléssica.

Interessa especialmente para o tema da propriedade intelectual o conceito mais
abrangente da escola inglesa classica que, ao contrario dos fisiocratas, entende que a
atividade produtiva vai além da agricultura e das demais atividades primarias. Para os
classicos, no entanto, a indistria também gerava excedente. Adam Smith, assim como

David Ricardo, conseguia prever o excedente da propriedade imaterial.

O principio da livre concorréncia, em oposi¢do aos monopolios, assinala o
nascimento da economia politica cldssica. A lei natural também assinala uma
contradi¢do juridica na institui¢do do monopdlio de invengdes e de criagdo artistica que
se revela, em ultima instancia, a contradi¢do fatica do proprio enunciado da lei natural.
A propriedade intelectual, comprovadamente, ndo sobreviveria sem a interferéncia do
Estado, por meio da regulamentagdo juridica, estabelecendo uma exceg¢do a livre

concorréncia.’

Compreendendo as origens dos privilégios de patente como instrumentos
juridicos de estimulo a novas descobertas e invengdes, quer pela construgcdo e
desenvolvimento de maquinas e invengdes Uteis, quer pela apropriagdo de bens, terras e
riquezas, o fundamento juridico do direito de propriedade foi suficiente para garantir a

legitimidade da conquista da civilizagdo sobre povos barbaros e extravagantes.

Com a revolugdo industrial, uma nova forma de producdo ganha terreno: a
fabrica, unidade de produgdo que inaugura uma nova fase do modelo industrial. Inéditas
técnicas de comércio e de producdo impulsionam teorias econdOmicas e politicas,
movimentando, a0 mesmo tempo, o ambiente social e o cultural. O contexto se
transforma gradativamente, significando a funda¢do de um novo paradigma, um século

iluminado pela racionalidade linear e pela autodeterminag¢do da vontade humana.

A propriedade intelectual deixaria de ser uma concessdo instrumental e

deliberada por ato da nobreza e do clero, deixaria de seu um privilégio. Passaria a ser

* BARBOSA, op. cit.,p. 76.
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reconhecida como objeto de producdo, como uma de suas fases, valiosa para a

engrenagem industrial que entdo comegava a funcionar.

A Revolucdo Francesa consagrou o “espirito de liberdade” que faltava para
constituir definitivamente os contornos da propriedade intelectual como um direito
universal. A Lei francesa, de 1791, institui, no seu art. 1°, o direito de propriedade do
inventor sobre toda a descoberta ou nova inven¢ao em todos os ramos da industria.
Outra lei, de 1793, consolidou o direito de autor como direito fundamental e

personalissimo a autores e inventores.

Com o nascimento do Estado Moderno e o surgimento, em diversos paises, de
leis tratando da propriedade e de seus acessOrios, novas teorias teriam que ser
construidas para atribuir natureza juridica ao instituto, bem como a propriedade
imaterial. Antes de significar uma ruptura total com o momento anterior, desencadeia-se
um processo de adaptagdo de bens e de produtos ao periodo industrial sob novas bases
politicas. O fundamento jusnatural que assegurava a legitima propriedade individual

permanece intacto.

Exibindo caracteristicas semelhantes as da propriedade tradicional por um lado,
e introduzindo elementos novos por outro — especialmente a imaterialidade — a
propriedade intelectual inicialmente traz uma onda de resisténcia de juristas que se
recusam a atribuir-lhe idéntico tratamento legal dispensado aos “bens intangiveis”.
Defensores da protecdo preocupam-se em contornar as criticas que se erguem contra o
novo estatuto, demonstrando que sua garantia passaria a ser essencial para o

desenvolvimento economico industrial.

O principal argumento de resisténcia, que domina o discurso dos privatistas dos
séculos XVIII e XIX, reside na necessidade de interferéncia do Estado para garantir a
protecdo da propriedade intelectual. Adeptos de uma concepgao classica de propriedade
e de ndo intervencdo do Estado na economia, os juristas classicos ndo compreendem e
nao aceitaram com fluidez a possibilidade de intervengao ou de limitagcdo, por parte do

Estado, a um direito fundamental e absoluto.

A resisténcia ao novo despertou comparagdes entre os institutos juridicos de
tratamento entre uma e outra: enquanto a propriedade tradicional possui, como objeto,
um bem material, visivel, transferivel, com todos o0s seus acessorios € com

exclusividade de uso perpétuo, a propriedade intelectual, imaterial e, por vezes,
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invisivel, ndo seria transferivel a titulo perpétuo, mas temporario; além disso, o novo
direito manteria vinculos entre autor e obra para eventuais modificagdes, alteracdes e

reprodugdes.

Progressivamente ultrapassam-se os obsticulos em busca de uma natureza
juridica possivel para esse novo direito. Impde-se como inegavel a necessidade de se
desenvolver e de se garantir a abrangéncia de tal direito, j& que se vincula ao
crescimento econdmico da sociedade capitalista nascente. Busca-se, no exercicio

juridico, adequar o instituto peculiar a uma teoria que lhe garantisse legitimidade.

Trés posicdes se destacam na busca da natureza juridica do direito de
propriedade intelectual do periodo classico: a primeira, representada pelas teorias que o
consideram direito de personalidade (direitos pessoais, defendida por autores como
Bluntschli, Gierke, Heymann); a segunda, representada pelas teorias que o identificam
como direito de propriedade (direitos reais, defendida por Hering, Dernburg) e; uma
terceira posicdo, reunindo teorias que reconhecem a natureza sui generis do novo
instituto, encontrando uma alternativa para defini-lo como duplice direito, moral e

patrimonial.

Esse duplice aspecto prepondera na doutrina até os dias atuais, mesmo com o
crescente abandono das razdes de legitimidade da norma. Os aspectos pessoais —
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade — vinculam os direitos de
paternidade da obra, de publica-la ou de manté-la inédita, de retira-la de circulacdo, de
suspender a forma de utilizagdo ou de modifica-la. Os aspectos patrimoniais —
temporalidade e alienabilidade — vinculam o direito de utilizar, de fruir e de dispor da
obra ou de autorizar a sua utilizagao por terceiros, por edicdo, por traducdao, por

execugdo, e outros direitos.’

A propriedade intelectual encontrou assim um enquadramento juridico suficiente
para assegurar a sua existéncia e garantir tais efeitos perante a lei. Embora a propriedade
classica fosse considerada visivel, tangivel, representada pela terra e por suas riquezas
imediatas, a mesma inspira¢cdo que convenceu camponeses a lutarem pelos ideais
revolucionarios também inspirou aqueles que lutaram pelo direito dos autores aos frutos
de suas obras ¢ dos inventores aos frutos de suas contribuicdes sociais. O movimento de

artistas, autores e inventores contribuiu enormemente para a elaboracao de leis que

> Esta distingdo se deve a Kohler, “das autorrecht, Jahrbiicher fiir die Dogmatik®. Ver PACHECO, José da
Silva. Tratado de direito empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, pp. 436 ¢ 437.
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reconheceram direitos individuais aos “frutos da mente”. A propriedade intelectual
surge, assim, como a soOsia, encampando a bandeira dos direitos e a das liberdades
individuais.

A defesa classica do direito de propriedade deve ser compreendida como
produto desse contexto histdrico, incluindo os interesses da elite européia que se
constréi apoiada nessas novas manifestacdes do direito. Havia, na idéia de contrato,
uma troca que se autodeterminava legitima. Uma garantia — ilimitada — de seu suposto
bem fundamental. A absolutizagdo da propriedade individual ndo apenas representa
uma caracteristica da sociedade que nasce com o Estado Moderno, mas também alicerce
sobre o qual teorias, praticas, instituigdes vindouras se equilibram para fazer valer suas

proprias razoes de existéncia.

A supervalorizagdo do instituto do direito individual a propriedade intelectual
como direito fundamental absoluto — como direito humano inalienavel e inquestionavel
— seguird existindo em niveis cada vez mais intensos e irrestritos, mas o fundamento
dessa legitimidade buscaria alicerces em outros fundamentos. Havia, no século XIX,
uma preocupagdo em justificar o contrato, ainda que sobre bases imaginarias ou

deliberadas.

Nos escritos de 1838, Charles Renouard defendia o direito de o autor aproveitar
o produto de sua obra, entendendo-se essa mesma obra como a realizagdo de um
“servigo a sociedade”. Neste sentido, a sociedade se apresentaria devedora de uma

contraprestagdo ao autor.

Para Ernest Roguin (escritos de 1889), a sociedade teria, com relacao ao autor da
obra, a obrigacdo do nao-fazer, puramente passiva, de abster-se de violar o direito de
autor. Seria, portanto, um “monopdlio de direito privado” que implicaria proibi¢do da
imita¢do.°

Para Paul Laband (escritos de 1902), o direito de autor estaria submetido a um
“monopodlio a tempo”, uma restricdo a liberdade geral de comércio por prazo
determinado, concedido pelo tesouro publico ao autor que, titular do direito, obteria as
faculdades que lhe seriam préoprias em virtude de uma disposi¢do de direito publico de

carater obrigatorio. A violagdo do monopolio implicaria pena e obrigacdo de pagar

¢ Maristela Basso ressalta a diferenca entre a doutrina alemi, e a defesa do “monopdlio de direito piblico”
¢ a doutrina francesa, defendendo o “monopolio de direito privado”. BASSO, op. cit.,p. 30.
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perdas e danos. Nao se confunde, portanto, com o beneficio do “privilégio real” proprio

do periodo medieval.

Sobre a questdo, enfrentada a luz dos tempos atuais, o autor Denis Borges
Barbosa afirma que “por uma ficgdo o Direito tem atribuido a tais bens (referindo-se
aos bens imateriais) as mesmas qualidades das coisas sob direito real” criando o que
ele chamou de uma segunda falha do mercado. O autor identifica que a natureza dos
bens imateriais faz com que um bem imaterial, uma vez colocado no mercado, seja
suscetivel de imediata dispersdo. A desvantagem dessa dispersdo do conhecimento ¢
que ndo ha retorno na atividade econdmica da pesquisa e, conseqiientemente, torna-se
necessario resolver por intermédio de um mecanismo juridico que cria uma segunda

falha de mercado, que vem a ser a restricdo de direitos.

Com a garantia de exclusividade na utilizagdo, o direito de propriedade
intelectual estabeleceria aproximagdo com o conceito de monopo6lio. No entanto, nio
seria um monopodlio econdmico e sim juridico, traduzido na “exclusividade juridica” de
utilizacao do uso de uma tecnologia, por determinado tempo, sempre que nova e util.
Nao ocorreria a retirada de algo de dominio comum para reservar a alguém — conforme
as concessdes medievais de ocupacgdo e de apropriagdao de terras e de riquezas — mas
uma “doagdo de valor a economia”.” Nao haveria, portanto, restricdo a liberdade de

outrem.

Como se observou, a justificativa poderia variar, mas havia a compreensao de
que a propriedade ou o monopdlio de patentes, de direitos autorais e de marcas era um

direito absoluto, exclusivo e de carater patrimonial, criados por uma fic¢do juridica.®

Ao se analizar o periodo de 1848 a 1893, conhecido na teoria econdomica como
“segundo ciclo de Kondratieff”,’mobserva-se um incremento na importéncia do fator
tecnologia nos principais centros industriais da Europa. Esse periodo apresentou como
principais caracteristicas a ampliacdo da escala de producdo industrial, o aumento de
maquinaria pesada e uma nova organizagao do trabalho em tarefas mais homogéneas e

mais especificas; assim como na fase anterior — “primeiro ciclo”, de 1796 a 1848 — a

" Idem, op. cit., p. 25.

¥ Ver OLIVEIRA, Marcos Barbosa. “Desmercantilizar a tecnociéncia” em Conhecimento prudente para
uma vida decente. (Boaventura de Sousa Santos Org.). Sdo Paulo: Cortez, 2004, p. 241.

Y BERZOSA, Carlos. “El subdesarrollo, una toma de conciencia para el siglo XXI”” en Derechos humanos
y desarrollo. Bilbao: Mensajero, 1999, p. 126.
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Inglaterra manteve a superioridade tecnoldgica que agregou valor aos produtos da nova

industrializacao.

Dentre os principais setores industriais que agregaram valor tecnologico no
periodo, vale mengdo a locomotiva e a construgdo de ferrovias. Em pouco tempo, as
industrias de aco e de carvao cederiam espaco para novas industrias e para novas fontes
de energia, como a quimica e a elétrica. A partir de entdo, surgiriam invengoes
paradigmaticas, como o telégrafo, os corantes artificiais, os explosivos e a fotografia. J&
se identificava claramente uma penetragdo na industria pelo campo da ciéncia. Os
métodos cientificos passaram a ser supervalorizados, elevando a importancia das

universidades e a dos laboratorios cientificos.

A afirmacao do valor de producao da propriedade intelectual na cadeia produtiva
teria como momento determinante fins do século XIX e o inicio da regulamentagao
universal, por intermédio das unides internacionais, facilitando o trabalho de protecao
padronizada nos diversos paises. A harmonizacdo das leis atuaria como pilar

fundamental para estimular ainda mais a inovagao tecnologica.

O terceiro ciclo de Kondratieff, com inicio em 1893, foi o periodo de
agigantamento das empresas, no qual os principios de liberalismo classico seriam
readaptados para uma nova fase, identificada como escola econdmica neocldssica’ ou,
para outros autores, fase do capitalismo monopolista.'’ As sociedades an6nimas nascem
nesse periodo, assim como os primeiros cartéis, holdings, trusts, consagrando o periodo
de desenvolvimento monopolista. Seria também a fase da “paz que durou cem anos”
equilibrada pela haute finance, descrita por Karl Polaniy como o periodo de auséncia de
guerras ¢ de atuacao dos organismos internacionais financeiros — aliando politica e

economia — & prosperidade econdmica que determinou o fim do século XIX."

Importa registrar, como fundamental transformag¢ao para o tema da propriedade
intelectual do periodo, o surgimento da tecnologia como matéria-prima fundamental
revolucionaria das inovagoes. Progresso técnico, compreendido como a variacao de
métodos de producdo e mudancas de quantidades fisicas e qualidades dos bens
produzidos de acordo com uma quantidade dada de matéria-prima, vai incorporar uma

preocupacao crescente com a protecao juridica das idéias e inovagoes.

Y Idem, op. cit., p. 82.
""HOBSBAWN, Eric. 4 era dos impérios. Sdo Paulo: Paz e Terra, 7* edi¢do, 1987, p. 62
2 POLANIY, Karl. 4 grande transformacdo. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p.164.
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Joseph A. Schumpeter indicou a existéncia de mudancas na concepg¢do dos
produtos e dos processos produtivos baseados em inovacao. Os conceitos de inovagdo €
de empresario, aquele que fornece as condi¢des para a descoberta ou a criagdo de um

novo invento, passam a ocupar lugar central nessa nova fase de acumulagao capitalista.

A imensa variedade de produtos com tecnologia agregada estimularia o
desenvolvimento de outros ramos da propriedade intelectual, como as marcas e os
sinais distintivos. Surge um novo ¢ forte mercado para a protecdo das empresas por
meio das marcas, garantindo a individua¢do do produto e a dupla prote¢do contra

copias.

O mundo desenvolvido passa a perseguir um modelo de desenvolvimento cada
vez maior e mais sofisticado, aumentando e perpetuando a distdncia entre economias
fortes e fracas, centrais e periféricas. O papel do direito de patentes e de marcas, além
dos direitos conexos, seria decisivo para ampliar esse modelo de desenvolvimento

econodmico.

A utilizagdo da tecnologia no periodo industrial deve ser compreendida como
fator inaugural marcante de uma nova fase da revolugdo industrial. Substituindo
categorias tradicionais de analise, fixadas no pregco das mercadorias, novos conceitos
econOmicos trariam métodos mais dindmicos para se alcangar o “célculo do prego de
mercadorias e servigos”’, tendo como enfoque, por um lado, o comportamento do
consumidor e, por outro, as disponibilidades de recursos produtivos disponiveis e
necessarias (capital, trabalho, terra, equipamentos, e outros). Trata-se do momento

comandado pela escola neocldssica e pelos principios do livre mercado.

O inicio do século XX, destaca-se como um periodo dominado pela fé cega no
progresso econdmico em que tudo que pudesse ser transformado em fonte de riqueza e
objeto de desejo da nova classe consumidora passa a receber atencdo especial.
Pesquisadores afirmam que a inovagdo tecnologica, objeto de protecdo da propriedade
intelectual industrial, representaria o motor da atividade econdmica do novo século,
exercitando novas técnicas de estimulo e de acesso a invengdes por meio de

investigagoes cientificas.

As pesquisas cientificas obtém suporte na revolugdo das ciéncias naturais, que,
por sua vez, afetariam também o ambiente social e cultural com novas idéias e

concepgoes, contrariando os standards lineares e exatos validos no século anterior. O
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projeto cartesiano de dominag¢do da natureza logrou efetivar sua aplicagdo apds a
Segunda Guerra. Antes, os autores identificam um desenvolvimento paralelo entre
ciéncia e técnica, mas que nao chega a reproduzir decisivamente a ldgica sistémica.
Mesmo as invengdes consideradas revolucionarias em fins do século XIX, como a
maquina de fiar inglesa, teriam sido parte do processo de aperfeigoamento da arte dos

engenheiros e ndo obra de uma “ciéncia pura”.

Seria somente no periodo conhecido como intervencionista keynesiano de
Estado que o projeto organico — o complé entre cientistas, filosofos, politicos e técnicos
— lograria ser efetivado. A pesquisa cientifica ocuparia lugar de destaque, envolvendo
equipes de cientistas — desde matematicos, at¢ homens de laboratorio, passando pelos
teoricos — criando processos cada vez mais complexos e estratégicos na superestrutura
politica e econdmica das nagdes.” A ciéncia passaria a integrar diretamente as forgas

produtivas.

A revolucdo desencadeada pela informacdo constitui um vigoroso salto
qualitativo e quantitativo na capacidade humana para gerar, processar, armazenar,
transmitir e usar a informagdo, abrindo caminho para inovacdes nas formas de viver da
sociedade, algumas benéficas e outras ainda consideradas extremamente ousadas e

arriscadas, como nas chamadas “ciéncias da vida”.

2 Propriedade intelectual e crise de legitimidade

Conforme vem desaparecendo a busca pela legitimidade social da propriedade
intelectual, com a expansdo do comércio mundial de bens e de servicos € com a
imposi¢do de uma odem expontinea, também vem sendo transformada a natureza

juridica da protecdo de patentes de invencgao.

As teorias que relacionavam a concessdao do monopdlio a justa compensagdo ao
autor do invento perdem espaco a medida que as criagdes abandonam o elo
personalissimo dos produtos manufaturados. Adaptagdes das técnicas do taylorismo e
do fordismo, aliadas a um novo estilo de vida (american way of life) integram esse

projeto. Instala-se um processo de um afastamento entre o “criador” e os “beneficios

'3 CHATELET, Frangois; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. As concep¢des politicas do século XX, Rio de
Janeiro: Zahar, 1983. p. 456.
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diretos ou proporcionais da criagdo”. O sujeito de direito, detentor do monopolio, deixa
de ser o inventor individual e passa a ser, em geral, uma pessoa juridica: a empresa ou

um grupo de empresas que contratam equipes de pesquisadores.

Nesse contexto de transformagdes, novas justificativas surgem para defender a
existéncia de sistemas de protecdo mais eficientes e padronizados. Os grupos
econOmicos responsaveis por operar esse processo passam a demandar da emergente
ordem internacional instrumentos capazes de garantir seguran¢a juridica para que as

tecnologias possam cruzar fronteiras sem riscos.

Os Ttnicos organismos de regulamentagdo internacional da propriedade
intelectual, as secretarias internacionais das unides de Paris e¢ de Bemna,
desempenhavam competéncias administrativas e harmonizadoras, sem poderes nem
para impor decisdes aos Estados nem para solucionar controvérsias. Tal limitacdo,
somada ao fato de que a amplitude de compromissos, bem como a observancia das
normas constantes nas Convencodes, dependia de cada Estado e de sua pratica e respeito
aos principios unionistas e de status minimo de protecdo, tornou o modelo das Unides,
inseguro para padrdes internacionais de protecdo. Com as guerras mundiais, que
necessariamente abalaram as relagcdes diplomaticas entre paises, também as expectativas
de comportamento internacional restariam prejudicadas, havendo uma retomada no

esforco regulatdrio apenas apos a Segunda Guerra.

Para a época passou a predominar o sentido de que o simples fato de o Estado
oferecer protecdo aos direitos de propriedade intelectual dispensaria outros critérios de
legitimidade e seria, por si sO, ato suficiente e capaz de dispensar justificativa de
protecao. Preponderava o sentimento de que tais atos cumpriam um “caminho certo e

determinado” rumo ao desenvolvimento tecnologico.

Mas o argumento da dispensabilidade de fundamentagdo ndo se mostrou
suficientemente forte para evitar desconfiangas em relagdo a protegdo das inovagoes dos
paises industrializados e desenvolvidos em detrimento de economias dependentes. No
pos-guerra, em especial nos chamados “anos dourados”, o equilibrio do poder mundial
apresentava-se suscetivel aos abalos politicos e econdmicos pela acdo coordenada entre
Estados. Ainda ndo seria o momento de o “direito econdmico global” reinar absoluto.
Impunha-se a vinculagdo entre crescimento econdOmico € a protecdo como um preceito

de fé econdmica do novo direito internacional do pos-guerra.
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A estrutura da Unido de Paris e da Unido de Berna, seu funcionamento, mesmo
com as revisdes, permaneceu praticamente inalterada at¢ o fim da Segunda Guerra
Mundial. Na seqiliéncia, assim como todo direito internacional, a protecdo da
propriedade intelectual também viria a sofrer transformagdes radicais. Para as novas
demandas de consumo e de comércio mundiais, o funcionamento das Unides foi
considerado insuficiente, arcaico e incapaz de atender as necessidades de protecdao da

propriedade intelectual.

Os novos acordos de Bretton Woods e as competéncias conferidas ao Conselho
Econdémico e Social da ONU serdo determinantes para que novas bases sejam

construidas em matéria de protecao da propriedade intelectual.

Em 1962 a Assembléia Geral da ONU, por intermédio de uma resolucao,
reconhece que as patentes representam fator de grande importancia para o
desenvolvimento econdmico e social. Ao mesmo tempo, paises em desenvolvimento
passam a discutir a necessidade de diminuir disparidades entre as diversas economias,

incluindo diferengas tecnoldgicas.

O surgimento da Conferéncia das Nacgdes Unidas para o Comércio e o
Desenvolvimento (UNCTAD/CNUCED) em 1964 e da Organizagdo das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento Industrial (ONUDI) em 1966 recebem influéncia de teorias de
politica econdmica que contestavam as desigualdades entre economias. Este foi o caso

das chamadas feorias da dependéncia.

Na época de elaboragdo da Carta das Nacgdes Unidas, o desenvolvimento
econOmico nao era um dos principais problemas para a comunidade internacional, mas a
manuten¢do da paz. J& a partir da década de 60, com o aumento da dependéncia de
muitos Estados, a dependéncia econdmica e o desenvolvimento surgem como temas
centrais. A comunidade internacional reage ao grave problema do subdesenvolvimento,
apostando na cooperagdo internacional e na revisdo das regras derivadas dos acordos do

GATT/AT7.

A formulacdo de uma Nova Ordem Econdmica Internacional, proposta que
dominou a década de 70 tendo como porta voz o argentino Raul Prebisch e os
estruturalistas da teoria da dependéncia, interpretava o subdesenvolvimento como um

problema da estrutura do sistema em um mundo regido pela perpétua desigualdade. A
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teoria contribuiu para que a UNCTAD reconhecesse a importancia e o dever de

cumprimento do principio de cooperagao internacional entre os paises.

Neste contexto nasce a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI/WIPO), criada em 14 de julho de 1967 na “Convencdo de Estocolmo” e que,
como principal novidade, traz a unificagdo das matérias, abolindo a tradicional divisdo
que separava os direitos dos autores e inventores. O artigo 2° do Estatuto da OMPI
inclui a protecdo dos direitos as obras literarias, artisticas e cientificas; as interpretacoes
dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas executantes; aos fonogramas e as
emissoes de radiodifusdo; as invengdes em todos os dominios da atividade humana; as
descobertas cientificas; aos desenhos e modelos industriais; as marcas industriais,

comerciais e de servigco, bem como as firmas comerciais ¢ denominagdes.'*

As décadas de 60 e 70 representaram, para os paises em desenvolvimento, o
momento de concentracdo de esfor¢os em busca de relagdes comerciais mais
equilibradas entre Norte e Sul. Como visto, as iniciativas teriam efeitos com a
Declaragao e Plano de Ag¢ao para o Estabelecimento de uma Nova Ordem Econdomica
Internacional (NOEI-1974)." As reivindicagdes desta nova ordem incluiam: a)
mudangas na base juridico conceitual do chamado sistema internacional de propriedade
industrial, do qual deriva o regime de propriedade da tecnologia; b) ado¢ao de normas
universais que garantissem o principio da soberania e da igualdade entre os Estados,

especialmente para regular as transferéncias de tecnologia.'®

A NOEI influenciou outras areas nas negociagdes multilaterais, mas a contra-
ofensiva nao tardou aparecer. Entre as principais causas do fracasso para os planos de
construcdo de uma ‘“nova ordem internacional” estd o esvaziamento dos foros
internacionais pelos paises desenvolvidos, diluindo as relagdes Norte-Sul no ambito dos

principais 6rgdos economicos (FMI, BIRD, GATT).

Assim como o capitalismo do século XIX trouxe efeitos sociais desastrosos, o
periodo dourado também trara grandes contradi¢cdes entre aumento de riqueza e

precarizacdo do mundo do trabalho. Cada vez mais automatizada, a industria passaria a

'* As Secretarias das Unides de Berna e Paris ndo deixaram de existir pela criagdo da OMPIL. Quando esta
adquire status de organismo da ONU, em 1974, passa a desempenhar, como funcdo preponderante, o
apoio as Unides existentes, mantendo suas atividades. Esta estrutura “cooperativa” funcionaria até a
década de 80, com a criagdo da OMC e do Acordo TRIPs.

> GONCALVES, Williams. Relagbes internacionais: ciéncias sociais, passo-a-passo. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2002, p. 10.

6 PUIG, Carmen Soriano, O rosto moderno da pobreza global. Petropolis: Vozes, 1995, p. 29.
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necessitar menos de seres humanos e mais de processos mecanicos e eletronicos de
producao. Os seres humanos seriam necessarios para consumir novos produtos, mas nao

mais para fabrica-los.

Enquanto o Estado Social garantia certo equilibrio social, por meio de
programas de previdéncia social, efeitos sociais como o desemprego ndo pareciam
apontar falhas no modelo. Os anos dourados de 50 e 60 eram vividos com otimismo
econOmico pelas populacdes privilegiadas de paises desenvolvidos e também de “paises
com recente industrializacao” (NICS em inglés) como Brasil, México, india, e os quatro

“tigres do pacifico” (Hong Kong, Cingapura, Taiwan e Coréia do Sul).

Nesse contexto de satisfacdo com um modelo de Estado que equilibrava
interesses econdmicos € sociais — ao menos nos Estados prosperos — ndo havia espago
para teorias que propugnassem uma volta ao liberalismo econdmico. Mas a crise estava

a caminho e alguns economistas antecipavam solugdes que passavam pelo laissez-faire.

Os fluxos econdmicos mundiais aos poucos ganhavam espago transnacional,
para os quais as fronteiras dos Estados nao representavam mais do que obstaculos
alfandegarios. Surgem entdo as empresas transnacionais (ETNs) e, paralelamente, uma
nova divisdo internacional do trabalho. Para maximizar lucros, as grandes empresas
passam a utilizar-se do sistema offshore, comumente conhecidos como “paraisos

fiscais”, equilibrando a balanca de pagamentos sem regulagao estatal.

Todos os Estados capitalistas avangados buscaram aplicar o modelo do Estado
previdéncia, com gastos de aproximadamente 60% do or¢amento em seguridade social
(manutencao da renda, seguro desemprego, saude, assisténcia a educacdo e,
principalmente, funcionalismo publico). O modelo ja dava sinais de desgaste na metade
da década de 60 e em 1971 a economia entrou em colapso. Conforme referéncias da
época, o desemprego triplicou na Europa e a pobreza e miséria mundial atingem niveis

jamais vistos.

Parece fundamental identificar que o confronto entre neoliberais ¢ keynesianos
ndo era meramente técnico. Era uma guerra ideologica que definia prioridades de
modelo de Estado e sociedade. Os keynesianos afirmavam que altos saldrios, pleno
emprego, € previdéncia social eram responsaveis pela demanda de consumo que
alimentava a expansao. Os neoliberais atribuiram responsabilidade pelo hoom da Era do

Ouro ao descontrole da inflagdo e diagnosticavam o corte de custos nas empresas
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privadas e, principalmente, publicas. Para estes ultimos, havia uma identificagdo
automatica entre /ivre mercado e liberdade individual e mesmo as injustigas sociais nao

eram suficientes para abalar tal relacao.

O novo modelo teve aplicacdo diferenciada em varias economias e os resultados
sdo amplamente conhecidos. Para os paises que aplicaram as medidas de corte
neoliberal, talvez o maior obstaculo tenha sido, e assim ocorre até os dias de hoje, a

contragdo de empréstimos para sair das profundas dividas.

Para sair da crise, uma das solugdes pelos paises centrais estaria na abertura de
mercados para produtos decorrentes de alta tecnologia. Segundo Harvey, a nova fase se
caracteriza por esta abertura: "A acumulacao flexivel (...) € marcada por um confronto
direto com a rigidez do fordismo. Ela se apodia na flexibilidade dos processos de
trabalho, novos mercados de trabalho, de produtos e de padrdes. Caracteriza-se pelo
surgimento de setores de produgdo inteiramente novos, novas maneiras de fornecimento
de servigos financeiros, de novos mercados e, sobretudo, de taxas altamente
intensificadas de inovagio comercial, tecnoldgica e organizacional”."”

Esta alternativa transformou-se em bandeira de reivindicagdo das delegacdes
estadunidenses, japonesa e também européia durante as negociagdes internacionais de
comeércio. Explica Tachinardi que nos anos 80 os EUA basearam sua politica externa no
combate as chamadas competicoes desleais (unfair competition). Detendo,
comparativamente, vantagens no setor de servigos (informatica, telecomunicagdes,
roboética), os EUA queixavam-se de que o resto do mundo nd3o os favorecia com a
abertura de mercados para essas tecnologias. No intuito de manter hegemonia, os EUA
lutaram pela inclusdao de temas que incluiam propriedade intelectual, servicos e

investimentos na Rodada do GATT."®

Apesar de o Estatuto da OMPI promover alteracdes normativas importantes e
que atendiam aos interesses dos paises desenvolvidos, a Europa Ocidental, os EUA e o
Canada passaram a defender a necessidade de instrumentos que garantissem a execu¢do
das normas ali previstas. Segundo o lobby desses paises, a inexisténcia de mecanismos
para verificacdo das obrigagdes e dos deveres em matéria de propriedade intelectual

encorajava a “pirataria” e a contrafacao.

"HARVEY, David. Condi¢do Pés-Moderna. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 5* edigdo, 1992, p. 9.
8 TACHINARDI, Maria Helena. A guerra das patentes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1993, p.50.
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Realmente, a OMPI ndo foi criada com poderes para encaminhar resolucdes
diretamente aos Estados, de seus atos decorrem das competéncias conferidas por
tratados e por convengdes em matérias especificas. A atividade de harmonizacao de
normas sobre propriedade intelectual acaba se restringindo aos aspectos técnicos, ndo
existindo mecanismos eficazes de verificagdo do adimplemento de deveres e de

obrigacdes dos Estados e de resolugdes de controvérsias.

Os paises desenvolvidos passam a pleitear mecanismos capazes de verificar o
adimplemento dos deveres e das obrigacdes dos Estados e de promover solugdo de
disputas entre Estados. Na década de 80, a pressdo aumenta e as reivindicagdes sdo
explicitadas no texto da Convencdo de Paris. Em contraposi¢do, paises em
desenvolvimento pleiteiam que a revisao da Convengdo de Paris leve em consideracao
os recentes estudos da “Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e o
Desenvolvimento — UNCTAD”, que apontam a necessidade de transferir tecnologia

para os paises em desenvolvimento.

Surgem assim dois posicionamentos entre as décadas de 70 e 80: a) o
entendimento de que a propriedade intelectual constitui um bem publico universal,
necessario para promover o desenvolvimento econdmico e social da humanidade,
posicdo defendida pelos paises em desenvolvimento e; b) de outro lado, a posi¢do que
considera a propriedade intelectual um bem privado, objeto de necessaria protegao
como qualquer outra propriedade, posicdo dos paises desenvolvidos. Estes ultimos,
temendo a invasdo de produtos provenientes dos chamados “mercados emergentes”,
querem proteger suas industrias contra a “pirataria” e a contrafacdo. Enquanto isso,
baseados nos dados da UNCTAD, paises em desenvolvimento procuram demonstrar a
correlacdo entre concentragdo tecnologica, de um lado, e dependéncia econdmica, de

outro.

Importa registrar a pressao desempenhada pelas empresas norte-americanas para
que o governo de seu pais adotasse posigoes firmes em busca de maior regulamentacao

e garantia de protecdo de seus direitos industriais.

Vandana Shiva, desmistificando qualquer hipotese de consenso democratico no

periodo respectivo ao estabelecimento do acordo TRIPs, revela o acordo existente entre
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os grupos representando interesses de empresas estadunidenses, européias e japonesas:
"A estrutura do acordo TRIPs foi concebida e moldada por trés organizacdes: Comité de
Propriedade Intelectual (Intelectual Property Comittee, IPC), Keidanren e Unido das
Confederagdes da Industria e dos Trabalhadores (Union of Industrial and Employees
Confederations, UNICE). O IPC ¢ uma coalizdio de 12 grandes empresas norte-
americanas: Bristol Myers, DuPont, General Eletric, General Motors, Hewlett Pakward,
IBM, Johnson & Johnson, Merck, Monsanto, Pfizer, Rockwell ¢ Warner. Keidanren é
uma federacdo de organizagdes econdmicas do Japao e a UNICE ¢ conhecida como

porta-voz oficial dos negdcios da industria da Europa"."”

Diante do impasse, sdo realizadas trés tentativas de revisdo da Convengdo de
Paris — entre 1980 e¢ 1982 — mas nenhuma delas produz o efeito desejado. Um novo
acordo, em 1984, também fracassa, resultando na divisdo entre o grupo dos 77 paises

em desenvolvimento € o grupo dos paises industrializados.

A partir da década de 80, aumenta extraordinariamente a pressdo da midia e dos
governos de paises desenvolvidos no combate a “pirataria”. Paises como Brasil,
Singapura, Tailandia e outros se tornam alvo de acusac¢des diplomaticas. Relatorios,
como o apresentado pela Alianca Internacional da Propriedade Intelectual
(International Intellectual Property Alliance — 1IPA), a Comissao da ONU para
Comércio Internacional em 1985, denunciam os prejuizos causados pela
comercializa¢do de produtos “pirateados” e ajudam a criar as condi¢des favoraveis para
a vitoria dos paises desenvolvidos nas negociagdes. O relatorio descreve os efeitos que a
“pirataria” provoca nas industrias, revelando dados de dez paises — Brasil, Egito,
Indonésia, Coré¢ia, Malasia, Nigéria, Filipinas, Singapura, Taiwan e Tailandia — os

correlacionado as perdas sofridas pelas industrias americanas.

Ainda, buscando alternativas para proteger seus interesses, os Estados Unidos,
por um lado, passam a utilizar recursos de direito interno com o objetivo de intimidar
outros governos, coagindo-os a adotarem leis mais favoraveis a um defendido “direito
econdomico global” e, por outro, utilizam negociagdes bilaterais com amplitude maior

que os oferecidos pelos acordos multilaterais.

¥ SHIVA, op. cit., p. 108.
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No governo Reagan, anos 80, a propriedade intelectual assume posi¢do de
destaque e de importancia estratégica na politica estadunidense. Em 1982 ¢ criada a
Court of Appeals for the Federal Circuit — CARF, tribunal de apelacao especializado
em propriedade intelectual, que ganha importincia a cada dia, sendo capaz de
influenciar at¢é mesmo decisdes da Suprema Corte Americana. Na mesma época, o
Departamento de Justica norte-americano passa a utilizar com mais intensidade a
legislagdo anti-trust contra empresas que se recusam a conceder licencas de tecnologias

protegidas por direitos da propriedade intelectual.

A economia estadunidense indica um forte aumento na participagdo das
industrias relacionadas com propriedade industrial no PIB do pais e, em decorréncia,
também um aumento do niimero de empregos relacionados com propriedade intelectual.
Nos anos de 1974 o Escritério de Representante de Comércio dos Estados Unidos (U. S.
Trade Representative’s Office — USTR, equivalente ao Ministério de Comércio Exterior
no Brasil) ganha espaco com a proposta de acionar a se¢do 301 do Trade Act de 1974
para defender “interesses americanos”. A medida permite ao governo americano
eliminar praticas comerciais injustificdveis e ndo razoaveis, mediante retaliacdes ou

restricdes as importagdes para o mercado americano.

O Brasil foi vitima de ‘“sancdes unilaterais” ou mais expressivamente
“retaliagdes” importas pelo governo dos Estados Unidos em duas oportunidades da
década de 80. A primeira, em 1985, com relagdo aos sofiwares e a segunda, em 1987,
com relacdo aos produtos farmacéuticos. Nos dois casos atuou a previsao da Se¢do 301
do Trade Act, de 1974, autorizando o presidente americano a adotar medidas
apropriadas, incluindo retaliacdo, para obter a remoc¢do de qualquer ato, politica ou
pratica de um governo estrangeiro que violasse um acordo internacional de comércio ou
que fosse injustificada, ndo razoavel ou discriminatoria e restritiva ao comércio norte-

americano.

Durante a Rodada de Toquio, grandes corporagdes multinacionais preparam uma
coalizdo internacional contra a pirataria. Chegam a elaborar um cédigo Anti-
Counterfeiting, mas as propostas ndo obtém éxito. Os paises interessados incluiam

EUA, Canada, Japao, Suica e Comunidade Européia.
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Alguns paises ofereceram oposi¢do a inclusdo do tema propriedade intelectual
no GATT, como a India e o Brasil. Por proposta dos EUA, criou-se um grupo de
trabalho para discutir a matéria. O Conselho do GATT nomeou um grupo de peritos
para estudar os efeitos da contrafacdo no comércio internacional de marcas, do qual
participa um representante da OMPI e cujo relatério ¢ apresentado na reunido
subseqiiente do GATT, em 1985, reconhecendo a necessidade de adequacgdo das leis
nacionais para atacar o problema da contrafacdo e assumindo a responsabilidade do

orgdo — GATT — para atuar nessa area.

Nomeou-se uma comissao preparatéria encarregada de definir os temas da nova
rodada de negociacoes. Essa Comissao apresentou trés propostas: a) proposta da Suica e
da Coldémbia, incluindo aos temas a propriedade intelectual e os servigos; b) proposta do
Brasil e de outros paises em desenvolvimento, com o objetivo de excluir servigos e a
propriedade intelectual; c) proposta da Argentina, que inclui servigos, mas exclui
propriedade intelectual.®® A proposta da Suica e da Coldmbia, aprovada por 40
delegagdes, serve de base para a “Declaracdo Ministerial de 1986” que da inicio a
Rodada do Uruguai. A nova rodada surge em um momento nitidamente nao-
desenvolvimentista, em que um grande nimero de paises em desenvolvimento participa

das negociagdes em condicdes de soberania enfraquecida.

A Rodada do Uruguai, iniciada em 20 de setembro de 1986, em Punta Del Este e
concluida em 1994, foi decisiva para os rumos da prote¢do da propriedade intelectual.

Desde 1982, os paises centrais discutiam os temas do encontro, sendo um deles a

criacao do TRIPs.

Os paises industrializados objetivavam criar um acordo multilateral
determinando o nivel minimo de protecdo para os direitos de propriedade intelectual. Os
standards minimos ali definidos ndo significam que o acordo tratou da matéria de forma
ampla e generalizada. Ao contrario, o Acordo TRIPs deu fim ao debate de posi¢des

entre economias pobres e ricas, com ganho de causa a estas ultimas.

Vale a pena reproduzir o comentario de James Enyart, representante da

Monsanto, a respeito da estratégia trilateral (EUA, Japao e Europa) conduzidos pelo do

2 BASSO, op. cit., p.158.
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Comité de Propriedade Intelectual (IPC): "Uma vez que nenhum grupo comercial
existente se encaixava de fato no projeto de lei, tivemos que criar um. (...) Uma vez
criado, a primeira tarefa do IPC foi repetir o trabalho missionario que realizamos nos
Estados Unidos nos velhos tempos, desta vez com as associagdes industriais da Europa
e do Japdo, para convencé-los de que um codigo era possivel. (...) Consultamos muitos
grupos de interesse durante todo o processo. Nao foi uma tarefa facil, mas nosso Grupo
Trilateral foi capaz de deduzir das leis dos paises mais avanc¢ados os principios
fundamentais para a protecao de todas as formas de propriedade intelectual. (...) Além
de vender nossos conceitos em casa, fomos até Genebra, onde apresentamos nosso
documento aos membros da Secretaria do GATT. Também aproveitamos a
oportunidade para apresenta-lo aos representantes de muitos governos em Genebra. (...)
O que descrevi a vocés absolutamente ndo tem precedentes no GATT. A industria
identificou um grande problema no comércio internacional. Elaborou uma solugdo,
tornou-a uma proposta concreta e vendeu-a ao nosso e a outros governos. (...) As
industrias e operadores do mundo comercial desempenharam, simultaneamente, os

papéis de paciente, diagnosticador e terapeuta".”!

Para a propriedade intelectual, a maior contradi¢do da Rodada do Uruguai reside
justamente no argumento da abertura de novos setores ao livre comércio a0 mesmo
tempo em que se pretende proteger com mais eficiéncia e uniformizagao os monopolios
sobre marcas, patentes e direitos autorais. A prote¢do desses ramos de atividade
apresenta-se como a continuidade de um processo de concentragdo de capital e da

apropriacao do avanco tecnologico desde o século XIX.

Durante a Rodada Uruguai, os EUA insistiram nao sé na convocagdo de paises
em desenvolvimento para a negocia¢do, mas também na institui¢do de uma concepcao
mais ampla de comércio, compreendendo servigos (Acordo Geral sobre o Comércio de
Servigos — GATS),” propriedade intelectual e investimentos (Acordo Geral Sobre

Comércio e Investimentos — TRIMs).?

2! Apud SHIVA. Vandana. Biopirataria. A pilhagem da natureza e do conhecimento. Petropolis: Vozes,
2001, p. 109.

22 Sobre o tema ver PRONER, Carol. “O futuro do GATS” en O Brasil e a OMC. Florianopolis: Diploma
Legal, 2000, pp. 133 ¢ ss.

» DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual. A tutela juridica da biotecnologia. Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1998, P. 49.
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Os paises periféricos resistiram por mais de 20 anos, mas se renderam ao GATT
como foro mais adequado para elaborar normas destinadas a estabelecer “niveis” ou
“padroes” de prote¢do da propriedade intelectual, como também medidas necessarias

para sua observancia e sangdes.

A “forca negociadora” dos paises em desenvolvimento foi diminuindo com o
caminhar da Rodada. Durante os debates, trés posi¢coes se delineiam: a) a primeira,
defendida pelos EUA, entende a protecdo da propriedade intelectual como instrumento
para favorecer a inovacdo, as invengdes e a transferéncia de tecnologia,
independentemente dos niveis de desenvolvimento econdmico dos paises. Os paises
desenvolvidos enfatizaram a vinculagdo entre propriedade intelectual e comércio
internacional, utilizando para fortalecer seu argumento, exemplos de companhias que
tiveram baixa rentabilidade por conta da contrafacdo e da inadequacdo da propriedade
intelectual; b) a segunda, defendida pelos paises em desenvolvimento, destaca as
profundas assimetrias Norte-Sul no que diz respeito a capacidade de geracdo de
tecnologia. Defenderam que o objetivo principal das negociagdes deveria ser assegurar a
difusdo de tecnologia mediante mecanismos formais e informais de transferéncia; c) a
terceira posicdo, intermedidria, colocada por alguns paises desenvolvidos, dentre os
quais o Japao e membros da Comunidade Européia, destacou a necessidade de assegurar
a protecao dos direitos de propriedade intelectual, evitando abusos no seu exercicio ou
em outras praticas capazes de atuar como impedimento ao comércio legitimo, ou como
barreiras ao comércio, especialmente pelo uso abusivo. A distor¢do era considerada ndo

somente inadequada, mas de excessiva protecao.

Apos seis anos de discussdao, em dezembro de 1991, o diretor-geral do GATT,
Arthur Dunkel, apresentou um programa do acordo incluindo todas as areas negociadas
durante a Rodada do Uruguai: o Dunkel Draft, projeto que sofreu alteracdes até o fim da

rodada, sendo aprovado em Marraqueche, em abril de 1994.

O Acordo TRIPs, assim como todos os demais acordos multilaterais de
comércio, objetivam a formagdo de um consenso fundamentado na cooperacdo entre as
partes. Para se chegar a um consenso, as partes precisam abrir mao de suas posigdes e
mover-se rumo a um entendimento possivel. Esse caminhar consensual ocorreu

predominantemente entre nagdes periféricas.
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PUIG esclarece a relacdo entre a regulagdo da propriedade intelectual e a
dependéncia tecnologica dos paises em desenvolvimento, afirmando que o
enrijecimento dos direitos de propriedade intelectual, aliado a abertura de mercados via
reducdo de tarifas e supressdo de medidas ndo tarifarias, a crescente e geral
‘desregulamenta¢do’ de suas economias, a permanente pressao de sua divida externa, a
auséncia de uma decidida vontade politica de consolidar um nivel critico de capacidade
tecnologica, e sobretudo ao progressivo enfraquecimento das instituicdes ¢ da maquina
governamental em particular, todos esses sdo fatores que fazem improvavel o
desabrochar tecnologico-industrial ‘moderno e competitivo’ com que se procura
justificar a conveniéncia da regulacdo da propriedade intelectual. PUIG salienta que
numerosos indicios apontam para a grande probabilidade de que continue a se acentuar
o processo de desindustrializacdo observavel, principalmente na América Latina, em

graus e a partir de momentos diferentes, ao longo da ultima década e meia.*

O Acordo TRIPs, para além do conteudo regulatério, representa simbolicamente
o sucesso das reivindicagdes econdmicas dos grandes conglomerados detentores da alta
tecnologia e, a0 mesmo tempo, um enfraquecimento dos debates em torno das propostas
de desenvolvimento equilibrado entre economias. A conclusdo dos Acordos da Rodada
do Uruguai obtiveram do sistema financeiro mundial (FMI e Banco Mundial) elementos
condicionantes que, aliados ao enfraquecimento da centralidade dos Estados periféricos,

puderam ser concluidos de acordo com os interesses do grande capital.

# PUIG, op. cit., p. 102.
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3 Argumentos para protecio das patentes

Atualmente, como justificativa para a reivindicacdo de maior protecao juridica
aos direitos de propriedade intelectual, passam a ser utilizados diversos argumentos
como 0s que supdem a justa recompensa do autor ou inventor pela obra disponibilizada
em sociedade, como estimulante a atividade criativa e indutora de processo tecnologico,
como estimulo ao investimento em pesquisa € em desenvolvimento, como fator de
expansdo do conhecimento publico, como estimulo ao desenvolvimento econdmico,

como transferéncia de tecnologia e como instrumento de combate a pirataria.

A andlise de cada aspecto merece atenta consideracao porque na maior parte dos
casos a regra geral exclui especificidades de cada economia, especialmente a estrutura
tecnoldgica e econdmica capazes de permitir ou impedir que setores produtivos possam
participar expressivamente dos eventuais beneficios que derivem da protecao industrial
por patentes. A situacdo ideal de concorréncia entre economias parece estar na base das
formulacdes usadas para justificar maior prote¢do as patentes, situagao que, por nao se

realizar, torna o argumento fragil e passivel de ser contestado.

Argumento da justa recompensa

O argumento da justa recompensa reside na base sobre a qual se estruturam as
origens do conceito de propriedade intelectual. Liga-se ao reconhecimento de um direito
individual pela sociedade, uma espécie de “agradecimento” a uma obriga¢cdo de honrar

publicamente o esfor¢o individual.?

Para além do periodo medieval — quando reis e
principes concediam privilégios a artistas ¢ a descobridores que obsequiavam o reino
com beneficios — o argumento ganha for¢a no discurso da Revolucdo de 1789, na
defini¢do da sociedade liberal e no sentido de estimulo a participacdo individual perante

a sociedade.

O histdrico das conquistas de direitos de autor descreve a vinculagdo que se
instala até os dias atuais entre autor (literario e artistico) e obra, merecendo

reconhecimento social e direito aos frutos de seu esfor¢o individual, ainda que novos

» Sobre o0 tema TACHINARDI, op. cit., p. 74.
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servigos, produtos e formas de expor e divulgar o resultado do esforco intelectual
ocasione, por vezes, uma desnaturalizagdo de tal conexao. Esta poderia ser a hipotese da
atuacdo de grandes multinacionais ou complexos empresarias que, por intermédio de
contratos culturais (artisticos, literarios e cientificos), usurpam ou debilitam a relacdo

autor-obra e o argumento da justa recompensa.

No caso das patentes, a vinculagdao inventor-produto também sofre interferéncia
de inumeros fatores que transitam desde problemas com a autoria do invento (sujeito de
direito) até o calculo da “recompensa” gerado pelo mercado em termos reais,
descontando-se os investimentos com P&D, riscos, salario de pesquisadores, além de

outros componentes da planilha de custo dos novos inventos.

Nao obstante o abandono na utilizagdo romantica do argumento da “justa
recompensa”, subsiste essencialmente nos dias de hoje um espaco para que o argumento
da justa recompensa seja utilizado como horizonte de razoabilidade para solugdes de
conflito e de contradi¢des presentes no tema da propriedade intelectual, em especial em

conflitos especificos que envolvem direitos de autor.

O estimulo adequado aos autores e aos inventores significa, na classica
interpretagdo da propriedade intelectual, garantia de expansdo tecnoldgica e industrial e
enriquecimento de patrimonio cientifico. Enfrentando a realidade que afeta o tema,
verificam-se outras variaveis que invertem a logica da criatividade. Segundo Patricia del
NERO, os baixos saldrios, comparativamente aos ganhos das empresas, desestimulam a
busca por novas idéias. A autora comenta os efeitos da propriedade intelectual nos dias
atuais, desvelando a ocorréncia de apropriagdo privada e monopolistica dos inventos no
lugar da distribuicao social do conhecimento e de seus frutos. Em razao de o acesso aos
recursos € aos meios tecnoldgicos tornar-se cada vez mais limitado e excludente, a
propriedade — a recompensa — fica restrita quase que exclusivamente ao pequeno grupo
constituido pelos detentores legais da patente, que, como ja salientado, geralmente sdao

empresas € nao os efetivos inventores.

Argumento do estimulo a inovagio

A palavra “inovar” apresenta, como definicdo, o sentido de “tornar novo”,
2%  ¢¢

“melhorar”, “progredir rumo ao melhor”; ha, portanto, uma idéia implicita de beneficio,

de algo a se desejar como progresso. Somam-se as defini¢des benfazejas, os avancos da
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industria tecnoldgica do século XX e a direcdo do crescimento econdmico promovido
pelas inovagdes. Conforme visto, a partir de fins do século XIX, a induastria se
reestrutura ¢ passa a “vender” inovagdes para atender a uma demanda de “consumo

dirigido”, ou direcionado, segundo os novos processos e produtos.

Nesta fase destaca-se a inovacdo como elemento motriz do desenvolvimento
econdmico. Autores como Robert M. Sherwood, consultor internacional especializado
em questdes de propriedade intelectual nos paises em desenvolvimento, defende a
necessidade de um forte sistema de protecdo com base no argumento do estimulo a
inovac¢do como “instrumento poderoso do desenvolvimento”.*® O autor realizou estudos
de caso no Brasil e no México, procurando desmistificar argumentos favoraveis a uma
“fraca protecdo” e demonstra que a falta de protecdo ocasiona grandes “perdas” para

todos os paises.

Mesmo com planilhas de calculo e estudos de caso baseados em entrevistas,
estatisticas e probabilidades, conforme investigacdes realizadas por Sherwood, a
estimativa com relagdo a existéncia ou ndo de incentivo a inventividade permanece
inexata, ou mesmo, equivocada. A inovagdo pressupde a cada dia mais investimentos
em “pesquisa e desenvolvimento” (P&D) e os novos produtos demandam mais recursos
para financiar projetos de desenvolvimento, de moldes e processos, de “tentativa e
erro”, fatores que dependem da capacidade econdmica dos agentes envolvidos. As
grandes pesquisas centralizaram-se em laboratorios de pesquisa privados e publicos e
em universidades, quando ndo em parcerias, demandando a ja analisada unido entre

ciéncia e técnica.

O argumento de estimulo a inventividade poderia até mesmo ser entendido como
um sofisma quando utilizado indiscriminadamente. Na maioria dos casos ndo ¢
verdadeiro afirmar que a prote¢do de patentes estimula a inovagdo tecnoldgica de
pequenos inventores € de empresas menores. Talvez pudesse existir uma “comunidade
ideal” de aplicagdao da concorréncia, por exemplo, um oligopdlio de empresas em que
todas elas dispusessem de proporcional capacidade tecnoldgica e que, por intermédio de
eficaz protecdo, se estimulassem mutuamente a inovar dentro da mesma linha

tecnologica. Mas, excetuando a hipotese de ao menos semelhante condicdo de

2 SHERWOOD, Robert. Propriedade intelectual e desenvolvimento econémico. Sio Paulo: Edusp, 1992,
pp. 187 e ss.
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competitividade, as disparidades tecnologicas e econdmicas que se instalam atuam

como empecilho a aplicabilidade do argumento.?”

Sem capital econdmico para promover pesquisas ndo existem condigoes
estruturais para que o pensamento frutifique novas melhorias. Para a grande maioria dos
inventores e das empresas individuais, o estimulo poderia ndo acontecer ou, at¢ mesmo,
minguar. Em economias dependentes, tal relacdo se intensifica. Vale relembrar que o
distanciamento tecnologico originou-se da constancia da constru¢do das nagdes do

século XIX, que j4 nasciam ou ricas e tecnoldgicas ou pobres e dependentes.

Outras razdes também existem para se duvidar da necessidade de maior prote¢ao
as patentes como promotora da inovacdo tecnologica. Segundo Frota, as forcas
competitivas de mercado e o apoio governamental garantem incentivos mais poderosos
para P&D do que o sistema de patentes. Além desta via, sustenta a autora que haveria
ainda a possibilidade de as empresas procurarem cobrir todos os seus custos de pesquisa
através de um pequeno numero de invencdes patenteadas que dao resultado, obrigando a
sociedade a pagar tanto pelas inovagdes efetivamente introduzidas, quanto pelas

tentativas sem éxito.

O argumento do estimulo a inovacdo cumpriria papel fundamental apds a
Segunda Guerra na consolidagdo tecnologica das grandes economias em prejuizo dos
mercados terceiro-mundistas que optaram pela industria de produtos primarios e pela
importagdo de tecnologias.”® Mas sera especialmente utilizado a partir da década de 70,
com o apelo dos paises ricos nas rodadas de negociacdo de comércio para introduzir os

novos temas para liberalizacao.

A autora Vandana Shiva, com forte contra-argumentacao, define como falécia a
idéia de que as pessoas sdo criativas apenas quando obtém lucros garantidos mediante
protecdo aos direitos de propriedade intelectual. A autora revela que o mundo industrial
desconsidera ndo apenas a importancia dos conhecimentos tradicionais, mas também a
livre troca desse saber e bloqueia a criatividade por intermédio da usurpacao do

conhecimento. %

27 TACHINARDI cita Penrose, para quem o argumento segundo o qual a extensdo das patentes &
necessaria para estimular a inovagdo ¢ insuficiente. Op. cit., pp. 76/77.

2 PUIG, op. cit.,p. 22.

¥ Idem, p. 33
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A recompensa a atividade intelectual seria, por conseguinte, a destruicdo da
diversidade intelectual e cultural a partir da prescricdo da monocultura do
conhecimento, instrumentos criados para sufocar outras maneiras de saber, outros

objetivos de criagdo do conhecimento e outros modos de compartilha-lo.”

Argumento do estimulo ao investimento

O argumento segundo o qual quanto maior e mais eficaz for a prote¢ao legal aos
inventos, maior sera o estimulo ao investimento esta, assim como o anterior, assentado
em bases inexatas e incertas. A afirmativa implica atribuir validade a existéncia da
relacdo automadtica entre prote¢do dos inventos € maiores gastos em pesquisa € em
investimentos para a descoberta de novos produtos e processos, ou seja, gastos em P&D

como imperativos para a necessidade de ampla e segura protegao.

De fato, a patente, ao garantir privilégio exclusivo de exploracdo do produto,
facilita a obtencdo de lucros e compensa as incertezas de retorno em P&D.*' A empresa
dispde-se obviamente a correr maiores “riscos” quando o produto a ser desenvolvido
encontra-se devidamente protegido. O que ndo resta evidente ¢ a relacdo entre protecao
e efetivo “risco”. Gastos com P&D, estrutura, mao-de-obra e um acréscimo por conta
do “risco” compdem o preco final do produto, por um lado, e suportam o argumento do

estimulo ao investimento, por outro.

Este calculo ¢ realizado pela aplicagdo da “teoria da recuperacdo pelo esforco
investido”, referindo-se ao dinheiro e ao tempo despendidos no processo de fabricagdo
de um invento. Sherwood afirma que “como outros podem criar ou inventar alguma
coisa que suplante aquilo que ganha primeiramente o beneficio da protecao a
propriedade intelectual, ndo existe nenhuma garantia de que o que se gastou serd, de

fato, recuperado”.”

Defendendo a chamada “teoria do risco”, Sherwood descreve que a propriedade
intelectual € o resultado de um trabalho desbravador e que este trabalho tem um risco
inerente, exigindo um esforco pioneiro, cheio de maus comegos, desvios, confusdes e

principalmente riscos.”

3 Idem, p. 31.
3! Idem, p. 62.
32 SHERWOOD, op. cit., p. 46.
3 Idem.,p. 47.
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Nao obstante, o “risco” sempre sera inerente a qualquer processo produtivo e,
como se sabe, constitui fator primordial em qualquer economia capitalista que segue os
principios do liberalismo econdmico e da livre iniciativa. Nao hé razdo para que a
propriedade intelectual transforme o risco em “valor” e em “custo de produgdo” que
serda, por sua vez, transferido ao consumidor. Isto constituiria um segundo beneficio
(outra falha de mercado), j4 que, conforme tratado, a propriedade intelectual existe
como monopolio estatal, assim concedida pelo direito, que o protege das intempéries
econdomicas. Nao parece razoavel, seguindo o raciocinio da teoria liberal aplicada a
qualquer produto ou servigo, justificar a necessidade da “anulacdo dos riscos” da
propriedade intelectual por intermédio do monopdlio de produgdo e da livre fixa¢do de

precos.

Somem-se a esta, outras regras determinantes das decisdes sobre investimentos:
“as regras do jogo — controle de pregos, leis de remessa de lucros e especialmente de
riscos de mudangas nessas regras, bem como condi¢des politicas e legais — sdo

73O estimulo ao investimento ndo

igualmente importantes na decisdo de investir
resultaria, portanto, da protecdo em si, mas da lucratividade constituida pelo excedente

entre P&D e o produto final, sem garantias de efetivos “custos de produgdo”.

Argumento da expansao do conhecimento publico

O argumento em estudo foi descrito por Robert Sherwood, que identifica a
protecdo das patentes como um instrumento de promog¢do do conhecimento publico:
"Para promover a publicacio de descobertas sob a forma de documentos oficiais
facilmente disponiveis, a oportunidade de exclusividade temporaria ¢ conferida a
invengdes especiais. Outros poderdo aprender com a leitura da publicagdo do
requerimento de patente e realizar pesquisas adicionais mesmo antes que aquela patente
expire, promovendo o avanco tecnoldgico mais rapido e a invengdo patenteada fica a

livre disposi¢do do publico, assim que expirar o prazo de validade".”

Contrariando a posi¢do do autor, a publicidade inerente ao processo de obtengao
do produto patenteado, antes de constituir uma “possivel vantagem de acesso publico”,

representa um dever de cumprimento legal. A lei garante, seguindo o horizonte da “justa

3 FROTA, Maria Stela Pompeu Brasil. Protegcdo de patentes de produtos farmacéuticos. O caso
brasileiro. Brasilia: IPRI, 1993, p. 62.
3% SHERWOOD, op. cit., p. 47.
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recompensa”, que a inven¢ao seja protegida apenas quando consumado o depdsito do
pedido, em que conste a descricdo do “caminho percorrido” para realizar a invenc¢ao. Os
arts. 19 a 29 do TRIPs descrevem o processo do depdsito de pedido perante o6rgao
competente (INPI, no caso brasileiro) e as condigdes do pedido. O art. 24 define: “O
relatério deverd descrever clara e suficientemente o objeto, de modo a possibilitar sua
realizagdo por técnico no assunto e indicar, quando for o caso, a melhor forma de
execugdo”. A previsao multilateral procura assegurar o acesso publico a invengdo, como

contrapartida do direito de patente.

O direito interno brasileiro também prevé a necessidade de tornar publico o
invento apos registro: “O ato de concessdo da licenca compulsdria poderd também
estabelecer a obrigacao de o titular transmitir as informagdes necessarias e suficientes a

efetiva reprodugdo do objeto protegido (...)”.*°

Esta ¢ a esséncia do direito de patente, tendo o principio da publicidade como
inerente a constituicdo do direito. Nao deve, portanto, atuar como argumento de defesa
para maior prote¢do algo que, antes, significa um dever de constituicdo do direito; uma
das pecgas de sustentacdo que permite a existéncia do direito. Nesse sentido, qualquer

impossibilidade de cumprimento do dever implicaria anula¢do do direito.

No entanto, a praxis revela outra realidade. O dever de publicagdo do resultado
da pesquisa, objeto do direito, enfrenta sérios problemas operacionais. No caso do
Brasil, a atuag¢do do orgdo de registro de patentes (Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual-INPI) tem sido considerada precdria, timida e subordinada aos interesses de
empresas multinacionais. O 6rgdo nao define regras estritas e precisas que elucidem a

forma e o contetdo da descri¢ao patentaria.

Além da imprecisdo na descrigdo dos processos e dos produtos a serem
patenteados, Del Nero ainda alerta para a existéncia de outras barreiras a publicagdo do
conteudo da patente, o trade secret (segredo comercial). Segundo a autora, a “vitrine”
esbarra no que ja foi mencionado: o trade secret, a “caixa preta” que impede ao usuario
da busca adquirir informacdo suficiente para reproduzir o processo ou produto
protegido. Embora exista a previsao legal da descricao clara e precisa, nem sempre isso

ocorre.”’

3 O novo paragrafo 1° do art. 5° do Decreto n.°3.201, de 6 de outubro de 1999.
7 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual. A tutela juridica da biotecnologia. Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 99.
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Segundo a autora, a idéia de difusdo de tecnologia, que constitui uma das
contrapartidas basicas do sistema de patentes, pode ser interpretada como mera
possibilidade formal de reproducdo do invento. Caso a divulgacdo ampla do invento
fosse efetivamente observada, diz, a tecnologia abarcada pelo sistema de patentes seria
“socializada”, no que diz respeito as possibilidades de sua reproducdo (disclosure), que
¢ um mecanismo licito e permitido no ambito das patentes. Do contrario, a forma de
repeticdo do invento torna-se uma medida meramente formal, como requisito para a
concessdo de patente e, como conseqiiéncia, ineficaz para o desenvolvimento do
monopolio tecnoldgico, tornando-se a verdadeira institucionalizacdo hegemonica do
monopdlio tecnologico, € que se configura no prolongamento da dependéncia

tecnoldgica.”

Além da retérica formal em prol da publicidade e da ampla divulgacdo do
conhecimento, ainda existem outros argumentos que afetam ao tema. Existem casos em
que a pesquisa tecnologica recebe financiamento publico ou utiliza estrutura publica
(laboratorios e pesquisadores), ou ainda, efetiva-se entre parecerias publico-privadas

que, por vezes, afetam a relagdo conhecimento publico e apropriagdo privada.

Todas essas ressalvas inabilitam o argumento de maior protecdo a propriedade
intelectual como gerador de maior conhecimento publico, mas, assim como o
argumento da “justa recompensa”, este também se destaca como um caso cujo horizonte
semantico para interpretacdo dos limites da propriedade intelectual merece ser
considerado porque, antes de qualquer outra interpretacdo, trata-se de um dever

constitutivo do direito.

Argumento do estimulo ao desenvolvimento econémico

ia, qu imu a u
A teoria, que defende o estimulo da protecao legal de patentes como argumento
para o desenvolvimento economico foi também defendida por Sherwood na obra
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento Economico. Trata-se da hipotese
denominada pelo autor de “teoria do beneficio publico”, “teoria do estimulo ao
desenvolvimento econdmico”, “teoria da taxa de retorno social” ou, como diz, “teoria

do muito que esta para vir’. Em suma, Sherwood defende a protecao da propriedade

¥ Idem, p. 147.
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intelectual como instrumento de desenvolvimento econdmico e, por conseqiiéncia, faz
da existéncia (implantacao) de um sistema efetivo de proteg¢do a propriedade intelectual

um fator de desenvolvimento econdmico.

Considerando os interesses defendidos pelo autor, consultor internacional para
questdes de patentes, torna-se compreensivel e esperada a defesa das patentes como
estimulo ao desenvolvimento econdmico. No entanto, as analises de Sherwood
sobrepdem-se outros elementos que indicam dire¢ao contraria, ao menos levando em

conta interesses de economias tecnoldgica e economicamente dependentes.

Na década de 80, ndo se utilizavam para a producgdo local cerca de 95% das
patentes concedidas a estrangeiros em paises em desenvolvimento.” Dados da
UNCTAD dos ultimos 70 anos indicam que paises periféricos, por intermédio de suas
pessoas fisicas ou juridicas, seriam detentoras de apenas 16% das patentes concedidas
internamente, enquanto 84% pertenceriam a cidaddos ou a entidades de paises centrais.
Estudos apontam que, desse total de 84%, apenas 5% dessas patentes passam a ser
efetivamente exploradas, atuando, entdo, como um importante instrumento de bloqueio

de mercado a livre entrada de novos concorrentes.*’

O sistema de patentes, sem contestacdes, impde-se como o melhor método para
assegurar a protecdo da tecnologia, cuja garantia natural, conforme afirma Denis
Barbosa, ¢ o segredo. O que ndo se demonstra pacifico, no entanto, ¢ o estabelecimento

de relagao proporcional entre prote¢ao de tecnologia e desenvolvimento econdmico.

Citando dois autores norte-americanos, Rapp e Rozep, Tachinardi descreve a
conexdao existente entre desenvolvimento econdmico e protecdo dos direitos de
propriedade intelectual em economias estaveis. Paises com um solido sistema de
patentes experimentariam crescimento econdomico mais rapido por trés razdes: a) porque
os direitos de patentes bem desenvolvidos estimulam o crescimento econdmico. Em
conseqiiéncia, os paises que fortalecem o respectivo sistema de PI asseguram avangos
na taxa de inovacao e de investimentos em atividades inovadoras; b) porque a protegao
inadequada impede o desenvolvimento econdmico, razdo pela qual regimes que exibem
insuficiéncia no montante de patentes, sujeitam-se a um atraso economico provocado
justamente pela caréncia de tais projetos inovadores; ¢) porque a medida que ocorre o

desenvolvimento econdmico, patentes e outros direitos de propriedade intelectual

¥ BARBOSA, op. cit.,p. 628.
9 PUIG, op. cit.,p. 83.
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tornam-se mais valiosos, tendo em vista o surgimento de maiores perspectivas de

vendas e de lucros derivados das atividades inovadoras.*!

A Interfarma, entidade brasileira que congrega 39 laboratérios estrangeiros,
defende maior protecdo aos direitos de patente para o pais, tendo em vista poderosos
estimulos: a) atrativos para capitais internacionais de risco € novas empresas que
poderiam investir no pais; b) abertura de oportunidades de trabalho conjunto entre
empresas nacionais € estrangeiras, via acordos comerciais; c¢) oportunidade de
finalmente o Brasil entrar no “circulo mundial de pesquisas basicas e/ou aplicadas”; d)
encorajamento a entrada mais rapida, no mercado brasileiro, das mais recentes
descobertas da medicina mundial; e) estimulo ao pesquisador nacional para que invista
mais tempo e talento, ciente de que podera ser recompensado, além de ter sua
descoberta respeitada; f) motivagdo a a empresa nacional para, individualmente ou em
parcerias, investir em pesquisa basica e aplicada; g) estimulo as empresas brasileiras e
internacionais ao investimento em pesquisas de doengas tropicais; h) aumento da
arrecadagdo tributaria nacional por conta dos tributos estaduais e federais, além dos

municipais, pagos pelas empresas internacionais.*

Todas essas razdes fundamentam-se na hipdtese de que, com a participagdo de
multinacionais no mercado nacional, ocorreria efetivamente a introdu¢dao de novas
tecnologias no pais. Nesse raciocinio também estd implicita a idéia de que os ganhos
dos laboratorios estrangeiros seriam reinvestidos na economia nacional, com geracdo de

empregos, investimento em temas de interesse nacional e aumento de receita.

Desde a convengdao da Unido de Paris, em 1883, as nagdes desenvolvidas
procuraram estabelecer regras de igualdade de direitos entre nacionais e estrangeiros
buscando fortalecer o sistema de patentes para impulsionar a industria de invengdes
tecnoldgicas. Ainda que, em um primeiro momento, paises como o Brasil tenham sido
beneficiados pela legislagdo unionista, como roteiro de estimulo a inovag¢do de sua
industria incipiente, o desenvolvimento do instituto de patentes favoreceu apenas as
economias com suficiente suporte tecnologico para criar inovagdes aptas a preencherem

os anseios de consumo, criando respostas apenas para perguntas dirigidas.

4 RAPP, Richard T. e ROZEK, Richard P. Benefits and costs of intellectual property protection in
developing countries. Washington: NERA Working Paper, n. 3, jun., 1990.
2 TACHINARDI, op. cit.,p. 89.
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O fator tecnologia e, especialmente em sua mais importante versdo, a alta-
tecnologia, determinariam a ruptura entre economias desenvolvidas e em
desenvolvimento a partir de entdo. A legislagdo harmonizada serviu como suporte de
garantia e sinalizou a estandardizagdo do direito interno de paises em desenvolvimento
alinhados as exigéncias internacionais. Nas palavras de Dean Warren, o sistema mais
amplo de protecdo existia para servir, particularmente, aos interesses das grandes
companhias. As multinacionais, segundo afirma, desenvolveram uma estratégia de
patenteamento que assegurou seu predominio no mercado e anulou, quase que
completamente, os supostos beneficios sociais da legislacdo sobre patentes. As patentes
transformaram-se depois em importantes instrumentos de cartelizagdo, nos ramos
quimico, de equipamentos elétricos, aeronauticos e da industria cinematografica. As
companhias que integravam pools de patentes concordavam em que toda patente futura
deveria também entrar no pool, ficando a disposi¢do de todos os associados, mas nao
dos estranhos. Decidia-se previamente, entre os associados, quem apresentaria uma
determinada solicitagdo ao Departamento de Patentes, eliminando, dessa maneira, os
processos por violacdo de patentes entre eles, a0 mesmo tempo que se retirava da

autoridade publica o poder de decisdo .*

Segundo José Carlos Gerez, atualmente o que existe no cenario internacional ¢
um sistema de patentes que funciona como instrumento para o controle dos direitos de
uso da informagdo tecnoldgica e que a patente representa a garantia de mercado do

monopolio.*

No mesmo sentido, Del Nero opina que existe uma concentracdo de
conhecimento apropriado pelos paises desenvolvidos e, ao mesmo tempo, dependéncia
tecnoldgica e cientifica dos paises pobres. “Trata-se de um sistema que, além de
imperfeito, maximiza as desigualdades, pois todo o processo de informagdo e geracao
de conhecimento técnico-cientifico ¢ controlado de forma hegemonica, sendo

monopolista, pelos paises desenvolvidos". *°

Nao ha, segundo especialistas, evidéncias suficientes para se avaliar o impacto

positivo ou negativo de um sistema de patentes no desenvolvimento tecnoldgico de um

“ WARREN, Dean. 4s multinacionais do mercantilismo ao capital internacional. Sdo Paulo: Brasiliense
S.2, 1983. Citado por PUIG, op. cit., pp. 81 e 82.

* GEREZ, José Carlos. Lei de patentes € soberania nacional. Seminérios realizado sob coordenagio do
Dep. Federal Aldo Rebelo em SP. Apud DEL NERO, p. 97

4 DEL NERO, op. cit..p. 97.
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pais periférico;* ja o calculo contrario, ou seja, o aumento de lucratividade das grandes
transnacionais ¢ o das economias desenvolvidas pela protegdo de seus produtos
intelectuais torna-se inquestionavel. Para René Passet, referindo-se a apropriagao gerada

pela protegdo de patentes, “a patente traz em si as for¢as de sua propria expansido”.”

Na mesma linha afirma Tachinardi que um regime internacional de patentes ¢
mais do interesse dos grandes grupos industriais, estabelecidos nos paises
industrializados, que tém uma ampla infra-estrutura industrial e também uma alta taxa
de inovagdo. Para paises industriais menores e paises nao-industrializados os ganhos sao

nulos.*®

Na década de 60, o sistema de protecao a propriedade industrial centralizou as
discussdes no Conselho Economico e Social da ONU, questionando-se, entdo, a
necessidade de “amenizar distor¢des entre as economias ricas e pobres”. Dentre os
argumentos principais destacava-se o questionamento a respeito da igualdade de
tratamento aos nacionais de qualquer pais signatdrio da Conveng¢do de Paris, sendo de
fato os principais sujeitos de direito de propriedade industrial as grandes corporagdes

cuja atuacdo alcanga nivel mundial cada vez com maior poder de influéncia.

No ano de 1974 surgiram duas resolugdes no ambito do Grupo
Intergovernamental para a Transferéncia de Tecnologia criado no marco da UNCTAD,
mas a ambas as principais poténcias tecnologicas mundiais responderam com seu poder,
opondo veto ou abstencdo. As reivindicagdes dos paises em desenvolvimento perderam
forca ao longo da Rodada Toquio, sendo esmagadas pelos interesses estadunidenses e
europeus durante a Rodada do Uruguai. A tese transferéncia de tecnologia como fator
de redugdo de disparidades passa a ser gradualmente abandonada, cedendo lugar a
transferéncia onerosa dos “pacotes tecnoldgicos” introduzidos pelas nagdes

desenvolvidas as na¢des em desenvolvimento.

No caso brasileiro, mesmo com uma legislacdo de patentes que até certo ponto

estimulava o desenvolvimento industrial autdnomo,* a utiliza¢do de contratos de cessdo

4 FROTA, op. cit.,p. 59.

4T PASSET, René. 4 ilusdo neoliberal. Rio de Janeiro: Record, 2000., p. 206.

“ TACHINARDI, op. cit., p. 78. A autora faz referéncia a dois autores norte-americanos que ja na década
de 50 ndo recomendavam um forte sistema de patentes para paises em desenvolvimento: PENROSE,
Edith. “The economics of the international patent system”. Baltimore: The Johns Hopkins Press, 1951;
MACHLUP, Fritz. “An economics review of the patent system” in Study of the Subcommittee on Patents,
Trademarks and Copyrights. Washington: US Government Printing Office, 1958.

4 Com a protegdo da indistria farmacéutica e dos softwares.
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de tecnologia, como contratos de know-how, ndo promoveu efetiva transferéncia de
tecnologia. Esse tipo de contrato, além de ndo permitir a incorporagdo tecnoldgica local,

¢ utilizado como mero aluguel ou licenga de uso de receitas tecnologicas.

Existem diferengas quando as trocas operam entre paises ricos (operagdes Norte-
Norte), hipdtese na qual efetivamente ocorre compra e venda de entes tecnologicos, e
quando as trocas envolvem economias ricas € pobres (Norte-Sul), predominado nesta
hipdtese os referidos “pacotes” ou “caixas pretas” que, em ultima instancia, inibem o

processo de criagdo tecnoldgica local.™

O sistema da Unido de Paris garantia aos Estados-Membros certo grau de
diversidade de legislagdes nacionais e, por conseqiiéncia, diferentes sistemas de politica
industrial.”’ Com o Acordo TRIPs ¢ o estabelecimento do conteddo minimo a ser
cumprido por todos os Membros, as economias passam a adotar um regime unico,
padronizado e com pouca margem de flexibilidade aplicado sobre uma gama enorme de

novos setores da atividade intelectual.

Como ¢ sabido, os paises do Sul ndo negociaram um verdadeiro acordo. Antes,
foram assimilados ao processo “natural” de liberalizacdo de mercado, fazendo
concessdes conjunturalmente inevitdveis, pressionados por ameacas de retaliagdes,
planos de ajuste estrutural, necessidade de adequacao a legislagdo econdmica global,

dentre outras razoes.

Conforme afirma PUIG, a concentragdo desse tipo de propriedade acompanha a
concentragdo do capital e da apropriagdo do avango tecnologico a nivel mundial, isto &,
em paises desenvolvidos e crescentemente no seio de suas corporagdes transnacionais,
para quem a propriedade intelectual ou tecnoldgica € o principal de seus ativos e a base

para sua estratégia de mercado.”

O argumento que defende maior prote¢do juridica das patentes como fator de
estimulo ao desenvolvimento econdmico sé teria sentido se afirmasse que o estimulo se
refere ao crescimento de economias tecnologicamente ja desenvolvidas e estruturadas

em detrimento de economias dependentes e subordinadas.

0 PUIG, op. cit.,i pp. 86 ¢ 87.
S BARBOSA, op. cit. pp. 628 € 629.
32 PUIG, op. cit., p. 96.
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Argumento do combate a pirataria

Primeiramente torna-se necessario delimitar o conceito ¢ a abrangéncia do que
tem sido atualmente considerado ato de “pirataria” contra a propriedade intelectual.
Entende-se como ato de pirataria a atividade de copiar, de reproduzir ou de utilizar
indevidamente, sem a expressa autoriza¢dao dos seus titulares, qualquer obra protegida

como propriedade intelectual.

O argumento do combate a pirataria ndo ¢ novo. Entendida como copia
desautorizada de um direito individual, a historia registra periodos de nenhum controle,

nos tempos classicos,*

e outros em que a copia era o direito em si, merecedor de
protecao, como foi o caso do “direito a contrafagdo” exercido pelos primeiros editores

em tempos medievais.

Atualmente, conceitua-se contrafacdo como sendo o “ato de falsificacdo de
produtos” ou “imitagdo fraudulenta”. A acdo do contrafator consiste em “ultrapassar as
barreiras da exclusividade legal”, realizando a mesma atividade que o detentor do

direito legitimo.™

A mesma energia e fria com que se defende a propriedade intelectual enquanto
direito fundamental absoluto pode ser observada na aplicagdo de medidas de combate a
ameaca do direito. E preciso, no entanto, que se atente para uma mudanga fundamental
vai ocorrer a partir do momento em que os produtos da propriedade intelectual passam a
ser absolutamente essenciais no contexto da economia global. Com as Unides
Internacionais e, especialmente, com o estabelecimento do mundo multilateral do pos-

guerra, as campanhas internacionais para combater a “pirataria” sdo intensificadas.

Conforme visto anteriormente, na década de 60 os Estados desenvolvidos,
respondendo ao lobby das grandes empresas, passaram a reivindicar um sistema de
protecdo mais efetivo para combater a contrafagdo. Durante a Rodada Toquio, as
grandes corporagdes multinacionais organizadas em uma Coalizao Internacional contra

a Pirataria, chegaram a elaborar um codigo “Anti-Counterfeiting”’, ou anti-falsificagoes.

3 CRETELLA NETO, José. “Taking TRIPs through human history: dos direitos absolutos sobre a
propriedade aos direitos fundamentais” em O direito internacional e o direito brasileiro. (Wagner
Menezes org.). [jui: Unijui, 2004, p.571.

¥ BARBOSA, op. cit., p. 82.
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Mas seria na década de 80 que os protestos ganhariam forma de “provas estatisticas”

dos prejuizos ao comércio resultantes da industria da pirataria.™

Ao utilizar retaliagdes bilaterais contra paises em desenvolvimento que nao
possuissem adequadas leis de prote¢do a propriedade intelectual, os Estados Unidos
justificaram tais iniciativas alegando prejuizo ao comércio em razdo de copias

desautorizadas para paises terceiro-mundistas.

A redagdo final do Acordo TRIPs leva em consideracao a pressao exercida pelo
lobby das grandes empresas, incorporando, no art. 69, expressamente o combate a
“pirataria” como objetivo a ser atingido por intermédio do principio da cooperagdo

tecnologica.

Conforme explica PUIG, no momento em que o capitalismo avangado tende a
ampliar suas fronteiras via incorpora¢do do Leste Europeu e uma nova “ocupa¢ao” do
Terceiro Mundo que passa pela administragdo da questdo ambiental, tem importancia
vital para o sistema a ampliagcdo dos direitos de propriedade intelectual a todas as areas
do conhecimento e da atividade econdmica, com base em novos critérios que os tornem
mais absolutos e de aplicacdo mandataria virtualmente universal, em articulagdo com

uma nova liberdade de investir e ocupar mercados.

A utilizagdo mais intensa do argumento do combate a pirataria ndo se
desvincula, portanto, de outras acdes que, paralelamente, economias desenvolvidas
adotam com o objetivo de ampliar o comércio mundial. A autora prossegue: “Isto
explica que um tema em geral obscuro para o grande publico, principalmente nos paises
em desenvolvimento, tenha se tornado freqiiente nos meios de comunicagao, associado
a expressdes como ‘“pirataria”’, bem como objeto de referéncia em discursos das mais
altas autoridades governamentais, e ainda condicionalidade habitual em empréstimos
internacionais presente em esquemas de renegociacdo ou “reducdo” da divida externa

daqueles paises ou ainda em programas de cooperagao.”

O argumento de maior prote¢do para inibir a pirataria obscurece a analise de

outro ponto de vista. Outro olhar, completamente distante da légica que preenche este

% Relatérios, como o apresentado pela International Intellectual Property Alliance — IIPA a Comissdo da
ONU para Comércio Internacional em 1985, denunciavam os prejuizos causados pela comercializagao de
produtos “pirateados” e ajudavam a criar as condi¢des favoraveis para a vitoria dos paises desenvolvidos
nas negociagdes. O referido relatorio fez uma descricdo dos efeitos da pirataria nas industrias que
representava, revelando dados de dez paises — Brasil, Egito, Indonésia, Coréia, Malasia, Nigéria,
Filipinas, Singapura, Taiwan e Tailadndia — correlacionado-os as perdas das industrias americanas.
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argumento, pode ser lancado sobre a questdo, ao serem analisadas novamente as origens
do direito de apropriacao intelectual. Segundo Vandana Shiva, os DPI passam a ser
outro nome para o roubo intelectual e a biopirataria. Trata-se de instrumentos para
universalizar o regime de patentes norte-americano por todo o mundo, o que
inevitavelmente levaria a um empobrecimento intelectual e cultural, ao sufocar outras
maneiras de saber, outros objetivos para a criacdo do conhecimento e outros modos de

compartilha-lo.*

Nesse sentido, a pirataria ocorre em sentido inverso ao alegado argumento deste
apartado, identificando uma empreitada ocidental de dominacdo e de destruicdo da

diversidade intelectual.

% SHIVA, op. cit., p. 33.
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Argumento da transferéncia de tecnologia

Durante a Rodada do Uruguai, os Estados Unidos defendiam a prote¢ao da
propriedade intelectual como instrumento para favorecer a inovagdo, as invengdes € a
transferéncia de tecnologia, independentemente dos niveis de desenvolvimento
econOmico dos paises. O resultado final do Acordo TRIPs prevé, no ponto 2 do art. 66 a

hipotese de transferéncia de tecnologia:

Art. 66.2: Os paises desenvolvidos Membros concederdo incentivos a empresas
e instituicdes de seus territorios com o objetivo de promover e estimular a
transferéncia de tecnologia aos paises de menor desenvolvimento relativo
Membros, a fim de habilitd-los a estabelecer uma base tecnoldgica solida e

viavel.

Nao obstante a regularidade com que este argumento tem sido utilizado pelos
defensores de maior protecao de patentes e de sua previsao no GATT e no TRIPs, sua
efetivacdo, ou seja, a efetiva transferéncia de tecnologia contradiz o proprio conceito de
protecdo de monopdlio pela concessdo do direito de patentes, a ndo ser que a
transferéncia seja revestida por um contrato que assegure a transferéncia a titulo oneroso

dos direitos de patente.

No Brasil, os contratos de transferéncia de tecnologia sdao regulados por um
conjunto disperso de normas que envolvem legislagdo tributaria, legislacdo cambial,
normas de direito e intervengdo no dominio econdmico (Instituto Nacional de
Propriedade Industrial — INPI — e Conselho Administrativo de Defesa Econdomica -
CADE). Os tipos de contrato podem versar sobre propriedade intelectual (licengas,
autorizagdes, cessoes), contratos de segredo industrial e similares inclusive franchising,

ou franquia, contratos de projeto de engenharia e contrato de servigos em geral.”’

O contrato de know how, classificado pelo INPI como um acordo que importa
em transferéncia de tecnologia (contratos de fornecimento de tecnologia), tem por
objetivo a cessdo de posi¢cdo na concorréncia mediante a comunicag¢do de experiéncias
empresariais. Os contratos de know how podem apresentar-se sob varias formas,

limitados no espaco € no tempo, em quantidade e qualidade, com ou sem cldusulas de

ST BARBOSA, op. cit., pp. 967 ¢ 968.
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sigilo. A utilizagdo de contratos de know-how ndo promovem efetivamente a
transferéncia de tecnologia, e sim o aluguel ou a licenca de uso de receitas tecnologicas
possibilitando ampliar o acesso ao mercado. Denis Barbosa afirma que: “O contrato de
know how ndo tem por objetivo a transferéncia de tecnologia nos termos que a
conceberia um engenheiro. O que o empresario quer, ao contratar, nao ¢ o conhecimento
técnico, mas o acesso ao mercado. E 16gico que é conveniente para o empresario
adquirir o conhecimento de forma a ficar independente; mas o que ele deseja em

primeiro lugar é acesso ao mercado”.”®

Sobre o tema, afirma Frota que a invengao patenteada torna-se bem comercidvel,
objeto de transagdes legais e comerciais, podendo ser explorada sem risco na propria
empresa que detenha a patente, ou mesmo licenciada por terceiros, tornando-se assim

um dos mais importantes instrumentos de transferéncia de tecnologia.*

As clausulas comuns a este tipo de contrato — clausulas de sigilo, restricdes a
exportacdo, reversdo ao cedente de eventuais aperfeigoamentos introduzidos pelo
cessiondrio a tecnologia negociada, e outras — ndo resultam em efetiva transferéncia de

técnicas como ocorre em uma operagao de compra e venda.

A tecnologia responsavel pela constituicdo da inovagdo representa a esséncia da
patente, sendo resguardada pelo direito como propriedade privada. A hipotese de
transferéncia a titulo gracioso ou cooperativo do objeto do direito seria pouco provavel.
Ao contrdrio, o que a pratica tem revelado ¢ que, conforme ja visto, mesmo o
conhecimento publico como resultado do registro de patente encontra, em muitos casos,
formas de tornar-se ininteligivel, oculto ou complexo, inviabilizando a reproducao do

bem patenteado.

Existem diferencas quando as trocas se operam entre paises ricos e pobres e
quando o contrato se estabelece entre nagdes industrializadas. Neste ultimo caso, ocorre
a efetiva venda da tecnologia, acarretando a transferéncia de tecnologia. No caso das
relagdes Norte-Sul, predominam as hipoteses dos referidos “pacotes” ou “caixas pretas”,
inibidores do processo de criagdo tecnologica autoctone. Para PUIG, “o sistema de
patentes teria efeito predominantemente negativo nos paises em desenvolvimento,
porque as patentes detidas em sua maioria por empresas multinacionais geram

obrigacdo na forma de pagamento de royalties ou transferéncias de lucros para os

8 Idem, p. 1024.
¥ FROTA, op. cit., p. 64; TACHINARDI, op. cit., p. 85.
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estrangeiros detentores dessas patentes e sdo usadas como veiculo para a obtengdo de
privilégios monopolisticos, retardando o fluxo de tecnologia para aqueles paises, ao
mesmo tempo em que restringem seu avango tecnoldgico que poderia ser feito com o

recurso a imitagdo e a adaptag¢do das novas tecnologias". ©

Denis Barbosa, na mesma linha, afirma que via de regra, o contrato de know
how celebrado com adquirentes de menor poder econdmico — principalmente os do
Terceiro Mundo — configura uma rede de restrigdes ao uso dos conhecimentos
adquiridos, a sua posterior comercializa¢do e a atividade empresarial dos adquirentes
em geral. O acréscimo de poder de mercado que o receptor ganha com o seu know how
¢ trocado pela perda de autonomia empresarial. Denis Barbosa afirma que a situacao
poderia ser descrita como a de uma colonizagdo consentida (as vezes,

prazerosamente).”!

O argumento segundo o qual maior protecdo de patentes implicaria aumento de
transferéncia de tecnologia ndao deve ser considerado valido, em especial para
economias menos desenvolvidas e com escassa tecnologia para intercambiar. A
transferéncia de tecnologia nada mais representa do que uma das hipdteses de contrato
que surge com o direito de propriedade intelectual e, na maioria dos casos, seu principal

objetivo.

4 O direito economico global substituindo legitimidades

A expressdao “direito econdomico global” faz referéncia a uma ordem de
regulacdo econdmico-financeira internacional que sobrepuja outros direitos possiveis,
obedece ao sentido de se descrever o processo econdmico-juridico que vem sendo
conduzido com mais intensidade a partir da década de 80, ainda que suas origens

encontrem elementos em épocas anteriores.

A tltima ronda de negociagdes, a Rodada do Uruguai, ndo apenas marca o
nascimento da OMC e de seus amplos acordos, mas representa o fim da fase mais
participativa que ja existiu no tabuleiro internacional, representada pelo periodo de

negociacdes da Rodada Toéquio.

8 PUIG, op. cit.,i pp. 86 ¢ 87.
S8 BARBOSA, op. cit., p. 1025.
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A resisténcia dos grupos de paises periféricos sucumbiu diante da crise
econdmica mundial nos anos 70 e, com ela, desapareceu também, de certo modo, a
mobiliza¢do nacionalista que ganhara coro nos paises latino-americanos e africanos.®
Dentre outros fendmenos, passa a ocorrer a perda de centralidade do Estado ao mesmo
tempo em que faz notar a intensificacao das inter-relagdes tradicionais além-fronteiras e

a emergéncia de organizagdo de uma classe capitalista transnacional.®®

Para o tema da propriedade intelectual, importa notar a desmobilizagao ocorrida,
em finais dos anos 70, com o esvaziamento dos foruns de discussdao do Plano de Acao
para a formagcdo da Nova Ordem Econdmica Internacional (NOEI-1974) e,
concomitantemente, o surgimento da pressdo organizada por Estados desenvolvidos
denunciando praticas de “pirataria” industrial por parte dos paises do Sul. Seriam
tempos de mudanga interna e externa, preparando campo para aplica¢do de outra ordem

econdmica mundial, completamente diferente da imaginada pela NOEIL.

Os efeitos dessa transformagdo sdo bastante conhecidos. No plano interno dos
paises periféricos foram aplicados programas de reestruturagao e planos de ajuste
econdmico. A partir da década de 80, FMI e Banco Mundial unem seus programas e
planos de acdo para aplicar “receitas” de gestdo estatal, que incluem programas de
ajuste estrutural, privatizacdo, desregulamentacdo, corte de gastos publicos,
liberalizacdo do comércio, privatizagao das industrias e dos servigos, liberalizagdo
agricola, o enfraquecimento das agéncias reguladoras e seus mecanismos de licencga, a

flexibilizagdo das leis trabalhistas, a reduco e comercializa¢do dos servigos sociais.*

Conforme explica Samir Amin, o Banco Mundial destina um ter¢co de seus
recursos aos denominados programas de ajuste setorial, o necessario complemento as
estratégias instituidas pelo FMI e ditadas pelo G7 e pela administragdo estadunidense:
“A ideologia do desenvolvimento morreu com o fim do prometo de Bandug. Agora ¢ o
momento de ‘recomprar’ das periferias mediante os programas de ajuste estrutural. (...)
a historia do BM esta estritamente unida a expansao do projeto desenvolvimentista do

Terceiro Mundo.”®

82 MONCAYO, Héctor-Leon. Globalizacion y dependencia” en La condicionalidad en las relaciones
internacionales: ;sirve para la proteccion de los derechos humanos? Colombia: ILSA, 1996, p.21.

8 SOUSA SANTOS, Boaventura. La globalizacion del derecho. Colombia: ILSA, 1998., p. 41.

8 Idem, p. 82.

% AMIN. Samir. El capitalismo en la era de la globalizacién. Bacelona: Paidds, 2001, p.40.
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No plano internacional, o passo decisivo aconteceu com a institui¢do da OMC e
de seus tratados acoplados como resultado da Rodada do Uruguai, concluida em 1994.
Nas mais de 26.000 paginas do Acordo, muitos aspectos do comércio foram regulados
de forma geral e incompleta e alguns temas tiveram sua regulamentacdo postergada. No
entanto, a0 mesmo tempo, outros tantos temas de comércio receberam tratamento
definitivo. Pela primeira vez institui-se no plano supranacional, um Orgio de Prevencio
e Solugdo de Controvérsias (OSC) com capacidade de impor decisdes aos Estados. Os
acordos de comércio do “pacote OMC” implicam sujeicdo ao OSC quando de suas
violagdes e esta instancia decisoria utiliza-se, para dizer o direito, das estritas regras

definidas nos diversos acordos.

A Organizacdo Mundial do Comércio instalou-se no plano internacional
inaugurando um periodo completamente distinto dos momentos anteriores. No caso da
propriedade intelectual, se até o fim da Rodada do Uruguai os grupos de multinacionais
(Comissoes Trilaterais de EUA, Japao e Unido Européia) ainda eram ativistas em busca
de maior protegao aos interesses das grandes corporagdes, com a conclusao do Acordo
TRIPs lograram ver suas pretensoes acolhidas e seu ativismo se transformar em inédito
protagonismo do capital internacional na constitui¢do de um abrangente acordo de

comércio.

A partir da OMC e de seu sistema de solugdo de controvérsias, as regras
multilaterais, seriam universais, imperativas e, acima de tudo, supostamente
democraticas, ja que concluidas por consenso. A legitimidade do consenso ndo se traduz
apenas no sentido democratico adquirido pelos preceitos concluidos nos acordos da
OMC, mas também no estabelecimento de um espaco multilateral supranacional como

nunca antes existira.

A nova legitimidade passa a ser reconhecida como a legitimidade do “direito
global”, valida por si mesma, auto-evidente, que supostamente exclui a necessidade e,
mesmo, a pertinéncia, sob a ldgica mercantil, da busca por outras fundamentagdes da
propriedade. A lex mercatoria, conforme identifica Boaventura de Sousa Santos, ¢
apolitica e dispensa referéncias a elementos extracontratuais, j4 que os contratos
transnacionais sdo puramente contratuais, para sustentar-se como ordenamento
normativo legitimo. A lex mercatoria tem sido considerada expressao da “cultura

juridica global”, uma espécie de “terceira cultura”, independente das diversas culturas
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juridicas nacionais, atuando autonomamente, com codigos juridicos proprios e

anacionais.

A constitui¢do da suposta imperatividade do “direito econdomico global”, nesse
sentido, encontra suas bases nas condicionalidades econémicas e no principio da

igualdade juridica entre nagoes.

Condicionalidades economicas

As condicionalidades econdmicas, suas formas de manifestagdo e implicagdes
tem sido objeto de estudo no campo da economia internacional nos ultimos tempos. O
termo condicionalidade pode ser definido como um mecanismo institucional
supranacional capaz de restringir o campo de opg¢des politicas e de agdo do Estado, por
intermédio dos governos e de suas populacdes. Trata-se da emergéncia de uma ordem
juridica ou de uma regulagdo que compromete os Estados e a atuacdo dos entes

politicos, transcendendo-os e tendo vigéncia para além deles

€ supostamente
excluindo qualquer necessidade de fundamentacao regulatoria, ja que a protecdo existe

por necessidade imperativa da ordem econdmica.

Alguns exemplos de condicionalidade econdmica podem ser identificados:
Condicionalidades impostas pelos acordos de Bretton Woods, pelo FMI e pelo Banco
Mundial. Ricardo Seitenfus explica que os programas de ajuste de estrutura do Fundo
criam o principio da condicionalidade, subordinando a liberagdo de recursos quando
efetivado o cumprimento das metas definidas nas cartas de intengdo;®™
Condicionalidades derivadas do pagamento da divida externa, que pode decorrer dos
proprios organismos financeiros internacionais ou de banqueiros privados;
Condicionalidades pela participagdo nos acordos de comércio e pela imposi¢do das
clausulas gerais, em especial a clausula da nag¢do mais favorecida e clausula do
tratamento nacional;, Condicionalidade ao mecanismo de prevengao e solucdo de
controvérsias da OMC; Condicionalidade aos proprios tratados multilaterais ou

bilaterais de comércio e aos acordos regionais de integragao.

% SOUSA SANTOS. La globalizacion del derecho, op. cit., pp. 107 e 110.

 MONCAYO, op. cit, p. 24.

8 SEITENFUS, Ricardo. Manual das organizagdes internacionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 155.
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Hector Moncayo faz notar que a condicionalidade atuou em “mao unica”, sendo
os Estados de periferia sempre os que a aceitam e nunca os que a impdem.” Aplicar aos
estados centrais e periféricos as mesmas regras juridicas sem considerar as diferengas
estruturais, tecnologicas, operacionais, populacionais, econdmicas, militares,
energéticas e tantos outros fatores que tornam cada ente territorial completamente
distinto dos demais, transforma a aplicacdo de normas multilaterais em meras

imposic¢oes desiguais, produtoras e perpetuadoras de subdesenvolvimento.

Para Bernard Founou-Tchuigua, a condicionalidade se define como um conjunto
de condicdes nas quais os atores dos centros capitalistas, os Estados e as empresas,
submetem as sociedade periféricas para que continuem sendo periféricas.” Para o autor,
o nucleo da nova condicionalidade ¢ economico, conduzido pelo mercado, pelos
processos de privatizagdo e desregulacdo social que privam os Estados do Sul de poder
industrializar-se. A periferia emaranha-se em uma rede de condicionamentos que se

afirmam como plausiveis, democraticos e inevitaveis.”

Existe a indicacao, portanto, de que a condicionalidade nao atua apenas no plano
econdmico e material, mas adquire outras formas de propagagdo, como a politica, a
sociologia, a juridica e a cultural. Neste sentido, Boaventura de Sousa Santos afirma
que, em virtude da natureza hierarquica do sistema mundial, torna-se crucial identificar
grupos, classes, interesses ¢ estados que definem culturas parciais e culturas globais,
estabelecendo por esta via o programa de dominacdo politica sob o manto da

globalizagdo cultural.”

Principio da (des)igualdade entre nacdes

Uma das criticas mais comuns e necessarias que pode ser atribuida a ordem
econdmica mundial diz respeito a desmistificacdo do principio de igualdade entre
Estados, respaldada pelo principio da reciprocidade. Surpreendentemente, algo que nao

encontra sustentaculo nem mesmo “em tese” estd presente na redagdo de todos os

¥ MONCAYO, op. cit., p. 25.

" FOUNOU-TCHUIGUA, Bernard. “La condicionalidad en el contexto de la globalizacién-polarizacion”
en La condicionalidad en las relaciones internacionales: ; sirve para la proteccion de los derechos
humanos? Santa Fé de Bogota: ILSA, 1996, p. 59.

" MAPPA, Sophia. “La prescripcion democratica en las politicas europeas” en La condicionalidad en las
relaciones internacionales:;sirve para la proteccion de los derechos humanos? Santa Fé de Bogota:
ILSA, 1996, p.45.

2 SOUSA SANTOS. La globalizacion del derecho, op. cit., p. 47.
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acordos de comércio, constituindo fundamento ultimo do sistema econdmico, base
sobre a qual se estruturam todas as regras de comércio do GATT e, por tradicdo, da

OMC.

A Carta da ONU prevé igualdade entre Estados em mais de uma passagem, do
preambulo aos artigos. No preambulo proclama a fé na igualdade de direito dos homens
e das mulheres, assim como das nacdes grandes e pequenas. No artigo primeiro preveé,
entre os propodsitos das Nacdes Unidas, o desenvolvimento de relagdes amistosas entre
as nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos; e no artigo
segundo define que a organizacdo ¢ baseada no principio da igualdade de todos os seus

Membros.

Por outro lado, com a consolidagdo da nova ordem internacional a partir da
criagdo das Nacdes Unidas e de seus organismos, o caminho da desigualdade e do
empobrecimento das nacdes seria trilhado. Desnecessario torna-se demonstrar a
desproporcionalidade de poder existente no Conselho de Seguranga, assim como na
formacao de grupos econdmicos que reinem apenas paises ricos (G7 e Organizacdo de
Comércio e Desenvolvimento Econdomico - OCDE).” Ou, ainda. a desigualdade
decorrente do tratado de ndo proliferacio de armas nucleares, concluido em 1968,
estabelecendo como limite divisor entre paises aqueles que possuem daqueles que ndo

possu€m armas nucleares.

A Carta das Nagdes Unidas procura afirmar a igualdade soberana entre Estados,
ou seja, a igualdade juridica que garante independéncia e autonomia de vontades no
plano internacional. Mas a afirmagdo de soberania ndo contempla tratamento normativo

equivalente em consonancia com as diversidades estatais.

As normas incidem igualmente sobre nagdes soberanas ndo estabelecendo
distingdes econdmicas, politicas ou sociais. Nas palavras de Celso Albuquerque Mello,
nao ¢ possivel falar em igualdade juridica de um modo genérico sem que haja igualdade
econOmica: “Sempre existiu nas relagdes internacionais uma grande distancia entre o
‘ser’ e o ‘dever ser’, isto €, entre o fato e o direito. O direito € eminentemente formal e

abstrato deixando um amplo campo aberto a politica. Nesta (...) ndo existe igualdade,

3 Formada por vinte e quatro paises mais avangados. Ver BERZOSA, Carlos. “Medio siglo después de
Breton Woods” en El orden economico mundial. Madrid: Sintesis, 1994, p. 232.
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porque ela leva em consideracdo os elementos de fato (poder, riqueza, etc.) do

Estado”.”

A doutrina juridica encontra, entre as conseqiiéncias do principio da igualdade
entre Estados, duas principais: a regra de ndo discriminacdo e a regra da reciprocidade.
A primeira impde ao Estado um dever de abstencdo, de ndo praticar tratamento
discriminatério contra outro Estado. A segunda apresenta-se quando um Estado
assegura ou promete a outro Estado, a seus agentes ou nacionais, ou ao comércio,

tratamento igual ou equivalente ao que este ultimo lhe assegura.

O principio da igualdade também poderia ser entendido como o resultado de um
acordo pelo qual os Estados poderosos aceitam ndo estenderem sua dominagdo
institucional sobre os mais fracos. O status diferenciado respeita a propor¢cdo da
capacidade diferenciada de cada Estado e estd presente, como visto, na correlagdo de

forgas e no potencial de utilizagdo das condicionalidades.

A garantia do principio da soberania, traduzida em ndo-intervencao no dominio
reservado de um Estado desnuda imediatamente outro principio, o principio da
intervengdo ou ingeréncia, que anula o anterior. A Carta da ONU apenas prevé a
possibilidade de intervengdo na hipdtese de manuten¢do da paz, reservando ao

Conselho de Seguranca o trabalho de identifica¢do de cada hipdtese.

Para o tema do comércio e da propriedade intelectual interessa especialmente a
intervengdo como conseqiiéncia da interpenetracdo de interesses econdmicos. Ela incide
sobre questdes que envolvem tentativa de se fazerem respeitar condutas circunscritas
nos limites esperados pelo “direito global”. A conduta unilateral estadunidense de impor
sancOes ao Brasil pela omissao de uma “lei civilizada” em matéria de propriedade

intelectual constitui um exemplo dessa forma de ingeréncia.

Ricardo Seitenfus define como importante espécie de intervengdo em assuntos
internos de outros Estados a concessdo de empréstimos a 6rgdos multilaterais, como
Banco Mundial e Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), entendendo que “a
negociacdo das dividas externas de muitos paises e questdes fundamentais, tais como o
papel do Estado, o processo de privatizagdo e o gerenciamento da maquina publica, sdo

assuntos que, ao vincular-se com estratégias forasteiras, fogem da al¢ada dos Estados.

™ MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito internacional econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1993,
p- 37.
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Os governos destes transformam-se, muitas vezes, em meros gerentes de planos e

projetos estabelecidos alhures”. ™

Esse modelo de intervengdo econdmica atende as caracteristicas de uma tipica
coagdo, ja que inibe ou obriga os atos que, muitas vezes, ndo seriam adotados caso ndo
existisse condicionante essencial. Mas a pratica internacional, fundamentada na Carta
das Nacodes Unidas, interpreta a coagdo apenas em casos de uso da for¢a armada. Nao
existe regra capaz de proibir a coagcdo econdmica, seja pela dificuldade de se conprovar

os efeitos danosos, seja porque contraria interesses dos paises centrais.”

A interferéncia de um Estado em assuntos econdmicos, politicos e sociais
ultrapassa os limites das diversidades estruturais, descaracterizando definitivamente
qualquer tese que reivindique a igualdade entre nagoes e desnudando a ilegitimidade
implicita e explicita na cobranga das metas dos planos de ajuste estrutural e no
cumprimento dos programas orientados pelo Banco Mundial. Ao mesmo tempo,
questionar tal ilegalidade ou sua nulidade tendo em vista a situagdo de tratados
113 : LT . ~ . ., ~ . ~
desiguais” decorrentes de situagdes subordinadas ja ndo se impde como argumento nos

tempos atuais.

Emprestando a dogmatica da teoria dos contratos de Enzo Roppo, ao definir os
vicios de vontade capazes de gerar anulacdo ou rescisdo de um contrato civil, seria
possivel concluir, por analogia, que contratos internacionais viciados pela coag¢do
deveriam ser anulados. O autor ressalta que uma regra elementar no jogo contratual
define que “aquele que assume compromissos, no ambito de uma operagdo economica
que pretende levar a cabo, deve estar em condi¢des de avaliar as suas conveniéncias, de
modo razoavelmente correcto, sem que intervenham elementos tais, que perturbem ou
alterem gravemente o processo conducente a decisdo de concluir o contrato e de o

concluir com determinado contetido.””’

O vicio da coagdo foi argumentando quando da elaboracdo da Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados (1969) pelos paises periféricos, mas nao logrou ser
aceito como excecdo ao pacta sunt servanda. O veredicto final pela ndo existéncia de
excegdes foi dado como precaucdo a uma brecha que poderia acarretar permanentes

discussdes a respeito da aplicabilidade ou ndo dos demais tratados.”

» SEITENFUS, op. cit., p. 68.

" MELLO, op. cit., p. 39.

"ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, pp. 226 € 227.
" MELLO, op. cit., p. 40.
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O dogma da igualdade juridica entre Estados prevalece, superando inclusive as
principais teorias de oposi¢cdo surgidas nas décadas de 60 e 70 e do chamado direito
internacional ao desenvolvimento e ¢ aplicado nas chamadas clausulas gerais do

comércio internacional.

Tratamento nacional e auto-gestao do mercado

A clausula do tratamento nacional encontra fundamento no principio da
reciprocidade, que, por sua vez, tem como base um principio fundamental de direito

econdmico: o principio da ndo-discriminagdo.

O principio da reciprocidade, conforme visto, constitui uma das conseqiiéncias
do principio da igualdade entre Estados. Portanto, toda critica derramada sobre este
recai automaticamente sobre as regras de reciprocidade, representando outro dogma

sedimentado no direito internacional.

Celso Albuquerque de Mello afirma que a igualdade juridica costuma ser
defendida pelos paises em desenvolvimento, mas que ela ndo significa reciprocidade.
Para o autor, o grande problema ¢ que durante muito tempo se fez da reciprocidade um
corolério da igualdade juridica, ocasionando as maiores injustigas: “A reciprocidade, em
principio, s6 pode ser exigida entre os que apresentam uma igualdade em sentido

material”.”

A clausula do tratamento nacional define-se quando um Estado se compromete a
conceder a outro Estado, a seus agentes ou nacionais, ou ao comércio, mesmo ou
equivalente tratamento que recebem o0s nacionais (agentes, nacionais ou cOmercio)

desse Estado.

No plano internacional, a existéncia da clausula do tratamento nacional ndo se
reveste de carater inovador. Conforme analisado, a exigéncia de tratamento nacional ja
era previsao da Convencdo da Unido de Paris, de 1883, e da Convencao da Unido de
Berna, de 1886. Naquela época a exigéncia de paridade no tratamento de nacionais e

estrangeiros constituia a base da existéncia unionista.®

A previsdo do tratamento nacional esta regulada como regra geral do GATT:

" Idem, p. 45.
8 BARBOSA, op. cit., pp. 196 € 197.
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Art. II1, 1: As Partes Contratantes reconhecem que os impostos e outros tributos
internos, assim como leis, regulamentos e exigéncias relacionadas com a venda,
oferta para venda, compra, transporte, distribuicdo ou utilizacao de produtos no
mercado interno e as regulamentagdes sobre medidas quantitativas internas que
exijam a mistura, a transformac¢do ou utilizacdo de produtos, em quantidade e
propor¢des especificadas, ndo devem ser aplicados a produtos importados ou

nacionais, de modo a proteger a producao nacional.

Atualmente a OMC prevé a clausula do tratamento nacional como um de seus
principios fundamentais, repetido em todos os acordos setoriais. O TRIPs prevé o
tratamento nacional no art. 3.1, definindo que cada Membro concederd aos nacionais
dos demais Membros tratamento ndo menos favoravel que o outorgado a seus proprios

nacionais com relagdo a protecao da propriedade intelectual.

Tanto inventores nacionais quanto estrangeiros colocam-se em situacao de
igualdade, assegurando condi¢oes iguais de concorréncia em todos os inventos
(patentes), qualquer que seja a sua origem. Desta forma, o fundamento ultimo recai
sobre as suposicoes classicas de autogestdo das forgas do mercado, incorporadas na
esséncia do Consenso de Washington, vetando, com poucas excecoes, a possibilidade de

intervenc¢ao estatal para proteger a economia nacional.

Esta passa a ser uma questdo fundamental para os paises subdesenvolvidos. A
regra constitui a materializagdo do discurso neoliberal de reforma de Estado e atracdo de
capital estrangeiro, defendendo atuagao minima do Estado para que ndo seja prejudicada
a recomendada estrutura concorréncia interna (dentro de seu proprio territorio) e, com
isso, produzindo, com atuagdo omissiva, o barateamento de precos ¢ a entrada facilitada
de capital e investimentos. Os efeitos sdo sentidos por todos os paises que aplicaram o

famoso consenso. *

Segundo Del Nero, a clausula do tratamento nacional traz uma hipotética
igualdade e reciprocidade que, convenientemente, ilude as realidades do contexto
politico-econdmico em que se pratica o comércio, condicionando todo o funcionamento

do GATT.»

81 PRONER, Carol. “Desenvolvimento econdmico como limite ao desenvolvimento humano: mitos nas
regras de comércio internacional” em Cadernos da Escola de Direito e Relagées Internacionais. Curitiba:
Unibrasil, n. 2, jan-jul/2003, p. 99.

8 DEL NERO, op. cit.,p. 111
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Mesmo as hipdteses legais que excepcionam a aplicagdo da cldusula, matizando
a situacdo de paises em desenvolvimento, devem submeter-se a prazos, que variam de
acordo com a situagdo, mas que, em média, limitam-se ao tempo de uma ou duas
décadas.” Imaginar que a dependéncia econdmica poderia ser suprida em dez ou vinte
anos significa dar guarida a tese do desenvolvimento progressivo das nagdes, que, em
desenvolvimento, poderiam atingir o nivel em que se coloca o Primeiro Mundo, caso

tais nagdes logrem cumprir os passos que os paises ricos percorrem.*

Umas nacdes mais favorecidas do que outras

Igualmente a clausula do tratamento nacional, o principio da ndo-discriminagdo
implica simultaneamente outra clausula geral de comércio: a clausula da nag¢do mais
favorecida, consagrada no GATT nos artigos I e II, definindo que todas as vantagens,
favores, privilégios ou imunidades concedidos por uma parte contratante a um produto
originario ou com destino a qualquer outro pais serdo, imediatamente e
incondicionalmente, estendidos a qualquer produto similar originario ou com destinagao

ao territorio de quaisquer outras partes contratantes.

A regulacdo das Lista de Concessdes, no mesmo GATT, define que cada parte
contratante dispensard a outras partes contratantes em matéria comercial um tratamento
que ndo sera menos favoravel que o que estd previsto na parte apropriada na lista

correspondente anexada ao presente Acordo.

Como finalidade principal, a clausula procurou criar igualdade nas condi¢des de
concorréncia entre “iguais” economias. Como “pano de fundo” atua a teoria da /livre

concorréncia e, com ela, todas as criticas ao (des)equilibrio de mercado.

A estrutura da norma estd baseada na idealizacdo segundo a qual o mercado
internacional se auto-regula e qualquer beneficio concedido de forma bilateral poderia
comprometer o equilibrio dindmico e a livre concorréncia. Este raciocinio estabelece
com principio que as economias dos distintos paises devem voltar-se as suas
peculiaridades estruturais e institucionais e buscar vantagens comparativas para atrair

concorréncia dentro de um sistema liberalizado equilibrado.

¥ No caso do TRIPs o prazo especial para economias menor potencial de desenvolvimento respeita o
tempo maximo de 10 anos.

% Sobre as excegdes ver MIER, Miguel Angel Diaz, “El Acuerdo General sobre Comércio y Aranceles
(GATT)” en El orden economico mundial (Jesus De La Iglesia org). Madrid: Sintesis, 1994, pp. 174-176.
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Na OMC a clausula encontra lugar de destaque como uma dos principios
fundamentais e, assim como a anterior, também encontra previsdo em todos os acordos
setoriais. No TRIPs a previsao esta definida no art. 4> definindo que, com relacdao a
protecdo da propriedade intelectual, toda vantagem, favorecimento, privilégio ou
imunidade que um Membro conceda aos nacionais de qualquer outro pais sera

outorgada imediata e incondicionalmente aos nacionais de todos os demais Membros.

Uma das excegdes mais importantes a clausula refere-se as hipoteses de
processos de integragcdo econdmica desenvolvidas ao largo da historia do GATT (unides
aduaneiras, zonas de livre comércio),* conhecido como “regionalismo aberto”.® Sabe-
se que podem ser considerados estdveis os processos de integracdo econdmica
estabelecidos entre paises desenvolvidos. Ja as iniciativas de formagao de zonas de livre
comércio, como o MERCOSUL, encontram dificuldades para tornar efetivas suas

instituicdes e obter vantagens com a livre fixacdo de beneficios e de vantagens mutuas.

Na década de 60, com o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), com a Organizacao das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento Industrial
(ONUDI) e com a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento
(UNCTAD), os paises periféricos encontraram espago para exigir a derrogagdo da
clausula de nagdo mais favorecida, em virtude da qual se fazia extensivel aos paises
industrializados qualquer concessao relativa ao comércio internacional outorgada por

um pais subdesenvolvido a outro pais pobre."

Welber Barral, descrevendo as principais linhas diferenciadoras existentes em
favor dos paises em desenvolvimento desde o GATT, menciona, dentre outros, o
principio da ndo-reciprocidade, que atuaria como exce¢do genérica € permitiria que
vantagens concedidas por paises desenvolvidos aqueles em desenvolvimento ndo
necessariamente implicassem concessdes reciprocas dos paises em desenvolvimento
beneficiados, e a cldausula da habilitagdo, pela qual concessdes comerciais a paises em
desenvolvimento ndo se estendessem automaticamente aos demais membros da OMC,

firmando-se, entdo, esse principio como ressalva a clausula da na¢do mais favorecida.*®

% Sistema de preferéncias do BENELUX, Commonwealth, Unido Européia e Mercosul sdo previstos no
artigo XXIV do GATT.

% BARRAL, Welber. “De Bretton Woods a Seattle” en Brasil ¢ OMC. Florianopolis: Diploma Legal,
2000, p. 34.

8 BERZOSA et alli, Estructura econémica mundial, op. cit., p. 485.

¥ BARRAL, Welber. “Perspectivas para o desenvolvimento na OMC” em O direito internacional e o
direito brasileiro. (Wagner Menezes org.). Ijui: Unijui, 2004, p. 554.
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A nova fase de condicionalidades, a partir dos anos 80, eliminaria as
reivindicacOes desenvolvimentistas, mantendo a existéncia da clausula como principio

geral de comércio internacional e, no plano simbolico, exigéncia do “direito global”.

Defensores da aplicagdo do principio geral afirmam que a clausula permitiria a
adaptacdo das convengdes as necessidades econdmicas, evitando a necessidade de
outros tratados. Além disso, a cldusula garantiria uma certa uniformidade no tratamento
conferido por um estado a paises estrangeiros. Serviria para oferecer previsibilidade a
expectativa de comportamento no ambito da comunidade internacional; em outras

palavras: seguranca juridica no ambiente internacional.

Compromisso Unico: liberdade entre “tudo ou nada”

O principio do Compromisso Unico (single undertaking), clausula constitutiva
da OMC, pode ser traduzido como a “regra que valida o particular pelo todo”. Também
chamado de “pacote inico”, “tudo ou nada”, o principio define que os acordos e os
instrumentos legais conexos incluidos nos Anexos 1, 2 ¢ 3 (denominados Acordos
Comerciais Multilaterais) integram o mesmo Acordo Constitutivo da OMC, com

obrigacdes extensivas a todos os Membros.

Dai decorre a unidade do sistema, que permite uma consensual equacao capaz de
conferir legitimidade total ao Acordo. Os paises tém liberdade de ndo participarem da
OMC, mas ndo poderdo eleger um ou outro acordo isoladamente. Esta
condicionalidade, que talvez seja a mais eficiente de todas as ja analisadas, atende a
varios objetivos: a) obriga os paises a negociarem todos os temas de comércio ao
mesmo tempo; b) anula a possibilidade, para efeitos de negociagdo, de exclusao de
setores (acordo por setores) de comércio; c¢) implica o comércio como um “todo
indissociavel” que deve seguir a marcha determinada pela liberalizagdo progressiva; d)
permite a acdo do 6rgdo de solugdo de controvérsias (OSC) aos “acordos abrangidos”
(covered agreements) por intermédio da unificagdo de procedimentos; €) permite a
inter-relacdo entre os setores para efeitos de sancdo comercial, j4 que o direito de
retaliacdo podera ser exercido sobre a atividade econdmica como um todo € nao apenas

naquele setor que motivou o litigio perante o OSC.

Com relagdo ao OSC, as estatisticas a respeito das disputas comerciais revelam a

importancia do tema propriedade intelectual para os paises industrializados. Até abril de
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2004, das 311 disputas submetidas ao OSC, 27 (8,7%) relacionavam-se com o TRIPs e

a maioria envolvia produtos farmacéuticos.*

Tendo em vista que a maior participagdo ocorreu a partir do inicio das
negociacdes da Rodada do Uruguai, quando o discurso dos paises desenvolvidos fazia
ecoar a necessidade de maior liberalizacdo dos “novos setores” como alternativa para a
crise econdmica mundial, a existéncia da regra do “tudo ou nada” tornou-se essencial
para consolidar o compromisso dos novos e dos antigos participantes com a

liberalizacdo da economia.

Ao ingressar na OMC, o Estado opta pelo comércio internacional multilateral,
aceitando os principios gerais, os acordos setoriais, o Orgdo de Solugio de
Controvérsias e, principalmente, acatando o processo de liberaliza¢do progressiva, sem
se considerar o estdagio de desenvolvimento em que se encontra tal Estado. Muitos
internacionalistas, preocupados com as disparidades estruturais do Estados € com a
correlagdo de forcas que atua no ambiente internacional, tém defendido o ambiente
multilateral e seus organismos internacionais de comércio como Unico foro capaz de
confrontar a atuacdo do poder nas relagdes internacionais e, ainda que precariamente,
servir de campo seguro para os paises periféricos; em outras palavras: seria melhor

algum direito a nenhum direito.

Como solugao de curto prazo, a defesa do efetivo cumprimento do direito
internacional multilateral tem sido bem argumentada e deve ser defendida, mas sempre
mantendo a ressalva de que ndo se pode anular ou excluir o contexto do qual surgiram
as organizagdes internacionais e suas respectivas regras. Alguns analistas encontram na
OMC uma instancia “democratica” quando efetivamente cumpridos os acordos e regras
gerais de comércio. Esta forma de pensar ignora toda a trama de condicionalidades que
restringem as opgoes de Estados e da agdo politica e traz implicita a aceitacdo de que as

nacoes sdo iguais, mas algumas mais iguais do que outras.

Principio da transparéncia: a boa fé do “direito global”

Outro principio importante para a construgdo da estrutura multilateral de
comércio diz respeito a obrigagdo de os Membros informarem suas leis, regulamentos,

atos judiciais e administrativos que tratem de matérias de comércio reguladas pelos

% CRETTELA NETO, op. cit., p. 581.
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diversos acordos. A regra constitui a “boa f&” (good fait) internacional na constituicao
de interesses comuns e, portanto, deve ser defendida como necessaria na constitui¢ao de

organizacoes multilaterais.

Nao sem ironia, seria possivel afirmar que, ndo sendo o “livre mercado” dotado
de onisciéncia para conhecer as peculiaridades acordadas em cada Estado, a
comunidade internacional necessita de uma regra que fixe a obrigacao de se informar o
mercado a respeito das novas conjunturas sobre as quais “ele” naturalmente exercera

seu determinismo.

A “boa fé” também necessita, para exercer sua finalidade constitutiva, de um
ambiente de “boa f€”, o que ndo ocorre nas trocas multilaterais. A constituicdo de
principios gerais, clausulas, regras e excegdes, como tem sido visto, favorecem o
equilibrio economico dos paises industrializados, tendo o principio da publicidade

como um ato de colaboragdo beneficio em relagdo as economias pobres.

No TRIPs, o art. 63, Parte V do Acordo, estabelece o principio da transparéncia
segundo o qual as leis e regulamentos e as decisdes judiciais e administrativas finais de
aplicagdo geral, relativas a matéria deste Acordo, que forem colocadas em vigor por um
Membro, serdo publicadas ou, quando essa publicagdo ndo for conveniente, serdo
tomadas medidas publicas, num idioma nacional, de modo a permitir que Governos e

titulares de direito delas tomem conhecimento.

A expectativa de comportamento informa a comunidade internacional a respeito
das ocorréncias envolvendo matérias especificas de cada Estado. Os paises centrais
observam atentos e procuram manter-se informados sobre as politicas publicas e
privadas dos paises periféricos além de, em grande parte dos casos, participarem da
elaboracdo dessas matérias por intermédio de organismos financeiros internacionais, ou

por vias mais agressivas, como a aplicacdo unilateral de sangoes.

A clausula da publicidade, por ndo realizar-se adequadamente de lado a lado,
atua como um atestado de ‘boa-fé&’ por parte dos paises pobres aos paises ricos.
Internacionalistas reconhecem a aplicacdo de protecionismos como impeditivos a
realizagdo do principio da transparéncia. O aumento de tarifas, as cotas restritivas, as
clausulas de salvaguarda, os subsidios a exportacdes e as barreiras técnicas sao algumas
modalidades de neoprotecionismos praticados amplamente por economias

industrializadas e que, em esséncia, representam impeditivos ao livre comércio.
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Muitas informagdes consideradas estratégicas para economias de paises
industrializados sdo mantidas na categoria de segredo de Estado, nao sendo partilhadas
no ambiente internacional. Considerando-se a atuacdo amplamente protecionista de
setores da industria americana, ndo ha razdo para se esperar o cumprimento voluntario
do principio da transparéncia por este e por outros paises que constantemente

descumprem regras mais objetivas e estritas que as derivadas deste principio.

Cooperacio técnica e a alfabetizacdo das nacoes

Cooperacao técnica internacional constitui um importante instrumento de
promocao das relagdes externas dos paises e de apoio ao seu desenvolvimento. Por meio
dos programas e projetos de cooperagdo técnica os paises parceiros € organismos
internacionais transferem entre si, em cardter ndo comercial, experiéncias e

conhecimentos técnicos.

Assim como os demais, este principio também esta amplamente regulamentado
nos acordos de comércio internacional, mas, ao contrario dos anteriores, ndo se baseia
na suposta igualdade entre nacdes. Define-se pela necessidade de auxiliar paises em
desenvolvimento, na constru¢do do arcabouco técnico-legislativo necessario para o

adequado e fluido funcionamento das regras do direito econdmico global.

No caso da propriedade intelectual, a previsdao da clausula pode incluir a cessao
de pessoal técnico qualificado para a elaboracdo e para o entendimento de normas
técnicas, como também o devido treinamento para a prevencao contra abusos de direito.
O artigo 67 define que, a fim de facilitar a aplicagdo do presente Acordo, os paises
desenvolvidos Membros, a pedido, € em termos e condigdes mutuamente acordadas,
prestardo cooperacdo técnica e financeira aos paises em desenvolvimento Membros.
Essa cooperagdo incluird assisténcia na elaboragdo de leis e regulamentos sobre
protecao e aplicacdo de normas de protecao dos direitos de propriedade intelectual bem
como sobre a prevengcdo de seu abuso, e incluird apoio ao estabelecimento e
fornecimento dos escritorios e agéncias nacionais competentes nesses assuntos,

inclusive na formag¢ao de pessoal.

A deficiéncia técnica de economias periféricas recebe a resposta cooperativa,
sempre que solicitar, ¢ que, na maior parte dos casos, ndo leva em consideracdo a

realidade local e regional do pais beneficiado pela cooperagdo. Em geral, a cooperacao
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revela-se uma receita de como aplicar a norma, de como interpretar o dispositivo e, em
alguns casos, a cooperagdo técnica orienta at¢ mesmo a forma de adaptar a legislacao

nacional segundo padrdes internacionais.

A hipdtese de cooperacdo técnica para a propriedade intelectual significa a
adequagdo das normas internas as exigéncias do TRIPs. Trata-se, em esséncia, de um
condicionamento que ndao se cumpre implicita, mas explicitamente, com previsao
normativa que estabelece a possibilidade de intervencdo cooperativa dos técnicos do
“direito global” no direito interno de um pais periférico, a fim de ajustar as condig¢des de

aplicagdo das normas do TRIPs.

Um dos importantes alertas realizados pela organizagdao nao-governamental
Médicos Sem Fronteira (MSF) refere-se a utilizagao perniciosa da assisténcia técnica no
caso da implementacdo do TRIPs e da Declaracdo de Doha sobre TRIPs e Saude
Publica. O alerta refere-se a assisténcia técnica inapropriada e perigosa recebida por

alguns paises e que reflete mais os interesses do provedor do que do recipiente.

A MSF alerta para o perigo da cooperagao técnica, sendo que pode ser
freqiientemente danosa para os interesses de nagdes em desenvolvimento,
principalmente quando a relacdo de poder hegemodnico apresenta-se em total
desequilibrio, prevalecendo um dos podlos em flagrante supremacia da forca
hegemonica. Essa situagdo ocorre com maior freqiiéncia em acordos bilaterais e

regionais de comércio.

Referindo-se ao tema das patentes de medicamentos, os EUA vém negociando
uma série de acordos comerciais bilaterais ou regionais com vistas a enfraquecer ou, até
mesmo, anular os efeitos da Declaragdo de Doha sobre Saude Publica, que institui
garantias aos paises periféricos. O exemplo mais severo encontra-se na Area de Livre
Comércio das Américas — ALCA — que, como proposta, prevé nao apenas limites
circunstanciais sob os quais licencas compulsorias podem ser emitidas, mas também
limites as importacdes paralelas, sem contar os direitos exclusivos sobre testes de
produtos farmacéuticos. Além da ALCA, os EUA estao negociando atualmente acordos
com a Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras e Nicardgua (na América
Central), Reptiblica Dominicana, Unido Aduaneira da Africa Austral (Botsuana, Lesoto,

Africa do Sul e Suazilandia), Marrocos, Bahrain e Australia, ¢ em todos os paises
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procura acordar um TRIPs-plus, abandonando os compromissos que assumiram com a

Declaragao de Doha.

Concessoes aos paises periféricos

As clausulas e os principios anteriores poderiam ser interpretados pautando-se
por lacunas legais ou regulamentacdes preferenciais aos paises periféricos,

considerando-se a maxima segundo a qual melhor algum direito a nenhum direito.

Ainda que o GATT/47 tenha sido fundado em um momento de instauragdo do
livre cambismo a partir dos mecanismos de multilateralizacdo, o caminho do livre
comeércio em cada rodada de negociacdes seguiu absorvendo as mudangas de conjuntura
e as reivindicagdes dos novos paises, em especial nas décadas de 60 e 70. Os paises em
desenvolvimento Membros (PEDs), consciéntes do deficit econdomico e estrutural,

reivindicavam excecdes e preferéncias a aplicagdo do sistema geral de tarifas.

Existem normas definidas nos foros multilaterais que beneficiam
especificamente paises em desenvolvimento, na nomenclatura oficial, respeitando
peculiaridades de economias com menor potencial de desenvolvimento. Na maioria dos
casos, as excegdes em favor de paises pobres sdo traduzidas por prazos maiores para o
cumprimentos das metas comerciais, exce¢des temporarias na aplicagdo do principio da
reciprocidade ou circunstanciais a setores considerados sensiveis dentro da economia

nacional (Listas de produtos ou salvaguardas).

No ano de 1964, com a realizagdo da I Conferéncia da UNCTAD, o Acordo
Geral do GATT recebeu a inclusao da Parte IV denominada "Comércio e
Desenvolvimento" (em vigor a partir de 27/06/1966). Esta parte incluiu
excepcionalidades em favor dos paises em vias de desenvolvimento. A inovagdo

também reconheceu, de pleno direito, o principio da ndo reciprocidade.

A consagragdo do principio da "ndo reciprocidade" visa distinguir entre, de um
lado, relagdes comerciais estabelecidas entre paises industrializados (onde impera a
obriga¢do da reciprocidade) e, de outro lado, relagdes comerciais que dizem respeito aos
paises em vias de desenvolvimento (nas quais "as partes contratantes desenvolvidas nao

esperam reciprocidade pelos compromissos assumidos por elas (...)", Art. XXXVI, § 8).
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No final da década de 60, a pressdo dos PEDs faz instituir o Sistema Geral de
Preferéncias, estabelece tratamento especial aos paises em vias de desenvolvimento, em
geral consubstanciado em medidas compensatorias que, por sua natureza, sao
discriminatérias, colidindo com as cldusulas gerais do GATT. As concessdes de
"preferéncias”, até a realizagdo da Rodada Toéquio, eram efetuadas através do
procedimento dos "waivers", ou derrogagdes temporarias da cldusula da nagdo mais

favorecida, previstas no artigo 25, § 5 (13) do Acordo Geral.

Na década de 80 consagrou-se o uso de duas cldusulas no comércio
internacional, a "cldusula de habilitacdo" ("enabling clause") e "clausula evolutiva"
("clausula do retorno gradual"). Esta ultima regula situagdes em que um Estado que
anteriormente gozava de tratamento diferenciado mais favoravel, pode notificar sua
renlincia ao mesmo. Ja a "cldusula de habilitagdo" cria a possibilidade de um tratamento
preferencial em favor de Estados em vias de desenvolvimento, podendo legitimamente
usufruir de um subsistema de preferéncias comerciais outorgadas pelos paises
industrializados a seu favor, ou outorgadas entre eles mesmos, como um elemento

permanente do sistema juridico do GATT.

A inovagdo da habilitagdo cria legitimidade porque, ndo obstante as disposi¢des
do artigo primeiro do Acordo Geral, as Partes Contratantes podem acordar um
tratamento diferenciado e mais favoravel aos paises em vias de desenvolvimento, sem
acorda-lo a outras partes contratantes. Seus dispositivos ndo impdem uma obrigagdo de
acordar um tratamento diferenciado e mais favoravel, mas permitem as partes

contratantes tomar tais medidas.

Apesar de consagradas, as preferéncias e habilitagdes estdo muito aquém das
necessidades dos paises periféricos. Nao sdo, por si s0, capazes de corrigir a distancia de
crescimento econdmico entre paises industrializados e paises dependentes. Além disso,
a luta permanente encampada pelos paises periféricos para fortalecer um sistema de
preferéncias adequado as suas necessidades oculta a real fundamentacdo que esta na

base das clausulas gerais de comércio, presentes no GATT e na OMC.

Diante da imperatividade dos dispositivos que obrigam as nacdes a franquearem
seus mercados e suas legislacdes para os “direitos do Primeiro Mundo”, a propriedade
intelectual, como novo e prioritario tema de comércio, tornou-se importante fator de

aquecimento das economias de paises industrializados. O contexto politico e econdmico
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existente a partir da década de 80 favoreceu a implementacao de regras impositivas, que

corromperam tradicionais barganhas entre paises industrializados e dependentes.

A forma de legitimidade da atual medida de protecao da propriedade intelectual
no plano internacional assume a legitimidade do consenso, consenso que nas
negociacdes de comércio da Rodada do Uruguai significaram, na maioria das vezes,
omissdo, siléncio ou impossibilidade de conduta diversa por parte de economias

dependentes, um consenso por inevitavel consentimento.

As exigéncias de liberalizagdo de comércio passaram a ser incorporadas como
inevitaveis e necessarias. Dificilmente em outro tempo histérico os direitos de
propriedade e o contrato foram tdo absolutos e tdo inquestiondveis como nos tempos
atuais. Nunca tais direitos atingiram tdo amplamente a vida humana como nos tempos
da biotecnologia. A simbologia adquirida pelo equilibrio concorrencial e a livre
iniciativa sustentam principios de comércio e viciam o a priori normativo, dando
origem a uma estrutura acometida em suas bases. Por inevitavel, o escopo minimo
tracado pelo TRIPs passou a ser rigorosamente respeitado, modificando o direito interno

de paises como o Brasil.

As conseqiiéncias aprofundam o subdesenvolvimento e a dependéncia em todos
os niveis, com especial incidéncia no ambito tecnologico. O saber tecnologico definira
os contornos capazes de garantir status de uma nagdo, constituindo fator de geracdo de

riqueza de poucos e pobreza de muitos.

5 Propriedade intelectual e (sub)desenvolvimento

Existe uma implicita relagdo entre desenvolvimento econdmico e o
desenvolvimento tecnologico, ao passo que a falta de tais condigdes acarreta
correspondente carga de dependéncia econdmica. Os argumentos que procuram destacar
vantagens aos paises periféricos no fortalecimento de seus sistemas juridico de prote¢ao

de patentes ndo sao capazes de explicar como sera sanado o déficit tecnoldgico.

Especialistas admitem que ainda assim existem vantagens que podem ser
aproveitadas por paises menos desenvolvidos quando da protecdo de patentes, como

alguma melhora nas condig¢des de transferéncias de tecnologia, maior incentivo para as
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empresas nacionais investirem em P&D e em novos produtos, maiores investimentos de

empresas estrangeiras para o mercado interno.

Estas hipoteses, contudo, ndo tém gerado comprovagdo pratica. A transferéncia
de tecnologia, conforme visto, acontece geralmente por meio de contratos onerosos e
nem sempre efetivos para economias dependentes. Os investimentos em P&D
realizados por industrias multinacionais se consumam, na maioria dos casos, a portas
fechadas, sem a participagdo de pesquisadores nacionais e sob a protecao juridica das
patentes, incluindo o desenvolvimento das etapas anteriores a finalizagdo do produto.
Por fim, o ultimo argumento — de que a seguranca juridica serve de atrativo ao capital
estrangeiro — parece efetivamente valido, mas ndo implica relacdo com o processo de
desenvolvimento autonomo de tecnologia nacional. Ao contrario, com a entrada de
multinacionais de peso, estruturadas econdmica e tecnologicamente, parece ndo haver
muitas razdes para se acreditar na prevaléncia, ou, sequer, na existéncia de uma

autonomia tecnoldgica nacional.

O “direito econdomico global” como argumento derradeiro e que se justifica por
si, anula a necessidade de argumentos de legitimidade e impde a irrestrita protecdo as
patentes. Aos paises periféricos, que se encontram dirigidos pela regas impositivas do

comeércio internacional, resta pouco espago para reagir.

Para eclipsar a evolu¢ao da dependéncia e do subdesenvolvimento, um dos
caminhos defendidos por internacionalistas tem sido a valorizagdo de um direito cuja

reivindicagdo € relativamente nova: trata-se do “direito ao desenvolvimento”.

Para a propriedade intelectual, relembrar o periodo dourado significar trazer a
memoria as formulagdes de uma Nova Ordem Econdmica Internacional (NOEI).
Significa, acima de tudo, reconhecer a importancia das patentes industriais para o
desenvolvimento econdmico e social dos paises, como o fez a Assembléia Geral da

ONU em 1962.

As reivindicagdes desta nova ordem incluiriam mudangas na base juridico-
conceitual do chamado sistema internacional da propriedade industrial e adocdo de
normas universais que garantissem o principio da soberania e o da igualdade entre os
Estados, especialmente para regular as transferéncias de tecnologia. Principios gerais do
GATT, como o do tratamento nacional ¢ o do tratamento da nag¢do mais favorecida

tiveram sua neutralidade contestada.
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As causas das desigualdades entre as diversas economias, incluindo diferengas
tecnologicas, impuseram-se na Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Comércio € o
Desenvolvimento (UNCTAD/CNUCED), em 1964, e na da Organizagao das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento Industrial (ONUDI), em 1966. As teses das chamadas
teorias da dependéncia e dos movimentos anti-neocolonialistas africanos e asiaticos
passariam a exercer influéncia sobre as resolucdes das novas organizagdes
internacionais do desenvolvimento. A comunidade internacional assumiria a cooperagao

internacional como solu¢ao ao subdesenvolvimento.

O contra-ataque nao tardou a aparecer, revestindo de for¢a maior a natureza dos
fendomenos comandados pela logica neoliberal. As estratégias de cooperagdo
internacional entre Estados periféricos e semi-periféricos foram desconsideradas
ideologica e economicamente por duas décadas, mas atualmente parecem tragar linhas
marcantes como horizonte de possibilidade a um “outro mundo possivel”, juntamente

com as estratégias globais.

O “direito global”, por mais natural e irreversivel que possa se auto-afirmar, nao
parece ser capaz de aniquilar a memoria das negociagdes comerciais logradas ao longo
da Rodada Toquio, momento mais participativo que ja existiu no contexto das
negociacdes internacionais de comércio, mesclando interesses de economias centrais e
periféricas, e no qual as teses da CEPAL foram capazes de influenciar a redacdo de

artigos favoraveis a paises em desenvolvimento.”

Acgdes realizadas nos ultimos anos, coordenadas entre Estados, podem ser
inseridas nesse retorno ao reconhecimento do papel politico do Estado-Nacdo na
defini¢do de prioridades em contexto internacional. Apos a Conferéncia de Seattle, em
1999, considerada um fracasso para o livre comércio, a Rodada de Doha, em 2001,
avangou em muitos setores, a0 mesmo tempo em que apresentou resultados
promissores, inimagindveis para os paises periféricos, como a concordancia, por parte
da Unido Européia, em incluir o tema da agricultura na pauta de negociacdes. = Em
relacdo ao tema da propriedade intelectual industrial, os Estados Unidos concordaram

com textos que restringiriam o direito de patentes em casos de ameaca a satide publica.

% A primeira grande vitoria dos paises em desenvolvimento no plano juridico internacional aconteceu no
ano de 1964, no ambito do GATT, por influéncia da UNCTAD. Trata-se da adog¢do da denominada Parte
IV, versando sobre o comércio e o desenvolvimento. O apartado entrou em vigor em 1966, tendo como
caracteristica “uma base contratual e legal a acdo das Partes Contratantes do GATT em matéria de
desenvolvimento” e “uma agdo coordenada em favor do comércio dos paises em via de desenvolvimento
e o reconhecimento do principio de ndo reciprocidade”.

70



Talvez o otimismo ndo deva existir pela expectativa de uma efetiva garantia de
beneficios futuros aos paises em desenvolvimento, mas, antes, pelo recrudescimento da
litigiosidade que se presencia em ambiente internacional, mesmo durante as
negociacdes de Seattle. Nesse sentido, as negociacdes consideradas um fracasso para o
livre comércio podem significar, a0 mesmo tempo, um Sucesso para as economias
dependentes que lograram resistir a condicionalidade imposta pelo “direito econdmico

global”.

Intensificar o nivel de litigiosidade nas negociagdes internacionais — conseguida
por intermédio da manifestagdo dos governos dos Estados-Membros ¢ da sociedade
civil internacional em resposta as demandas de suas respectivas sociedades — significa
incrementar o papel do direito por intermédio do Estado-Nagao e, por conseqiiéncia, de
sua soberania na autodeterminacdo de politicas econdmicas e sociais externas e internas.
A retomada dessa funcdo, desenganada pela doutrina ultra liberal, serve de alento as
economias dependentes que aguardam a oportunidade de que as propostas
desenvolvimentistas de cooperacao entre nagdes que defendem iguais interesses voltem

ao campo de discussodes.

6 Para uma outra ordem juridica possivel

As patentes de inven¢do, confome se apresentam, estdo vinculadas a
possibilidade de salvaguardar temporariamente o conhecimento desenvolvido na forma
de inven¢do — inédita e util economicamente — da livre circula¢do e da apropriacdo em
sociedade. Tiveram primordialmente sua fundamentacao de legitimidade confundida
com a propria defesa do direito individual de autor ou de artista, mas com o
desenvolvimento industrial e o papel destacado que passaram a desempenhar as
inovagoes tecnologicas, outras razdes de legitimidade foram utilizadas na defesa de

maior protecao patetaria.

A sua formulagdo, desde as origens até os dias de hoje, obedece ao regime
privado de apropriacdo de bens. Nos dias de hoje, a regulamentacdo internacional dada

pela OMC garante a propriedade intelectual industrial ilimitadas possibilidades de

protecao por meio de patentes, incluindo areas sensiveis a continuiade da vida de seres

71



humanos, como os farmacos, a biodiversidade, os costumes, o folclore, os

conhecimentos tradicionais.

Conforme visto, a partir da década de 80 o contexto internacional garantiu a
sedimentacdo de um novo modelo de interpretagdo da realidade, capaz de dispensar a
“busca por fundamentagdo dos direitos de propriedade intelectual”. A dispensabilidade
de justificativa de existéncia legitima da apropriacdao intelectual somente foi possivel
por meio do desenvolvimento de um substitutivo capaz de naturalizar e neutralizar o

direito de propriedade, tornando-o alheio a questionamentos.

A faléncia do projeto para formagdo de uma Nova Ordem Econdmica
Internacional e o esvaziamento dos foruns de debates e de enfrentamentos de grupos
como o G77, além de outras coligagdes que reuniram interesses de Estados pobres, sdo
reflexos desse momento historico. Ao mesmo tempo, passou a crescer de importancia os
discursos e as posi¢gdes que representavam os interesses das ETNs e dos Estados mais

desenvolvidos por intermédio de acdes das chamadas condicionalidades economicas.

No que diz respeito aos acordos de comércio internacional, deu-se especial
atencdo ao principio da igualdade juridica entre nagdes como sendo basilar a todos os
acordos de comércio em qualquer tentativa internacionalista de criagcdo de direitos. Tal
principio, que por sua aplicagcdo revela seu reverso (desigualdade), representa um dos

mais importantes mecanismos de afirmagao do “direito econdomico global”.

A defesa de maior regulamentagdo dos direitos de patentes industriais estd
relacionada com as causas da dependéncia e da desigualdade tecnologica levadas
adiante pelo desenvolvimento econdmico de grandes economias e empresas
transnacionais em detrimento do desenvolvimento econdémico € humano de quatro
quintos da humanidade. A analise das causas da dependéncia tecnoldgica parte da
comprovagdo estatistica e fatica do empobrecimento do mundo ja pobre em razdo da
dependéncia tecnologica, do aumento da miséria, da violéncia e do descaso para com os
seres humanos excluidos da possibilidade de experimentagdo de recursos tecnologicos e

de consumo.

O formato oligopolista ou mesmo, em alguns casos, monopolista que assumem

as grandes empresas produtoras de alta tecnologia constituem vantagens que permitem
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concluir como sendo um dos grandes objetivos da titularidade da tecnologia protegida

por patentes, retardar o desenvolvimento de seus concorrentes.

A regulamentacgdo das patentes industriais, na esteira da liberalizagdo de todos os
setores do comércio, dificilmente estabelece concessdes ou regimes preferenciais a
economias menos desenvolvidas e, menos ainda, estd disposta a excetuar areas do

comércio que possam significar conflitos com valores e direitos humanos.

As concessoes até¢ o momento logradas na Acordo Doha sobre Saude Publica sao
conquistas importantes no marco da OMC, mas, apds cinco anos desde sua
implementac¢do, frustraram expectativas otimistas por ndo demonstrar qualquer avango
nas estatisticas de protecdo de populacdes pobres. Nao apenas isso, como também os
informes de OXFAM®' indicam o perverso retrocesso da satde publica no mundo mais
pobre, apontando como causa as barreiras de acesso derivadas das patentes de

medicamentos.

Torna-se inevitdvel compreender tais “conquistas” como avangos modestos e
limitados, restritos ao controle do “direito econdmico global”. A argumentacao que poe
em cheque os valores de saide humana versus comércio internacional parece estar
descolada das reais fontes de justificacdo da norma que institui o fluxo de comércio
internacional, norma que, de outro lado, também assegura o desequilibrio estrutural
entre as diversas regides do planeta, assegurando a existéncia da riqueza e da pobreza

simultaneamente.

Reconhecer limites a legalidade significa reconhecer que as concessdes logradas
no tema saude publica, restritas a declaragdo e sem efeitos praticos, ndo evitam a
institucionalizacdo e sedimentacao implicita e explicita das clausulas de sustentacao da
pseudo igualdade entre nagdes, derivadas do principio da reciprocidade. A medida
normativa da licenga compulsoéria, aplicada aos medicamentos, deve ser incentivada, ja
que pode gerar importantes efeitos capazes de salvar vidas imediatamente, mas, ao
mesmo tempo, sua aplicagdo acaba por sedimentar o restante das regras de comércio,

deixando o sistema intacto e até fortalecido.

! Fundagdo de caridade internacional com sede em Oxford, Reino Unido, que luta contra a fome a
exclusdo social. Foi fundada em 1942 na Inglaterra sob o nome Oxford Committee for Famine Relief pelo
conego Theodore Richard Milford (1896-1987), com a missdo de enviar alimentos através das linhas

aliadas para as cidades ocupadas pelos nazistas na Grécia.
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O direito internacional, sobretudo o direito internacional econémico, ndo pode
ser considerado espaco capaz de oferecer resposta ao fim da exploragdo humana.
Mesmo as abordagens que procuram encontrar no direito internacional um papel
emancipatorio ndo conseguem sair da armadilha criada pela propria legalidade,
construida como base de existéncia do pressuposto de igualdade entre nagdes. A
analogia interna do direito internacional ndo permite outra racionalidade e encerra as

alternativas em meras concessoes inabalaveis a harmonia do sistema.

A partir dessa ressalva a legalidade, torna-se necessario trabalhar com outras
possibilidades tedricas e praticas capazes de oferecer alternativas ao processo de
mercantilizacdo do saber e do conhecimento que vem sendo desenvolvido com mais

for¢a nas ultimas décadas.

Torna-se necessario dotar o direito de valores que possam garantir a
possibilidade de vida humana, sua continuidade em condigdes dignas. O saber deve ser
instrumento da vida e ndo da morte de seres humanos. A propriedade intelectual, tal
qual se encontra regulamentada pelo grande grande capital e normatizada pelo Estado,
representa a atuagcdo de um circulo vicioso de destruicdo e de producdo de miséria

econdmica e humana.

Reivindicar outras dimensdes da propriedade intelectual serd necessario,
dimensdes capazes de trazer a tona, por um lado, a realidade de controladas concessoes
por parte de Estados centrais e empresas transnacionais e, por outro, a existéncia de um
circulo vicioso de desigualdade e dependéncia gerada pelo deficit tecnoldgico e pela
racionalidade instrumental presente no regime de apropriacdo dos bens e servicos em

todas as areas do conhecimento.

Exemplos de outra ordem juridica, que reivindicam outros valores para a
propriedade intelectual, ja estdo sendo propostos e seguidos por movimentos sociais em
todo o mundo. A reivindicagdo do direito a biodiversidade parece responder a essa
demanda por superagdo de limites, instigando questionamentos para além das respostas
possiveis dentro do atual sistema ultraliberal (respostas sistémicas). A biodiversidade
questiona, ao mesmo tempo, o equilibrio ambiental, social, animal, populacional,
cultural, sustentavel em todos os tempos, unindo passado, presente e futuro (geragdes

futuras). Por conta desse potencial argumentativo e emancipatorio, sua afirmag¢ao como
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direito humano encontra resisténcias de primeira ordem no contexto da globalizacdo

econOmica.

A Convencao sobre a Diversidade Biologica, adotada na chamada Eco-92,
logrou representar um consenso possivel entre nagdes ricas e pobres, resultando na
primeira tentativa de criar um acordo internacional juridicamente vinculante em torno

de questdes que envolvem a preservacao de recursos bioldgicos e genéticos.

No Brasil, a discussdo quanto a aprovag¢io da Lei de Biosseguranga’ que, dentre
outras medidas, permite a pesquisa com células-tronco congeladas a mais de trés anos,
encontrou forte resisténcia em diferentes setores da sociedade civil e politica por
permitir que sejam legalizadas pesquisas biogenética em plantas e em animais. O
debate, no entanto, parece perder-se em apreciagdes especulativas e misticas e desviar a
atencdo de um aspecto que afeta ndo apenas o conhecimento tecnoldgico, mas qualquer
forma de saber existente e protegido pelo sistema econdmico e politico atual: a

propriedade e suas formas de utilizag@o.

Nao se trata de uma negagao a priori de possibilidade dos avangos da pesquisa e
desenvolvimento no campo da biotecnologia ou de outros campos da nova ciéncia —
sempre que ndo coloque em risco a vida humana — mas de questionar os objetivos que

animam a pesquisa com vistas ao interesses da coletividade humana.

Nao fossem os avangos em P&D para producao de anti-retrovirais para o
combate da epidemia da AIDS, milhares de vidas ndo estariam a salvo. O diferencial,
neste caso, reside no cumprimento do desafio, assumido politicamente, do acesso
universal ao tratamento dos doentes contaminados com o virus HIV. Em outras
palavras: o diferencial reside no compromisso com a distribuicdo do beneficio
originados no desenvolvimento tecnoldgico de anti-retrovirais (ARVs), tendo em vista a

saude publica e a vida humana.

Trata-se, em esséncia, de uma questdo inerente a propriedade do conhecimento e
seus acessorios (direitos acessorios). A problematica ndo afeta a existéncia da
propriedade em si, mas sua existéncia para fanfos ou sua inexisténcia para muitos. A
geracdo de conhecimento na area de biotecnologia transforma-se imediatamente em

propriedade privada recebendo, automaticamente, todas as garantias derivadas do

2.0 Senado brasileiro aprovou no dia 6 de outubro de 2004 a Lei de Biosseguranga (por 53 votos
favoraveis, 3 abstengdes e 2 contra). O texto regulamenta o plantio e a comercializagdo de sementes
transgénicas no Pais e permite a pesquisa com células-tronco congeladas ha mais de trés anos.
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sistema de livre iniciativa (livre comércio) experimentado universalmente em todas os

setores que abrangem a vida humana.

Com a propriedade intelectual — assim como a propriedade tradicional de bens —
surgem as faculdades de exploracdo, modificagdo, transmissdo, venda, aluguel, todos
acessorios de um direito individual fundamental. Essa parece ser a real controvérsia

vislumbrada a partir da concepcao da biotecnologia.

Desse modo, a discussdao exige que sejam levados em conta os limites da
dicotomia publico-privado. A inclusdo do tema da biodiversidade nos foruns
internacionais conduz a problematica da propriedade e de sua fungdo social para além
do Estado-nagdo, possibilitando o desenvolvimento da argumentativa no contexto do

direito internacional, de suas normas e de possibilidades.

A tonica da distribui¢do interessa especialmente porque, além de incitar agdes
possiveis de serem realizadas civil e politicamente, podem servir de alternativa ao

sistema auto-evidenciado do “direito econdmico global”.

As agoOes do Brasil levando adiante o programa de distribuicdo universal de
medicamentos podem constituir um exemplo de possibilidade distributiva que une
Estado, movimentos sociais, ONG's, individuos e grupos de individuos distribuindo os
beneficios da tecnologia. Mesmo atuando “dentro do sistema” a proposta de ampliar a
distribuicdo de medicamentos para a parte pobre do mundo faz germinar iniciativas

transgressoras da ordem internacional economica.

No plano internacional, a reivindicagdo por um direito internacional ao
desenvolvimento acontece primordialmente tendo como porta-voz os Estados em
condi¢des de subdesenvolvimento. Mas a caracteristica multidisciplinar que envolve o
direito ao desenvolvimento permite que sua utilizacdo seja trabalhada de diferentes
formas, por diferentes sujeitos, tendo em vista seu apelo com forte potencial como

gerador de consensos de amplo alcance.

Um dos mais efetivos e impactantes caminhos trilhados para a afirmacdo do
novo direito conta com a ajuda dos movimentos sociais, de ONG's, de povos e
comunidades organizadas e de intelectuais que procuram elaborar pontos de partida
contra-hegemonicos a partir de sua reivindicacdo. Esta luta acontece para além do
Estado como ente politico tradicional de representacao, embora neste trabalho sustenta-

se que deva ser uma luta paralela e ndo substitutiva de politicas emancipatdrias Estatais.
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A conduta de Estados periféricos e semi-periféricos para constituir uma ordem
internacional mais justa e solidaria ndo deve ser descartada com a escusa de que sdo
politicas incompletas e ineficazes; antes, deve ser valorizada como meio efetivo no

somatério de outras formas de gestdo politica e formagado de consensos emancipatorios.

O direito ao desenvolvimento encampa, nesse sentido, uma série de lutas
reunidas, com dimensdes multiples e dindmicas, possibilitando a compreensao de que os
direitos humanos ndo sdo categorias normativas que existem no mundo ideal, imutaveis,
a espera para serem postos em pratica por meio da ac¢do social. Estdo em constante
criagdo e recriagdo a medida que o sujeito atua no processo de constru¢ao social da
realidade. Essa concepcdo de direito se opde as demais concepgdes que tendem a
“reificar” as relagdes sociais sem se preocupar com a realidade mesma. A interpretacao
dos direitos humanos passa a ser fundamental para desvelar concepgdes abstratas, que

tendem a separar o mental do corporal, privilegiando o primeiro e prejudicando ou

inibindo a tomada de ag¢do para a constru¢do de novos direitos.”

O conceito de direitos humanos trazido por Joaquin Herrera Flores esclarece o
sentido de historicidade que deve estar presente em qualquer andlise que pretenda
superar o formalismo juridico: "Os direitos humanos, como qualquer objeto de
investigacdo social, vém determinados e determinam um conjunto de idéias,
instituigdes, forgas produtivas e relagdes sociais de produg¢dao que predominam em um
momento historico, em um contexto espaco-temporal concreto e que sdo justificados ou
criados por um conjunto de discursos e narragdes que constituem o universo simbolico

de legitimagdo."*

Novos direitos também passam a surgir com a mutacdo da propriedade
intelectual. A apropria¢do do conhecimento sob forma de patente traz efeitos na garantia
de direitos humanos ja consolidados e outros futuros. A evolu¢do da propriedade
intelectual supde o proprio desenvolvimento da tecnologia e de seus efeitos no porvir,
gerando ndo apenas novas concepgdes de direitos a serem protegidos como também
novos argumentos em defesa dos direitos humanos, novas formas de luta e de
reivindicag¢do capazes de acompanhar, no caso das ciéncias, a evolugdo do pensamento

cientifico e sua aplicagdo na vida dos seres humanos.

% HERRERA FLORES, Joaquin “Elementos para una teorfa critica de los derechos humanos” en EI vuelo
de Anteo. Bilbao: Desclée, 2000.
% HERRERA FLORES, J., op. cit., p. 41.
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