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STF, Lei de Propriedade Intelectual e o risco do
oportunismo

FOTOS: DlI-

Luciano Timm e Thomas Conti.
VULGACAO

Tramita no STF uma Acdo Direta de In-
constitucionalidade (ADI) acerca do paragrafo Gnico
do art. 40 da Lei de Propriedade Industrial, que, em
esséncia, confere compensacao temporal ao titular
de uma patente pela eventual demora do INPI na
anélise de uma invencao, garantindo-lhe, pelo menos
10 anos de direitos exploratorios exclusivos da data
de concessdo do registro patentario.

O que seré defendido nesse artigo é que ndo ha ar-
gumentos de Andlise Econémica do Direito (AED)
que  justifigjuem a decretacio de in-
constitucionalidade do paragrafo unico do art. 40 da
Lei dePropriedade Industrial (LPI). A AED parte das
regras juridicas vigentes e busca predizer os in-
centivos comportamentais e consequéncias eco-
ndmico-sociais por eles geradas (efeitos); ela pode
também orientar o debate de politicas publicas de re-
formas legais. Mas ndo se trata de propor
interpretacdes que vao de encontro as regras juridicas
postas ha mais de 20 anos. Seguranca e pre-
visibilidade séo principios muito caros tanto ao Di-
reito, a Economia como a AED.

A AED significa, assim, utilizar ferramentas da Eco-
nomia a fim de, entre outras coisas, resolver pro-
blemas juridicos, sejam eles interpretativos, de
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aplicacéo da lei ou mesmo de mensuracao de efeitos
ou consequéncias de sua aplicacdo (no caso, o par. un.
doart. 40daLPl). Claro queelapode contribuir de le-
ge ferenda também no processo legislativo, mas sdo
momentos distintos que o jurista separa e que na-
turalmente a Economia deve respeitar. Postaalei, de-
ve a mesma ser aplicada, ainda que ponderada ou
sopesada pelos seus efeitos econdmicos e sociais.
Mas néo se chega ao ponto, sob pena de contrariar 0s
principios mais elementares daprépria AED, de pug-
nar pela ndo aplicacdo da lei ou mesmo pela de-
cretacdo de sua inconstitucionalidade. N&o aplicar a
lei a partir de um excesso interpretativo de principios
e conceitos indeterminados da Constituicdo Federal,
viabilizando um excesso de ativismo judicial, criaria
inseguranca juridica e desestimularia investimentos,
0 que é tragico para inovagéao.

Nao se deve esquecer que, de um ponto de vista de
AED, a propriedade intelectual configura im-
portante incentivo ainovacgéo e o dispositivo legal em
discussao -- paragrafo tnico do art. 40 da LPI -- com-
pde essa estrutura de incentivos ao compensar ino-
vadores por eventual lentiddo do 6rgao examinador
das patentes. Patente, ao contrario do que imaginam
0S economistas, tem um conceito juridico muito pre-
ciso e ndo configura um monopdlio do ponto de vista
de Direito Concorrencial, pois justamente con-
correntes podem desenvolver produtos/inovac6esal-
ternativos -- como estamos acompanhando no caso
davacinado COVID-19 (ou pense-se mesmo no mer-
cado de analgésicos e antitérmicos em que aspirina,
tylenol, novalgina e advil -- naturalmente fabricados
por diferentes empresas -- podem concorrer).

Nessa toada, a supressdo apressada do par. tnico do
art. 40 -- com mera penada judicial -- pode gerar
oportunismo de empresas ndo inovadoras (“efeito ca-
rona"). Ao longo do tempo, cidad&os e consumidores
podem vir a pagar pela auséncia de tratamentos de
salde que ainda precisam ser desenvolvidos pela in-
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dustria. Ademais, ela gera inseguranca juridica por-
que, na medida em que 0s agentes econdmicos nao
podem contar com agilidade do INPI para analise de
suas invencdes, o risco procedimental agravado pas-
sara a compor o preco final dos produtos.

Muito menos pode ser sustentado que o art. 44 da LPI
é suficiente para compensar o inovador pela demora
do INPI, pois presume que indenizagdes ex post pe-
rante o Poder Judiciario seriam suficientes para de-
sincentivar oportunismo, o que ndo parece verdade
diante do tempo de espera nas cortes (backlog ju-
dicial). Conforme os dados do CNJ, o Poder
Judiciario Brasileiro sofre com excesso de processos
eas partes comademora, motivandoainsercdodeum
dispositivo na Constituicdo Federal acerca da "du-
racdo razoavel do processo”[i]. Em outras palavras,
nédo adianta substituir o backlog do INPI pelo das
cortes de justica. Os incentivos a inovacao ndao me-
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lhorardo com isso.

Por tudo isso, ndo deve haver alteracdo deste marco
regulatorio brasileiro semum debate académico mais
amplo nacomunidade cientifica e também no ambito
do Congresso Nacional com ampla participagéo so-
cial -- onde inclusive tramita Projeto de Lei arespeito
--, uma vez que os efeitos damedidapropostana ADI
atingem substancialmente conjunto da sociedade.

*Luciano Timm é professor doutor de Direito da FG-
V-SP e s6cio do CMT Advogados

*Thomas Conti ¢ professor doutor de Economia do
Insper, pesquisador e cientista de dados

Luciano Timm e Thomas Conti*

pg.4



abpi.empauta.com

Brasilia, 28 de outubro de 2020
Consultor Juridico | BR
Patentes

Kojoroski: 30 anos do Codigo de Defesa do
Consumidor

OPINIAO

OPINIAO

Por Marco Antonio Kojoroski

A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, com-
pletou 30 anos, um marco revolucionério da relacéo
de consumo.

O codigo estabelece normas claras de protecéo e de-
fesa do consumidor, de ordem publica e de interesse
social.

Dois anos antes da promulgagéo da lei consumerista,
a Constituicdo Federal de 1988 ja previa sua im-
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plantacdo na defesa do consumidor, conforme ar-
tigos 5°, XXXII, e 170, V.

Criou-se, entdo, o conceito de consumidor e for-
necedor.

Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que ad-
quire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final, e equipara-se a consumidor, a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja in-
tervindo nas relagdes de consumo.

Fornecedor (produtos e servigos) é toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou es-
trangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolve atividade de produgdo, montagem, cria-
¢do, construcdo, transformacgdo, importacdo, ex-
portacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacédo de servicos.

A lei consumerista, ao longo destes 30 anos, néo so-
freu grandes mudancas, ao contrario, se pensarmos
em uma retrospectiva, 0o CDC (Cddigo de Defesa do
Consumidor) é umdivisor do Direito do Consumidor
(antes e depois do Codigo), pois é um codigo de nor-
mas principioldgicas, segundo o professor Roberto
Shimura (significa dizer que toda a defesa do con-
sumidor é, na pratica, a efetivacdo de um principio
contemplado pela lei - ela prevalece sobre as de-
mais). Entre seus comentarios, o professor explica
ainda que, antes do cddigo, comprava-se um quilo de
feijdo e metade era pedra; ap6s o codigo, isso mudou.

Naverdade, o sistemabancario,atelefonia,aTV aca-
bo eainternet, os fornecedores de agua e energia elé-
trica, os planos de saude e as companhias aérea séo,
sem davida, os ramos mais questionados pelos con-
sumidores, tanto extrajudicialmente quanto nas
barras dos tribunais.

Nesse contexto, muitos ramos do mercado que séo
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classificados como fornecedores promoveram a
abertura e regulagéo, entre eles o que mais se apro-
ximou do consumidor, na visao do professor Caio
Pompeu Medauar de Souza, foi o sistema financeiro,
promovendo a harmonizagdo e as atividades re-
gulatorias.

O professor Caio ainda relembra a vulnerabilidade
do consumidor e sua distingdo com a hi-
possuficiéncia, e o consumidor deve usa-la em seus
argumentos, com a qual faz toda diferenca em uma
demanda judicial.

Com o advento do codigo, muitos consumidores re-
solveram os problemas por meio de uma simples cor-
respondéncia; até entdo era impossivel obter tal
solucao.

E importante que se diga que as demandas coletivas,
tanto no Direito difuso ou no coletivo, em sentido es-
trito e individuais homogéneos, sdo as grandes pé-
rolas do futuro proximo, e uma salvagdo para os
necessitados que ndo tém condic¢des ou possibilidade
de acesso a Justica.

A Revista do Advogado (AASP) destaca que di-
versos temas do Codigo de Defesa do Consumidor ja
encontram um certo grau de pacificacdo na ju-
risprudéncia (atitulo de exemplo, podemos citar: de-
finicdo de limites para caracterizagdo de abusividade
de clausula contratuais; limitacGes para cobrangaem
contratos diversos, inclusive imobiliarios e ban-
carios; distincdo entre as categorias de vicio e fato, na
responsabilidade civil; forma de contagem de prazos
prescricionais e decadenciais; definicdo dos limites
para a protecao dos direito coletivos e difusos etc.).

Cabe ressaltar ainda que o cddigo ndo veio somente
para melhorar produtos e servigcos do fornecedor,
mastambém possibilitar o acessoamedicamentosge-
néricos, que até entdo o consumidor ndo possuia.

Apesar de o temaser amplo e muito debatido, merece
ser destacada a "quebra de patente™ para me-
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dicamentos, sendo mais apropriado tratar a "licenca
compulsoria” [1].

Toda patente registrada por um érgdo que re-
gulamenta a propriedade intelectual tera um tempo
méaximo de existéncia. No Brasil, esse tempo é de 20
anos apos a data de depdsito da patente ou dez anos
apos a data de concessao - serd escolhidaaopcao que
trouxer mais beneficios ao titular.

Durante esse tempo de vigéncia da patente, seu ti-
tular podera explorar economicamente o ativo, seja
por producdo propria ou por transferéncia de tec-
nologia.

No caso dos medicamentos por exemplo, o titular da
férmula podera escolher os laboratérios que pro-
duzirdo aquele medicamento e estipular uma quantia
para receber desses laboratorios, ou seja, os royal-
ties.

Quando chegar a data de expiracdo da patente desse
medicamento, sua formula entrard em dominio pu-
blico. Isso significa que todos terdo acesso aos de-
talhes técnicos daquela invencao, portanto, todos 0s
laboratorios poderdo produzir aquele medicamento
sem ter que pagar nada ao titular.

A partir dai, surgemos conhecidos medicamentos ge-
néricos. Medicamentos estes cujas férmulas sdo de
dominio publico. O fato de qualquer laboratério po-
der produzir os medicamentos de dominio publico
justifica serem os medicamentos genéricos mais ba-
ratos. O préprio medicamento que outrora era ven-
dido com exclusividade passa a ter 0 seu prego
reduzido para permanecer préximo ao pre¢o do me-
dicamento genérico.

Mas nem sempre 0 percurso da patente até sua ex-
piracéo segue esse caminho natural. A legislacéo que
trata de patentes - Lei n® 9.279/96 - permite algumas
flexibilizacbes e uma delas é conhecida como li-
cenca compulsoria.
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A licenca compulséria € uma antecipacdo da ex-
piracdo da patente, ou seja, a patente entra em do-
minio publico antes do prazo comum. Como em
qualquer processo de expiracdo de patente, o titular
ndo deixa de obter lucros com o ativo, o que ocorre é
uma queda desses lucros no caso de outros la-
boratérios optarem por produzir o medicamento, is-
so devido alei daofertaedaprocura. Oscritérios para
essa licenca compulsoriaocorrem naLein®9.279/96,
especialmente em seus artigos 68 e71.

O primeiro caso de licenca compulséria ou quebra
de patente na Ameérica Latina ocorreu no Brasil, em
2007, com a patente do medicamento Efavirenz, uti-
lizado no tratamento de AIDS (sindrome da imu-
nodeficiéncia adquirida). Essa foi uma medida do
governo para ampliar o acesso ao farmaco, ja que, co-
mo explicado anteriormente, com a patente em
dominio publico sua oferta pode aumentar e seus cus-
tos, diminuirem.

Uma estratégia de protecdo que alguns titulares uti-
lizam é a reducdo drastica do preco do medicamento
em um periodo préximo a expiracdo da patente, em
uma tentativa de tornar aquele farmaco mais popular
e criar uma notoriedade para o0 seu nome.

Outro capitulo do CDC que merece destaque é a pro-
tecdo do consumidor no novo mercado digital. A Re-
vista do Advogado (AASP) preparou em
comemoracao dos 30 anos do CDC umgrande debate
destacando "o que caracteriza o mundodigital de con-
sumo € sua onipresenca e envolvimento como uma
'medusa’ na vida das pessoas comuns”.
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Entre diversos temas que podemos debater no mundo
digital, ap6s a pandemia da Covid-19 e das medidas
estaduais e municipais que determinaram 0 iso-
lamento social, sdo as consequéncias econémicas e
juridicas trazidas para toda a sociedade.

Além da questdo de impedimento da onerosidade
contratual, conforme preconiza o artigo 6° do CDC
("Séo direitos basicos do consumidor: () V. a mo-
dificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao
de fatos supervenientes que as tornem ex-
cessivamente onerosas"), existe ainda a necessidade
do fornecimento de internet e de sinal adequado co-
Mo necessario ao cotidiano do cidadao e do proprio
pequeno empresario, que precisam do fornecedor e
que sdo também protegidos pelo CDC, e que neste
momento sdo objetos de criticas e demandas ju-
diciais para restabelecer sua harmonia contratual.

Realmente 0 CDC é um dos diplomas mais utilizados
pelos juristas e pelos cidad&dos brasileiros, pois pos-
sibilita a melhoria da qualidade de produtos e ser-
vicos que até entdo ndo existiam, e, como
consequéncia, mudou a historia do Brasil e do con-
sumidor brasileiro, visto ainda que em temas que ndo
sdo reverenciados pelo Codigo Civil, 0 CDC é o ins-
trumento de abertura de outras normas afins para
protecdo do cidaddo brasileiro. Portanto, parabéns ao
CDC, ao Brasil e ao cidadéo brasileiro.
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America ganha acao judicial e se torna 'dono’ de
nome e do simbolo 'AFC'

O America conquistou o direito do uso exclusivo do
nome "America Football Club™ e do simbolo AFC. O
clube carioca foi as redes sociais nesta quarta-feira
para celebrar o resultado de um processo judicial jun-
to ao Instituto Nacional de Propriedade Intelectual

(INPD).

"Depois de um processo intenso e demorado junto ao
Instituto de Nacional de Propriedade Industrial, o
America Football Club vem, com muita satisfacao,
informar que obteve o registro formal da marca do
clube. O Clube, agora, possui, de direito e de fato, de
forma exclusiva, a marca AMERICA FOOTBALL
CLUB e o simbolo AFC. Esta conquista é muito im-
portante para um clube centenario, e que é o pioneiro
entre todos os 'Americas' espalhados pelo pais e pelo
mundo, como a consolidacdo de ser o unico AME-
RICA FOOTBALL CLUB do Brasil*".

Fundado em 18 de setembro de 1904, o clube é um
abpi.empauta.com

dos primeiros do Brasil voltado primordialmente a
pratica do futebol. Atualmente, no pais, ha pelo me-
nos outros seis clubes que surgiram posteriormente,
com 0 mesmo nome e 0 mesmo simbolo formado pe-
las letras "AFC": América Futebol Clube, de Natal;
AméricaFutebol Clube, de Belo Horizonte; América
Futebol Clube, de Séo José do Rio Preto; América
Futebol Clube, de Teofilo Otoni; América Futebol
Clube, de Recife, e América FootBall Club, de For-
taleza.
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