Universidadep

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS | - CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS — CCJ
CURSO DE DIREITO

FABRINA MICHELY FRANKLIN DE ALMEIDA

OS TRATADOS INTERNACIONAIS GERAM
CRISTALIZACAO NORMATIVA? UMA ANALISE DO
DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NO ACORDO
TRIPS.

CAMPINA GRANDE - PB
2012



FABRINA MICHELY FRANKLIN DE ALMEIDA

Os tratados internacionais geram cristalizacdo normativa? Uma

analise do direito de propriedade intelectual no Acordo TRIPS.

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado
ao Curso de Graduagdo de Direito da
Universidade Estadual da Paraiba, em
cumprimento a exigéncia para obtencdo do
grau de Bacharel/Licenciado em Direito.

Orientador (a): Ms MILENA BARBOSA DE
MELO.

CAMPINA GRANDE - PB
2012



FICHA CATALOGRAFICA ELABORADA PELA BIBLIOTECA CENTRAL — UEPB

A44Tt

Almeida, Fabrina Michely Franklin de.

Os tratados internacionais geram cristalizacdo
normativa? Uma andalise do direito de propriedade
intelectual no acordo trips [manuscrito] / Fabrina Michely
Franklin de Almeida.— 2012.

23 1.

Digitado.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em
Direito) — Universidade Estadual da Paraiba, Centro de
Ciéncias Juridicas, 2012.

“Orientagcdo: Profa. Ma. Milena Barbosa de Melo,
Departamento de Direito Publico.”

1. Direito internacional. 2. Patentes farmacéuticas. 3.
Normalizacéo internacional. 4. Acordo TRIPS. I. Titulo.

21.ed. CDD 341




FABRINA MICHELY FRANKLIN DE ALMEIDA

Os tratados internacionais geram cristalizacdo normativa? Uma

analise do direito de propriedade intelectual no Acordo TRIPS.

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Curso de Graduagdo de Direito da
Universidade Estadual da Paraiba, em
cumprimento a exigéncia para obtencdo do
grau de Bacharel/Licenciado em Direito.

Aprovada emlq /4§/2012.
Musse B- diWalo
Pfof* Ms Milena Barbosa de Melo / UEPB
Orientadora

Vi

Prof Esp Laplace Gu
“Ex

; Wt : %%%Zﬁéd(%/%%

Prof Dr Romero Marcelo da F Oliveira/UEPB
Examinador




Os tratados internacionais geram cristalizacdo normativa? Uma

analise do direito de propriedade intelectual no Acordo TRIPS.

ALMEIDA, Fabrina Michely Franklin de*

RESUMO

A partir de reflexdes sobre a complexidade nas interacfes nacionais e supranacionais para o Direito
internacional, observamos movimentos constantes de reorganizacdo, percebendo a necessidade de flexibilizagdo
da soberania dos Estados na busca por um delicado processo na organizagdo de novos panoramas em escala cada
vez mais global. Neste mundo extremamente dindmico onde as comunicagfes praticamente excluem as
distancias, os direitos autorais ganham contornos muito mais relevantes, sem ddvida em um mundo no qual o
conhecimento é a matéria prima mais cobicada e o produto final de maior valor mercadolégico, ndo é de se
estranha a necessidade de paises detentores de meios mais sofisticados de elaboracdo do conhecimento,
reivindicarem uma maior cobertura de seus inventos. Desta forma o presente trabalho abordara como os
tradados, focando principalmente no Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, ou Acordo TRIPS,
tem influéncia sobre o ordenamento interno, analisando a adocdo parcial ou inteira de tal instrumento na
construcdo de politicas publicas em relagdo ao desenvolvimento de medicamentos, concessdes de patentes e a
realizacdo dos principios constitucionais a vida, e a salude publica. Para tanto nos apropriaremos dos
entendimentos de alguns doutrinadores como Francisco Rezek, Valério de Oliveira Mazzuoli, sobre o que vem a
ser o instituto dos tratados internacionais, como séo elaborados, suas formas de adesdo e como 0s paises podem
desvencilhassem, apurando o olhar em especial para os tratados de contetido econémico-comercial.

Palavras-chave: Acordo TRIPS. Patentes Farmacéuticas. Normalizacdo Internacional.

ABSTRACT

From reflections on the complex interactions in national and supranational international law, we observe
constant reorganization, realizing the need for flexibility of state sovereignty in pursuit of a delicate process in
organizing new vistas on an increasingly global scale. In this highly dynamic world where communications
virtually exclude distances, copyright contours earn much more relevant, certainly in a world where knowledge
is the most coveted raw material and final product of higher value marketing, it is no stranger to need for
countries with more sophisticated means of developing the knowledge, claiming greater coverage of their
inventions. Thus the present work approached as treaty, focusing mainly on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights, or TRIPS, has influence over domestic law, analyzing the entire or partial adoption
of such an instrument in the construction of public policies in relation to drug development, patent awards and
achievement of constitutional principles to life, and public health. For both of us appropriate understandings of
some scholars as Francisco Rezek, Valerio de Oliveira Mazzuoli, what comes to the institute of international
treaties, such as are produced, their forms of membership and how countries can extricate themselves,
calculating look in particular treaties for economic and commercial content.

KEYWORDS: TRIPS Agreement. Pharmaceutical Patents. International standardization
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1. INTRODUCAO

A partir de reflexdes sobre a complexidade nas interacGes nacionais e supranacionais e
suas implicacbes no Direito Internacional, observamos a montagem de movimentos
constantes de reorganizacdo, criando e recriando fronteiras a0 mesmo tempo em que se
desconstroem limites, flexibilizando a soberania dos Estados e organizando novos panoramas
em uma escala, cada vez mais, global.

Temos no campo econdémico um dos exemplos mais palpaveis deste movimento, uma
vez que o elaborado fluxo financeiro acaba por forgar os Estados a dosarem suas soberanias
na busca pela integracdo dos comercios, criando assim um verdadeiro jogo de equilibrio no
qual os paises deverdo ter a nocao de como deslocar-se entre estes dois polos extremos: o da
independéncia e da interdependéncia.

Olhando para a historia recente, percebemos que a globalizacdo (ou mundializagéo)
vem contribuindo em muitos de seus aspectos para a consolidacdo de uma economia
transnacional; todavia, vale ressaltar que tal evento tem suas origens no que os historiadores
chamam de expansdo maritima no seculo XIV, que se soma ao grande boom tecno-cientifico
ocorrido entre o final do século passado e inicio do XXI, no qual as mudancas tecnologicas se
ddo em um ritmo esmagador.

Neste mundo extremamente dindmico, onde as comunicacgdes praticamente excluem as
distancias e colocam 0s agentes sociais em constante interacdo com elementos econémicos de
varias partes do planeta sem necessariamente cruzarem fronteiras, os direitos autorais ganham
contornos muito mais relevantes. Sem divida, em um mundo no qual o conhecimento é a
matéria prima mais cobicada e o produto final de maior valor mercadoldgico, ndo é de se
estranhar a necessidade de paises detentores de meios mais sofisticados de elaboracdo do
conhecimento reivindicarem uma maior cobertura de seus inventos.

As politicas econdmicas adotadas pelos estados em sua maioria visam a liberdade
contratual e pregam a nédo intervencdo dos Estados na regulacdo do mercado, baseando-se em
um modelo muito parecido com o defendido pelo economista escocés Adam Smith. Neste,
caberia ao empresario o risco do investimento e a autonomia da taxacdo dos precos com a
analise do mercado; portanto, quanto mais grupos detivessem o conhecimento para realizar
certa atividade, menor o preco a ser cobrado. O inverso também é certo.

Aqui chegamos a um dos impasses criados pelo Acordo TRIPS, pois em um mercado
normal o monopdlio significa o lucro elevado a partir dos altos precos cobrados e neste

sentido o TRIPS cria verdadeiros monopolios para as empresas farmacéuticas que imbuidas



de uma logica mercadoldgica passara € ter verdadeiro poder de vida ou morte para grandes
contingentes populacional de paises subdesenvolvidos ou em via de desenvolvimento.

Assim, o presente trabalho abordara como os tratados (centrando no Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights, ou Acordo TRIPS) tém influéncia sobre o
ordenamento interno, analisando a adocao parcial ou inteira de tal instrumento na construcéo
de politicas publicas em relacdo ao desenvolvimento de medicamentos, concessdes de
patentes e a realizacdo dos principios constitucionais a vida e a satde publica.

Na busca pela compreensao do tema, nos deparamos com certos conceitos necessarios
para uma melhor discussdo dos elementos apontados. Para tanto nos apropriaremos dos
entendimentos de alguns doutrinadores (como Francisco Rezek e Valério de Oliveira
Mazzuoli) sobre (1) o que vem a ser o instituto dos tratados internacionais, (2) como sé@o
elaborados, (3) suas formas de adesdo, apurando o olhar em especial para os tratados de
contetldo econdmico-comercial.

Em um quadro mais amplo, os tratados internacionais sdo entendidos como acordos de
cunho formal concluidos entre duas ou mais pessoas de direito internacional. Mais do que
isso, podemos dizer que “pelo efeito compromissivo e cogente que visa a produzir, o tratado
da cobertura legal a propria substancia” (Rezek, 2011, p. 38), validando condutas ou direitos
acordados pelas partes.

Podemos apontar certas divisdes terminolégicas entre os tratados, estando o uso ou
desuso desta ou daquela terminologia ligada ao campo do costume, em vez de serem
rigidamente colocados como nomenclatura padrdo. Partindo do foco de nossa pesquisa que 0S
tratados internacionais sdo voltados a seara econdémica e comercial, usaremos a terminologia
acordo que, segundo Mazzuoli (2011), é comumente empregada para designar tratados de
natureza econdmica, financeira, comercial ou cultural.

Desse modo, percebemos que dependendo de qual matéria versar um tratado, este
poderd ser mais ou menos relevante paro o direito das gentes. Desta forma, o Acordo TRIPS,
que versa sobre os direitos da propriedade intelectual (em especial abordando o segmento das
protecdes a area farmacéutica), surgiu como fruto de um conturbado processo, no qual paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos defendiam entendimentos conflitantes em relacdo ao
sistema de patentes que seria adotado.

Neste sentido, observamos que ao final da rodada Uruguai, poucos sairam satisfeitos
com os termos devindos pelo Acordo TRIPS, resultado que inflamou ainda mais as discussdes

sobre os direitos humanos em seu carater mais basico: o direito a vida e a salde.



Cria-se entdo um movimento contrario a diminuigdo de certos direitos em razdo dos
direitos as patentes; temos a necessidade de recorrer ao principio do ndo retrocesso social que
consiste na vedacdo moral e em dados niveis constitucionais de retrocesso nos direitos sociais
e econbmicos (direitos dos trabalhadores, a assisténcia, a educagdo, a cultura) uma vez ja
obtidos.

Temos que:

“o nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulacdo’,
‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ pura a simples desse nucleo essencial” (Meirelles apud
Canotilho, 2002, p. 337-338).

Refletir sobre os direitos sociais negados ou drasticamente reduzidos em paises
subdesenvolvidos, como os do continente africano, traz um qué de perturbador nas agdes
protecionistas movidas pelos paises desenvolvidos e suas industrias, desenvolvendo politicas
incoerentes aos modelos adotados ate entdo pela OMC.

Neste sentido o percurso da pesquisa foi tracado obedecendo a seguinte cartografia: 1)
Catalogar o tema em diferentes espacos académicos; 2) Analisar o tema a luz das leituras
teoricas escolhidas, utilizando-se de textos doutrinarios, pareceres e jurisprudéncia; 3) redigir
0 texto para a concluséo de curso.

Procuramos mapear diferentes elementos que contribuiram para a formacdo do
entendimento sobre os direitos dos tratados, analisando suas formas de elaboracdo, os
contetdos que abordam, procurando observar suas interagcfes com o ordenamento juridico
interno e de que modo existe ou ndo uma cristalizacdo dos entendimentos supranacionais no
judiciario nacional.

A partir da discussdo do Acordo TRIPS, que trouxe aos direitos de propriedade
intelectual um novo entendimento internacional, pretendemos problematizar como apos este
instrumento normativo internacional emergiram varias tensdes dentro da soberania nacional
que se reconheceram tolhidos de certos direitos sociais pelo novo modelo de patente

regulamentado pela Organizacdo Mundial do Comércio.

2. Tradados Internacionais: um breve estudo



Segundo o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional, os tratados sdo pecas
importantes na compreensao dos movimentos internacionais, firmando posicdes e paradigmas
em relacdo a diferentes segmentos politicos adotados pelos Estados da Comunidade
Internacional. Mesmo sem uma clara hierarquia no rol de fontes, os tratados consolidaram-se
como a mais concreta ferramenta, uma vez que o meio de prova de um tratado é sem ddvida
mais evidente do que as demais fontes, que passam por uma prova de sua existéncia.

Como bem ensina o internacionalista Mazzuoli, os tratados podem ter entre outros
contetidos o de normatizar determinados elementos dos Estados envolvidos, criando um corpo
normatizador que revogara os entendimentos anteriores dentro dos estados envolvidos,
podendo ainda ter por finalidade a criagcdo de organizagéo internacional.

Tendo por base o texto da convencgédo de Viena (Mazzuoli, 2001, p. 169), observamos
que serdo considerados tratados “o acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional”, ndo importando em quantas partes o instrumento se divida
ou qual terminologia venha a ser utilizada para designéa-lo; desta forma podemos afirmar que
os tratados sdo acOes entre Estados que tem sua legitimidade assegurada pelo livre
consentimento e pela declaracdo formal dos envolvidos gerando obrigacgdes e direitos muatuos.

Neste sentido, a celebracdo de acordos internacionais pelos Estados expressa um
exercicio de soberania; no entanto, se por um lado temos o reconhecimento da legitimidade do
Estado, por outro os tratados implicam em uma flexibilizacdo da soberania. Logo, ao celebrar
tratados internacionais, os Estados estdo realizando dois eventos antagonicos: reafirmando sua
capacidade soberana ao mesmo tempo em que instrumentalizam limita¢Ges ao seu poder.

“Tratado” €é compreendido como expressdo-género que abrange diferentes
nomenclaturas. Todavia, ndo ha uma fixacdo nitida das utilizagdes no que tange a
denominacdo dos acordos, permanecendo muito mais na seara do costume do que pela rigida
fixacéo.

Doutrinariamente, temos 0 uso de certos grupos de terminologias reservadas para
tratados que possuem determinados conteddos. Por exemplo, a nomenclatura acordo é
comumente utilizada para designar tratados de natureza comercial, econémica e/ou culturais,
e em nosso trabalho fazemos referéncia a esta terminologia em vista do carater
eminentemente econdmico atribuido ao Acordo TRIPS, foco de nossa pesquisa.

Como visto anteriormente, os tratados sdo acordos formais, regidos pelo Direito
Internacional realizados pelos Estados ou pelas organizacGes internacionais que devem, por
seu carater formal, atender a certas etapas em sua elaboracdo, sendo elas: negociacéo,

assinatura, ratificacdo, promulgacéo, publicacéo e registro (Aquino, 2010, p. 1).



Na fase de negociacgdo, os sujeitos envolvidos dialogam na busca pelos termos que
definirdo o tratado. A capacidade para tal fase € atribuida pela ordem constitucional a
determinadas autoridades nacionais de cada Estado; como resultado desta fase hd um texto
escrito, constituido por um preambulo no qual trard direcionamentos interpretativos em caso
de divergéncias. Além dos motivos para a celebracdo do tratado, também constardo os
dispositivos, que sdo a parte normativa propriamente dita: aqui encontramos 0s termos, 0S
participantes e todo texto que detém poder imperativo sobre os envolvidos. Existe ainda a
possibilidade de contar com uma se¢é@o anexa, sendo facultativa.

Ao final da fase de negociacdo, e com o texto redigido, tem-se a formalidade de
assinatura dos Estados, demonstrando assim a intencdo de submeter-se ao tratado. Todavia,
devemos lembrar que dependendo do tratado apenas a assinatura ndo finaliza o ato,
necessitando da ratificacdo para que a intencédo se torne consentimento liquido e certo.

Os tratados passam a ser obrigatorios apenas depois da ratificacdo, contudo os Estados
devem abster-se de atos que possam frustrar os objetivos ou finalidades do tratado mesmo
antes da ratificacdo®, no ambito externo a ratificagdo demonstra a obrigatoriedade dos termos
do tradado para os participantes, necessario se faz no plano interno observar o processo de
integragdo ao ordenamento nacional.

Segundo Aquino (2010, p. 3), promulgacdo é o “ato juridico, de natureza interna, pelo
qual o governo de um Estado afirma ou atesta a existéncia de um tratado por ele celebrado e o
preenchimento das formalidades exigidas para sua conclusdo”. E, portanto, uma necessidade
interna de acomodacéo do tratado no direito patrio, seguido pela publicacdo que devera ser
feita no Diario Oficial garantido a execugdo do tratado no ordenamento interno. Por ultimo é
necessario o registro junto ao secretario-geral, que tem como objetivo invocar para o Estado
celebrante de tratado internacional os beneficios do acordo celebrado.

Tendo como base o0 estudo sobre o procedimento de formacdo dos tratados
internacionais de forma mais geral e as reflexfes sobre a importancia destes na regulagéo do
direito ao redor do globo, passaremos a analisar mais pontualmente o foco de nossa pesquisa,
buscando problematizar o Acordo TRIPS em diferentes camadas no intuido de observar se
este tratado gera cristalizacdo normativa, e qual sua relagdo com as politicas pablicas de saude

no direito nacional.

2 Entendimento observado a partir da conferencia de Viena em seu artigo 18.



3. Acordo TRIPS e as patentes de medicamentos: implicacbes para 0s paises em

desenvolvimento

O Acordo de Direito de Propriedade Intelectual relacionado ao comércio deve ser
compreendido dentro de um conjunto de tratados anteriores que buscavam disciplinar o uso
comercial dos frutos da capacidade intelectual. Desta forma observamos que em 1883 foi
firmada a Convencédo de Paris, em vigor ainda hoje, que tem como foco principal o combate a
concorréncia injusta, atribuindo maior importancia a elementos como patentes industriais e
outros aspectos da propriedade intelectual.

A partir da Convencao de Paris, os direitos de propriedade intelectual ganharam maior
visibilidade nos debates em escala internacional (partindo, mesmo que neste momento do
principio da independéncia®). Em 1967 que surgiu no meio internacional uma organizacgao que
teria por objetivos a protecdo dos direitos de propriedade intelectual, a Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual (ou OMPI), que em 1974 se integrou ao sistema das NacOes
Unidas, ficando responsavel pelos tratados de conteddo especifico a protecdo dos direitos de
propriedade intelectual, ganhando destaque como forum competente na analise de assuntos
CONEX0s.

Contudo, com a formulacao ao final da rodada Uruguai (1986-1994) e com a criacao
da Organizacdo Mundial do Comércio (ou OMC), temos um esvaziamento na competéncia e
administracdo da pasta da propriedade intelectual, resultando em um fortalecimento da OMC
como o local ideal para as discussdes sobre conteudos desta natureza, além dos demais
elementos do comércio internacional que integram a competéncia desta organizacéo.

Como resultado da rodada Uruguai, ndo tivemos apenas a criagdo da OMC, mas a
elaboracdo de varios tradados dentre eles um que versa sobre propriedade intelectual que
deveria servir de base minima na busca pela prote¢do destes direitos para todos os paises
signatarios®. Assim, nascia o Acordo TRIPS dentro de uma tumultuada discusséo entre 0s
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, debates que serdo adequadamente construidos
mais adiante.

O Acordo de Direito de Propriedade Intelectual relacionado ao comércio constitui-se

de um tratado, como falado anteriormente, de protecdo a diferentes aspectos do direito de

% Os Estados ndo possuiam uma relagdo entre suas legislagdes, logo se um individuo requisitasse uma protecéo a
um direito de propriedade intelectual em um determinado pais este direito s6 era valido no territorio nacional,
devendo o individuo busca protecdo nos demais paises caso a caso.

*  Lista dos paises signatarios da OMC  disponivel em  seu  sitio  eletronico:
http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm



propriedade intelectual. Ele se constitui em seis partes que versam desde a aquisicao,
abrangéncia e exercicio do direito de propriedade até elementos de prevencédo e solucdes de
controvérsias. Temos em seu preambulo o espirito que deveria permear todo o Acordo e as

relagGes advindas do mesmo, sendo ele o desejo de

reduzir distorcdes e obstaculos ao comércio internacional e levando em consideragao
a necessidade de promover uma protecdo eficaz e adequada dos direitos de
propriedade intelectual e assegurar que as medidas e procedimentos destinados a
fazé-los respeitar ndo se tornem, por sua vez, obstaculos ao comércio legitimo.

Dentro do Acordo TRIPS temos o artigo 7 que versa:

A protecéo e a aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual
devem contribuir para a promogdo da inovacdo tecnoldgica e para a transferéncia e
difusdo de tecnologia, em beneficio mdtuo de produtores e usuarios de conhecimento
tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar social e econémico e a um
equilibrio entre direitos e obrigac®es.

Estamos diante do objetivo do acordo, que expde expressamente a preocupacao em
garantir um equilibrio entre os direitos dos produtores e o beneficio dos usuarios, questdo em
que os paises em desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo tém maior foco, uma
vez que a elevagdo no preco dos produtos significa a exclusdo de grande parte da populagéo
destes paises a aquisicédo de tais recursos.

No mesmo sentido do artigo anterior, o 8° traz os principios que devem reger 0s
direitos de propriedade intelectual colocando que, sendo compativel com o Acordo, poderdo
ser adotadas “medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual
por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas que limitem de maneira injustificavel o
comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia”.

Esta preocupacdo com o abuso dos detentores dos direitos de propriedade intelectual
encontra no campo de patentes e principalmente no setor farmacéutico seu ponto mais critico,
uma vez que as Vvariacdes possiveis dentro deste setor causam grande impacto em
contingentes expressivos da populacdo de paises em desenvolvimento e de menor
desenvolvimento relativo. A propria ONU reconhece que as patentes farmacéuticas
desempenham funcéo essencial no desenvolvimento econdmico e social, havendo desta forma
um debate muito forte sobre os possiveis impactos do Acordo TRIPS ao desenvolvimento

destes paises.



Entende-se que a patente concede ao titular o direito exclusivo sobre a invencéo ou
inovacdo, garantindo o uso, gozo e a fruicdo do bem, e estabelecendo a protecdo perante
terceiros que terdo o direito ao uso apenas com a autorizagdo do titular; todavia, ndo se pode
pensar tal situacdo de forma absoluta, pois o direito a exclusividade pode ser limitado pelos
Estados — desde que ndo conflitam “de forma ndo razoavel com sua exploragdo normal e ndo
prejudiquem de forma ndo razoavel os interesses legitimos de seu titular, levando em conta o0s
interesses legitimos de terceiros™.

O conturbado movimento de elaboracdo e posterior implantacdo do Acordo TRIPS
que teve grande pressdo dos paises desenvolvidos, em especial os Estados Unidos, no
endurecimento das medidas protetivas dos direitos de propriedade intelectual. Observamos
que a resisténcia e mobilizacdo por meio dos paises em desenvolvimento vem criando certa
flexibilizacdo deste acordo, buscando féruns especializados na discussdo de medidas que
visem coibir abusos dos titulares das patentes, principalmente no campo farmacéutico,
visando & manutencdo das politicas de salde publica e o direito & vida de paises em
desenvolvimento e nas nagGes em menor desenvolvimento relativo.

Em um movimento contrario a flexibilizacdo do Acordo TRIPS, podemos observar as
politicas externas dos Estados Unidos que desenvolveram uma politica de acordos bilaterais e
regionais mais rigidos do sentido da protecdo aos direitos de propriedade intelectual, tentando
obter com esta pratica o enfraquecimento da OMC e subsidiariamente da OMPI como féruns
legitimos na discussdo dos direitos de propriedade intelectual. Tais praticas sdo conhecidas
como TRIPS-plus.

Neste contexto, temos repetidos debates sobre a flexibilizacdo do TRIPS, a busca pela
resisténcia a ado¢do do TRIPS-plus e as relagcfes entre estes tratados com as politicas publicas
de salde; estes sdo temas de discussdo da Conferéncia de Doha, a qual tem como reflexao a
elaboracdo da Declaracéo de Doha, tratado internacional que afirma a necessidade do Acordo
TRIPS ser interpretado e aplicado no direcionamento para a protecdo a saude publica, de
forma preventiva, sem a necessidade de parecer do sistema de solugdes de controvérsias da
OMC.

Fica claro o carater basilar que a Declaracdo de Doha traz a interpretacdo do Acordo
TRIPS, que devera ser um patamar minimo estabelecido a todos os paises signatarios, ficando
na algada dos Estados a compatibilizagéo das prote¢des aos direitos de propriedade intelectual

a sua politicas de salde e interesses ndo-econdmicos.

® Artigo 30 do Acordo TRIPS



Observamos que a realizacdo de pesquisas e de debates sobre os impactos que medidas
mais rigidas aos direitos de propriedade intelectual (principalmente no setor farmacéutico),
sdo combatidas pela Declaracdo de Doha, que ja em seu preambulo traz criticas as praticas de
paises desenvolvidos, deixando clara sua postura em defesa aos paises menos desenvolvidos,
uma vez que “a maioria dos membros da OMC ¢ de paises em desenvolvimento”, e deve no
entendimento da declara¢do “colocar suas necessidades e interesse no centro do programa de
trabalho”.

Existem ainda, nos paragrafos 2° e 3°, itens que determinam que o sistema de protecéo
aos direitos de propriedade intelectual devera estar submetido a realizacdo do direito de

qualquer homem a saude.

4. A postura brasileira em relagéo ao Acordo TRIPS;

O Brasil possui uma longa tradicdo no debate sobre os direitos de propriedade
intelectual. Foi o quarto pais a emitir em seu ordenamento dispositivo com conteudo
disciplinador para estes direitos, e vem ganhando destaque em ambito internacional mais
recentemente, desempenhando papel importante nas discussGes sobre a flexibilizacdo do
Acordo TRIPS e a busca por politicas mais justas para os paises em desenvolvimento.

Observamos um movimento contraditério no posicionamento brasileiro em relagdo ao
Acordo TRIPS, uma vez que durante a rodada Uruguai adotava conjuntamente aos paises em
desenvolvimento uma postura de duras criticas aos posicionamentos adotados pelos paises
desenvolvidos, principalmente os Estados Unidos. O Brasil questionava a pertinéncia da
discussdo sobre propriedade intelectual dentro do forum do GATT, alegando que tais direitos
deveriam ser tratados no ambito da organizacdo mundial de propriedade intelectual.

Porém, apos fortes pressdes em setores econdmicos promovidos pelos Estados Unidos
como retaliacdo a postura contraria ao Acordo TRIPS, o Brasil, assim como todos os demais
paises em desenvolvimento, acabou revendo seus posicionamentos em relagdo a celebracao
do acordo. No entanto, tornar-se Estado-membro ndo significou o silenciamento brasileiro em
relacdo a luta por um sistema de propriedade intelectual mais justo, principalmente no &mbito
das patentes farmacéuticas que tocam sensivelmente as politicas de satde publicas no pais.

E notério que a politica brasileira de combate e tratamento da sindrome de
imunodeficiéncia adquirida (HIV) legitima as a¢gdes do Brasil no @mbito internacional em
busca de formas mais equilibradas entre o uso do direito de propriedade intelectual e a

manutencdo de seu programa de saude. Assim, 0 pais atribui as questdes de acessibilidade a



medicamentos um caréter ligado a efetivacdo dos direitos humanos, agregando peso em suas
discussdes.

Em varias oportunidades o pais defendeu o entendimento de que a acessibilidade aos
produtos farmacéuticos pelos paises mais pobres deveria ser um entendimento amplamente
defendido por todos, utilizando-se de diversos foruns e agéncias internacionais na busca por
uma politica mais amena aos paises em desenvolvimento. Um deles foi o conselho de direitos
humanos da ONU que, com a ajuda de paises como a India, a Africa do Sul e outros paises em
desenvolvimento, conseguiram aprovar a resolucéo n°6/29.

Resolucéo esta que afirmava o carater fundamental do acesso a medicamentos para se
“alcancar progressivamente a total realizacdo do direito do pleno usufruto do mais alto padréo
de saude fisica e mental”®, salientando a “responsabilidade dos Estados de assegurar o acesso
a todos, sem discriminacdo, aos medicamentos, em particular os medicamentos essenciais,
que sdo acessiveis, seguros, eficazes e de boa qualidade™’. Todavia, devemos lembrar que tais
resolugdes ndo possuem o conddo de vincular as acdes dos Estados-Membros,
desempenhando mesmo assim um papel de fortalecimento na luta pelo acesso aos
medicamentos.

Outra postura importante sera a tentativa de deslocar parte da competéncia dos direitos
de propriedade intelectual para o ambito da Organizacdo Mundial De Saude (OMS), cobrando
um posicionamento ativo deste 6rgdo nas discussfes dos direitos de propriedade intelectual
voltados a saude, dando-lhes dimensdes diferentes que a puramente econdémica. Tal estratégia
recebe duras criticas dos paises desenvolvidos por alegarem que a OMS ndo é a instancia
adequada para estes debates.

Na seara da OMS, temos a aprovagdo em 2001 de resolucdes propostas pela delegagéo
brasileira, uma versa sobre a “Resposta Global ao HIV/AIDS® e a outra tem como foco a
“Estratégia de Medicamentos da OMS™?, temos como estas resolugdes a preocupacao que 0S
paises-membros deveriam criar um sistema cooperativo nos esfor¢cos contra o HIV/AIDS
além de estimular o monitoramento de presos farmacéuticos ao redor do globo na busca pela
diminuicdo dos abusos e de maior acessibilidade aos produtos farmacoldgicos essenciais.

Analisando a postura brasileira diante da OMS nos ultimos anos percebemos que
muitas de suas propostas tém o carater dualista, ou seja, a0 mesmo tempo em que desenvolve

reflexBes sobre as politicas de saude, ela reafirma a cobranca a Organizacdo Mundial de
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Saude em praticar posicionamentos mais ativos na luta pela flexibilizacdo dos direitos de
propriedade intelectual, discutindo os impactos destes direitos nos programas de salde
publica.

O pais vem trabalhando conjuntamente com outros paises em desenvolvimento no
sentido de examinar o Acordo TRIPS e expor as compatibilidades desta flexibilizacdo. Destes
grupos de trabalho, podemos destacar algumas estratégias no caminho da flexibilidade do
Acordo TRIPS. Sao elas: “a entrada de medicamentos genéricos no mercado imediatamente
apo6s o termino do prazo de patente e o aperfeicoamento do processo de concessao de

19 propondo-se ainda a busca por mecanismos de flexibilidade em tratados

patentes
internacionais de destague que tangessem a questdo do acesso a medicamentos. Tais
discussdes culminaram com a aprovacao pela OMS na Resolu¢cdo WHAG0.30, estabelecendo
um compromisso da diretora-geral da organizacao em apoiar tecnicamente os interessados no
uso destes mecanismos.

N&o poderiamos esquecer-nos das discussdes realizadas no ambito regional pelo pais
dentro das negociacGes da ALCA, nas quais mais uma vez adotou uma postura em defesa a
acessibilidade a produtos farmacéuticos essenciais, além de fazer oposicdo a inclusdo de
dispositivos sobre os direitos de propriedade intelectual no dentro da proposta do acordo
regional; estas praticas enfraqueceram os debates na OMC e fortaleceram as politicas do
TRIPS-plus utilizada pelos Estados Unidos para garantir maior rigidez nos assuntos ligados a
direito de propriedade intelectual.

Sem duvida, é junto a Organizacdo Mundial de Comércio que o Brasil e os demais
Estados em desenvolvimento concentram seus esfor¢cos no dialogo sobre os direitos de
propriedade intelectual e o0 comércio. Na reunido do conselho TRIPS em setembro de 2001,
verificamos que o foco das negociacdes foi a preocupacdo em conciliar o Acordo com as
politicas publicas de saude dos paises-membros da OMC.

A partir de um esforgo conjunto envolvendo paises em desenvolvimento, expressivo
contingente de ONGs e entidades ativistas internacionais que conseguissem levar as
discussbes sobre propriedade intelectual e salude ao centro dos debates na conferéncia em
Doha, o bloco dos paises em desenvolvimento acabou por ter suas propostas, no contexto

desta Conferéncia, aprovadas quase que integralmente.

101¢cTSD, 2007



Neste sentido temos o artigo 4° da Declaracdo de Doha como um resumo dos
entendimentos adotados pelos paises em desenvolvimento com relagdo ao Acordo TRIPS,

versando que o Acordo

ndo impede e ndo deve impedir que os Membros adotem medidas de protecdo a
salide publica. Deste modo, a0 mesmo tempo em que reiteramos N0SSO COMPromisso
com o Acordo TRIPS, afirmamos que o Acordo pode e deve ser interpretado e
implementado de modo a implicar apoio ao direito dos membros da OMC de

, - . . 11
proteger a saude publica e, em particular o acesso de todos aos medicamentos.

5. Os tratados internacionais destinados a protecdo da propriedade intelectual geram

cristalizagdo normativa no direito nacional?

Relembrando o processo de formacéo e validade dos tratados internacionais no direito
interno, é valido salientar que este processo passa por trés instancias: a primeira fase, como
visto anteriormente, é 0 ato da assinatura pelas autoridades competentes que cria uma
intencdo de comprometimento do Estado. Tal competéncia estd legitimada no artigo 84°,
inciso VIII da Constituicao Federal.

Todavia, esta intencdo é precaria por sua natureza, necessitando da aprovacdo do
Congresso Nacional para validar o consentimento e dando legitimidade a celebragdo de
tratados pelo Poder Executivo, como expressa o artigo 49°, I da carta magna; “resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou ato internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional”, concluindo assim a segunda fase.

Apobs a aprovacdo do Congresso Nacional, o tratado deverad voltar para ao Poder
Executivo que ratificara o texto através do Presidente da Republica. A partir deste momento
criam-se obrigagdes juridicas entre as partes, e mesmo no periodo de harmonizagdo com o
ordenamento nacional tem-se por Gltimo a necessidade de publicacdo do texto por Decreto
Presidencial no Diario Oficial, existindo corrente doutrinaria que afirma a executoriedade do
tratado antes mesmo da formalidade de publicacdo do Decreto.

Sobre a entrada em vigor, a Convencdo de Viena disciplina em seu artigo 24°, 1 que
“um tratado entra em vigor na forma e na data previstas no tratado ou acordados pelos

Estados negociantes”. Observamos ainda que na auséncia destas disposi¢des no tratado cabe o

1 omc, 2001



entendimento do mesmo artigo ja mencionado em paragrafo 2 que atribui a entrada em vigor
do tratado o ato de consentimento em obrigar-se ao acordo.

Uma vez cumpridas todas as etapas para a celebracdo dos tratados, estes entram em
nosso ordenamento interno como lei infraconstitucional, excluindo-se os acordos que versem
sobre Direitos Humanos que entraram, ap0s procedimento especial no congresso, como
emendas a Constituicdo Federal. Desta forma, o Acordo de Direito de Propriedade Intelectual
relacionado ao comércio e todos 0s outros tratados sobre direito de propriedade intelectual
estdo hierarquicamente no mesmo patamar que as leis infraconstitucionais editadas pelo
legislativo nacional.

Passado um primeiro momento, devemos observar os impactos ou efeitos que 0s
tratados internacionais, agora ja devidamente integrados ao ordenamento interno, exercem de
maneira mais imediata. O tratado revogara todos os dispositivos em contrario ou que de
alguma forma carreguem incompatibilidades com a nova norma; deve-se entender o tratado
como norma superior aos dispositivos anteriores, estando vedada a reforma ou revogacao de
tratado por lei interna posterior.

Trata-se de poder imperativo que o Estado-Membro ndo comporta em modificar
unilateralmente dispositivos de convenc@es internacionais as quais seja signatario, uma vez
que a competéncia e a responsabilidade estatal no &mbito internacional impossibilitam que
acordos negociados entre Estados igualmente soberanos possam ser mudados
indiscriminadamente por dispositivos internos de um destes paises.

Outro efeito segundo Mazzuoli é a aquisicdo da possibilidade dos individuos deste
Estado-Membro poderem reclamar a satisfacdo dos direitos adquiridos, com a celebragéo do
tratado, em instancias ordinarias como fazem em relacdo aos dispositivos legais elaborados
pelo legislativo nacional, estando condicionada a legitimidade do particular ao contetdo do
tratado ser objeto de direitos para sujeitos particularmente.

Neste sentido, é importante analisar que os tratados de propriedade intelectual em
vigor em nosso pais ndo produzem uma cristalizacdo normativa, mas sim um entendimento
originario da matéria em questdo, uma vez que 0 congresso nacional ndo possui 0 interesse
em legislar sobre tais direitos no mesmo sentido do acordo, ndo se tratando de uma postura
desleixada dos membros do legislativo, mas sim uma conduta adequada a harmonizacdo dos
tratados internacionais ao ordenamento interno. O doutrinador Mazzuoli explica em seu

posicionamento que;



Se o0 Congresso Nacional da sua aquiescéncia ao contetido do compromisso firmado,
¢ porque implicitamente reconhece que, se ratificando o acordo, esta impedido de
editar normas posteriores que o contradigam. Assume 0 Congresso, por conseguinte,
verdadeira obrigagéo negativa, qual seja, a de abster de legislar em sentido contrario
as obrigacOes assumidas internacionalmente. (MAZZUOLI, 2001, p. 371)

Em seu artigo 27 a Convencdo de Viena vem dispor em consonancia a este
posicionamento, negando a legitimidade dos Estados-Membros em evocar dispositivos de
seus ordenamentos internos para justificar o descumprimento do tratado. Dever-se-ia observar
ainda que nos proprios acordos se firmavam instrumentos de solucGes de controvérsias.

Desta forma os tradados internacionais séo acolhidos por nosso ordenamento interno
em paridade com as leis infraconstitucionais, servindo como patamar minimo no qual os
legisladores patrios deverem se espelhar para criacdo de leis posteriores, neste sentido o
tratado cria uma base sobre quais as demais leis que vem a versar sobre matéria conexa
deveram se inspirar.

Com relagéo a este entendimento e ao de Mazzuoli sobre o patamar superior que 0s
tratados internacionais exercem sobre leis infraconstitucionais, temos o pronunciamento do
STF em 2009 na figurada do Ministro Gilmar Mendes:

(...) N@o se pode ignorar que os acordos internacionais demandam um extenso e
cuidadoso processo de negociacdo, de modo a conciliar interesses e concluir
instrumento que atinja os objetivos de cada Estado, com 0 menor custo possivel.
Essa complexa cooperacdo internacional é garantida essencialmente pelo pacta sunt
servanda. No atual contexto da globalizacdo, o professor Mosche Hirsch,
empregando a célebre Teoria dos Jogos (Game Theory) e 0 modelo da Decisdo
Racional (Rational Choice), destaca que a crescente intensificacdo (i) das relagfes
internacionais; (ii) da interdependéncia entre as nag@es, (iii) das alternativas de
retaliacdo; (iv) da celeridade e acesso a informac6es confiaveis, inclusive sobre o
cumprimento por cada Estado dos termos dos tratados; e (v) do retorno dos efeitos
negativos (rebounded externalities) aumentam o impacto do desrespeito aos tratados
e privilegiam o devido cumprimento de suas disposicbes (HIRSCH,
Moshe. “Compliance with International Norms” in The Impact of International Law
on International Cooperation. Cambridge: Cambridge University Press, 2004. p.
184-188).

Tanto quanto possivel, o Estado Constitucional Cooperativo demanda a manutencao
da boa-fé e da seguranca dos compromissos internacionais, ainda que em face da
legislagdo infraconstitucional, pois seu descumprimento coloca em risco 0s
beneficios de cooperacéo cuidadosamente articulada no cenério internacional.
Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinéria, na medida em
que permite as entidades federativas internas do Estado brasileiro o descumprimento
unilateral de acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais
fixados pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em
seu art. 27, determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposi¢des de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

(..)

Portanto, parece evidente que a possibilidade de afastar a aplicacdo de normas
internacionais por meio de legislacdo ordinaria (treaty override), inclusive no ambito
estadual e municipal, esta defasada com relacdo as exigéncias de cooperacéo, boa-fé



e estabilidade do atual cenério internacional e, sem sombra de davidas, precisa ser
revista por essa Corte.

O texto constitucional admite a preponderancia das normas internacionais sobre
normas infraconstitucionais e claramente remete o intérprete para realidades
normativas diferenciadas em face da concepc¢do tradicional do direito internacional
plblico.* (...)”

O Direito Internacional tem por base um sistema de regras e costumes em sua maioria
consolidado no &mbito da sociedade internacional, garantindo relativa solidez em suas acoes,
todavia devemos sempre estar em mente 0 complexo movimento de interagdo entre os paises
que fazem parte desta sociedade, uma vez que estaremos lidando diretamente com interesses e
soberanias nacionais, sem sombra de duvidas o Direito Internacional é um direito em
constante pensdo, possuindo como norteador o principio de ndo intervencdo de Estados
Soberanos por outros.

Logo, os tratados internacionais celebrados pelos paises devem ser respeitados como
sugere o0 pacta sunt servanda e o rebus sic stantibus, todavia ndo se admitiria a cristalizacdo
normativa de instrumento supranacional do ordenamento interno, movimento este que
demonstraria atitude de intervencdo perigosa e ingeréncia de Estados ou entidades
supranacionais dentro de pais soberano.

No ambito do Acordo TRIPS, esta base normativa esta na impossibilidade na adogédo
de dispositivos inferiores aos estipulados no Acordo, trazendo pela propria intencéo do tratado
a necessidade de estipular normas minimas comuns para todos os Estados-Membros,
encontramos no artigo 65, 5 a determinagdo que “quaisquer modificagdo nas legislagdes,
regulamentes e praticas feitas (...) ndo resultem em um menor grau de consisténcia com as
disposi¢des do presente Acordo”. No entanto, o Acordo silencia o ponto maximo de protecao
0s paises podem adotar.

O Brasil, através do Decreto-Presidencial n® 1.355 de 1994 incorporou integralmente
os resultados da Rodada-Uruguai, desta forma internalizando os dispositivos do Acordo de
Direito de Propriedade Intelectual relacionado ao comércio de maneira idéntica, buscando os
foruns da Organizacdo Mundial de Comeércio e subsidiariamente a Organizacdo Mundial de
Saude, conjuntamente ao Conselho do Acordo TRIPS para debater mudancas de interpretacao
do Acordo resultando em maior flexibilidade, elegendo a seara internacional para as reflexoes

sobre os Direitos de Propriedade Intelectual.

12 Jurisprudéncia retirada do sitio eletrénico do governa brasileiro: http://dai-

mre.serpro.gov.br/clientes/dai/dai/teste. Acessado em outubro de 2012.
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6. CONCLUSAO

Neste trabalho de conclusdo de curso analisamos de forma geral o Acordo de Direito
de Propriedade Intelectual relacionado ao comércio, observando as discussdes que trouxeram
aos direitos de propriedade intelectual um novo entendimento internacional, focando nossos
olhares em seus entendimentos para o setor farmacéutico, problematizando como apds este
instrumento normativo internacional emergiram varias tensfes dentro da soberania nacional,
reconhecendo-se tolhidos de certos direitos sociais pelo novo modelo de patente
regulamentado pela Organizacdo Mundial do Comércio.

Em meio a estas discussdes, questionamos se as normas internacionais de direitos de
propriedade intelectual vigentes do Brasil possuiam o conddo de cristalizar seus
entendimentos junto ao direito interno, para tanto analisamos doutrinadores, dispositivos da
carta magna, além de recorremos aos julgados do STF na busca pela resposta a este problema
de pesquisa.

Chegamos, apds um construtivo periodo de reflexdo, ao entendimento que no caso
brasileiro os Tratados de Propriedade Intelectual (e ndo so eles) ndo tém a possibilidade de
cristalizacdo normativa, uma vez que ao percorrerem todo o procedimento constitucional para
a celebracdo e posterior implementacdo no cenario nacional, os tratados entram em nosso
ordenamento como leis infraconstitucionais em relativa paridade com os dispositivos
maternos. Todavia, esta paridade torna-se relativa quando se trata de legislar novo dispositivo
nacional posterior a entrada em vigor do acordo internacional.

Neste sentido, doutrinadores como Valério de Oliveira Mazzuoli e Francisco Rezek
apontam para a “superioridade” aparente da norma internacional, destacando a vedagdo ao
legislador patrio de forma interna em redigir norma contraria aos dispostos pelo tratado, uma
vez que tal acdo caracterizaria quebra grave no direito internacional, permitindo que paises
signatérios de acordos internacionais retificassem unilateralmente os dispositivos que lhes
convivessem, gerando instabilidades violentas na sociedade mundial diminuindo a confianga
em uma de suas fontes mais palpaveis. Seguindo estes entendimentos, analisamos a
jurisprudéncia do STF que, na figura do Ministro Gilmar Mendes, defende este dever negativo
do congresso nacional.

Faz necessario lembra os varios dispositivos possiveis pelos Estados-membros de um
tratado para modificar seus entendimentos, passando desde a as reservas na adeséo a certos

dispositivos ate a retirada destes paises do conjunto de signatarios, uma vez que os Estados



sdo soberanos entre si, além da busca pelo bem estar social e as realiza¢des de politicas menos
gravosas para a nagao.

O Acordo de Direito de Propriedade Intelectual Relacionado ao Comércio foi também
abordado neste trabalho. Tentamos trazer a maior quantidade de reflexdes pertinente a este
assunto, apurando nossos olhos de maneira mais cuidadosa para os aspectos ligados ao setor
de patentes farmacéuticas, discutido os impactos sofridos pelos paises em desenvolvimento e
os de menor desenvolvimento relativo e suas lutas no ambito da OMC e da OMS para a
flexibilizacdo do Acordo TRIPS a fim de garantir um sistema compativel com os direitos
sociais, mais especificamente ao direito a salde e ao acesso a medicamentos por suas

populagoes.
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