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RESUMO: Este artigo busca fornecer panorama a respeito dos fundamentos
constitucionais que guiam a compreensdo do instituto juridico da proprie-
dade intelectual. Para tanto, adota-se como premissa o delicado equilibrio
entre, de um lado, a justa recompensa pelo esforco intelectual garantida pela
protecédo exclusiva e, de outro, o estimulo a evolugéo industrial e cultural, que
requer a temporalidade dessa protecédo visando garantir o posterior acesso ao
dominio publico. Diante desse cenario, a presente analise percorre a evolu-
¢do historica da protecéo a propriedade intelectual no Brasil, desde o periodo
colonial até a Constituicdo Federal de 1988, perpassa por conceitos doutrina-
rios pertinentes e, ao final, examina a interpretacdo conferida ao tema pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 5.529, especialmente no que tange a fungfo social da propriedade
intelectual e a livre concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE: propriedade intelectual; fungéo social da propriedade;
livre concorréncia; desenvolvimento econémico.

ABSTRACT: This article provides an overview of the constitutional founda-
tions underlying the legal concept of intellectual property. It is based on the
premise of a delicate balance between the fair reward for intellectual effort
- secured through exclusive protection - and the promotion of industrial and
cultural development, which requires the temporariness of such protection
to ensure subsequent access to the public domain. Within this framework,
the analysis traces the historical development of intellectual property pro-
tection in Brazil, from the colonial period to the 1988 Federal Constitution,
incorporates relevant doctrinal perspectives, and examines the interpreta-
tion given by the Federal Supreme Court in its judgment of Direct Action of
Unconstitutionality 5,529, particularly regarding the social function of intel-
lectual property and the principle of free competition.

KEYWORDS: intellectual property; social function of property; free competi-
tion; economic development

RESUMEN: Este articulo ofrece un panorama de los fundamentos constitu-
cionales que sustentan la comprension del instituto juridico de la propiedad
intelectual. Parte de la premisa de que existe un delicado equilibrio entre, por
un lado, la justa recompensa al esfuerzo intelectual —garantizada mediante
la proteccion exclusiva— y, por otro, el fomento del desarrollo industrial y
cultural, el cual requiere la temporalidad de dicha proteccién para asegurar
el posterior acceso al dominio ptblico. En este marco, el analisis recorre la
evolucién histérica de la proteccion de la propiedad intelectual en Brasil,
desde el periodo colonial hasta la Constitucién Federal de 1988, incorpora
conceptos doctrinarios relevantes y examina la interpretaciéon dada por el Su-
premo Tribunal Federal en el juicio de la Accién Directa de Inconstitucionali-
dad 5.529, en particular en lo que respecta a la funcién social de la propiedad
intelectual y a la libre competencia.
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PALABRAS CLAVE: propiedad intelectual; funcién social de la propiedad;
libre competencia; desarrollo econémico.

O desenvolvimento da propriedade intelectual, expressao que compreende
os institutos da propriedade industrial e dos direitos autorais, tem levado ao
distanciamento cada vez maior de seus fundamentos, de maneira que, muitas
vezes, é dificil estabelecer-se a relacdo entre as categorias de direito criadas
para atender as novas realidades de mercado e seus vetores constitucionais,
o que acarreta a perda da sistematizagéo necessaria a organizacdo desse ramo
da ciéncia do direito.

De fato, no campo da propriedade intelectual, em que é fértil a criacéo de
novos direitos, discute-se, de maneira apaixonada, a tensio entre a necessi-
dade de protecdo adequada das criaces intelectuais e os obstaculos que uma
protecao demasiada poderia trazer em desfavor dos vetores de desenvolvi-
mento tecnoldgico, econémico e social que as fundamentam.

O que se pde em causa é o ténue equilibrio entre a justa recompensa do es-
forco intelectual humano consistente na concessido de uma protecéo exclu-
siva e o estimulo a evolucéo industrial e cultural, que aconselha impor-se um
prazo a essa protecao, findo o qual as referidas criacoes intelectuais passam
ao dominio publico.

O ato criativo, denominado pelos italianos de magia, é a fonte primaria des-
ses direitos, reconhecidos desde a Constituicdo imperial de 1824, tendo-se
reservado ao legislador ordinario a tarefa de conferir a forma e a extenséo de
seu exercicio, as quais devem impulsionar o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico, tendo em vista o interesse social do pais (art. 5%, inciso XXIX, da
Constituicdo Federal de 1988).

No Brasil, a protecdo da propriedade industrial remonta ao periodo colonial,
conforme se extrai do texto do Alvara de 28 de abril de 1809, expedido pelo
principe regente de Portugal, Dom Jo&o:

VI. Sendo muito conveniente que os inventores e introdutores de alguma
nova maquina, e invengio nas artes, gozem do privilégio exclusivo além
do direito que possam ter ao favor pecuniario, que sou servido estabe-
lecer em beneficio da indtstria e das artes; ordeno que todas as pessoas
que estiverem neste caso apresentem o plano do seu novo invento a Real
Junta do Comércio; e que esta, reconhecendo a verdade, e fundamento
dele, lhes conceda o privilégio exclusivo por quatorze anos, ficando
obrigadas a publica-lo depois, para que no fim desse prazo toda a nagéo
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goze do fruto dessa invencdo. Ordeno outrossim, que se faca uma exata
revisdo dos que se acham atualmente concedidos, fazendo-se ptiblico na
forma acima determinada, e, revogando-se todos os que por falsa alega-
cdo, ou sem bem fundadas razdes, obtiveram semelhantes concessoes.

No plano constitucional, a protecdo da propriedade intelectual tem origem em
1824. A Constituicao imperial estabelecia, em seu art. 179, inciso XXVI, que:

[...] os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
producdes. A lei lhes assegurard um privilégio exclusivo temporario, ou
lhes remunerara em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer pela
vulgarizacéo.

Alargando o escopo de protecdo da matéria, nossa primeira Constituigéo re-
publicana, de 1891, previa, em seu art. 72, § 25, o seguinte:

[...] Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais fi-
cara garantido por lei um privilégio temporario, ou sera concedido pelo
Congresso um prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar
o invento.

O § 26 do mesmo artigo esclarecia, ainda, que:

[...] aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito ex-
clusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo
mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo
que a lei determinar.

E, finalmente, no § 27, aparece, pela primeira vez, uma timida, porém re-
levante, referéncia as marcas: “A lei assegurara também a propriedade das
marcas de fabrica”.

Caminhando pela histéria das constituicdes brasileiras, cumpre destacar
que a de 1934 estabelecia, em seu art. 113, numero 18, que “os inventos in-
dustriais pertencerdo aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio
temporario ou concedera justo prémio, quando a sua vulgarizacdo convenha
a coletividade”.

Adicionalmente, dilatou-se a protecdo conferida aos sinais distintivos, esti-
pulando-se, no nimero 19 do mesmo artigo, que “[...] é assegurada a proprie-
dade das marcas de indtstria e comércio e a exclusividade do uso do nome
comercial”. O numero 20 desse artigo completava a protecéo a propriedade
imaterial, declarando o seguinte: “Aos autores de obras literarias, artisticas e
cientificas é assegurado o direito exclusivo de produzi-las. Esse direito trans-
mitir-se-a aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar”.
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Na contramao dos movimentos constitucionais anteriores, a Constituicao Fe-
deral de 1937 conferiu ao legislador ordindrio ampla autonomia para regula-
mentar a protecédo da propriedade intelectual, porquanto o art. 122, nimero
14, estabelecia que:

[...] a Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

14.[...] o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, mediante indenizacgéo prévia. O seu conteudo e os
seus limites serfo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

A Constituicdo Federal de 1946, por muitos apontada como o mais belo traba-
lho dolegislador constitucional brasileiro até os dias atuais, remonta, por sua
vez, a Constituicéo de 1891, estabelecendo, em seu art. 141, 8§§ 17,18 e 19, que:

[...] os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou, se a vulgarizacdo convier a coletivi-
dade, conceder justo prémio. E assegurada a propriedade das marcas
de industria e comércio, bem como a exclusividade do uso do nome co-
mercial [...] [e que] aos autores de obras literarias artisticas ou cientificas
pertence o direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores
gozardo desse direito pelo tempo que a lei fixar.

Na mesma linha, a Constituicao Federal de 1967, em seu art. 150, § 24, esta-
belecia que “[...] a lei garantird aos autores de inventos industriais privilégio
temporéario para sua utilizagéo e assegurara a propriedade das marcas de in-
dustria e comércio, bem como a exclusividade do nome comercial”, agluti-
nando, num mesmo paragrafo, a protecéo patentaria e marcaria.

Finalmente, a Constituicao Federal de 1988 mostrou-se especialmente rica em
disposicOes concernentes ao sistema de propriedade intelectual, bastando
verificar o disposto em diversos incisos do art. 5%

XXIII - a propriedade atendera a sua funcio social;

[...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publi-
cagdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
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a) a protecéo as participacdes individuais em obras coletivas e a repro-
ducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;
b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdémico das obras que

criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as res-
pectivas representacdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecio as criacGes indus-
triais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros sig-
nos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoloégico e econémico do pais.

Note-se que, embora a orientacdo a respeito do objetivo de se alcancar o in-
teresse social e o desenvolvimento tecnolédgico e econémico do Brasil esti-
vesse presente em algumas constituicGes anteriores, a de 1988 é a primeira
a trazé-la refletida expressamente nos incisos concernentes a propriedade
intelectual.

Por essa razdo, apesar do decurso do tempo e do desenvolvimento notéavel da
disciplina da propriedade intelectual nas universidades e nos tribunais, deve-
-se sublinhar que os dispositivos constitucionais transcritos aqui mantém a
subordinacio da protecdo conferida aos institutos juridicos compreendidos
por esse ramo do direito ao interesse social e ao desenvolvimento tecnolégico
e econdmico do Brasil.

Trata-se, portanto, de matéria com finalidade determinada pela Constituicdo
e que ndo se circunscreve a um direito individual, pois diz respeito a coletivi-
dade e ao desenvolvimento do pais.

A esse respeito, Newton Silveira ensina o seguinte:

As constituicdes modernas contemplam, ao lado da liberdade de inicia-
tiva, a utilidade social, criando mecanismos de controle da atividade
econdmica coordenada a fins sociais. Tal atitude se reflete diretamente
sobre a tutela dos chamados bens imateriais resultantes da criacdo inte-
lectual, limitando sua duracio para o fim de harmoniza-los com o pro-
gresso técnico e cultural e a tutela do consumidor, buscando delimitar
tais direitos, em especial no campo industrial. (Silveira, 1985, p. 18-23)

Na mesma vertente, Denis Borges Barbosa ressalta que:

N&o menos essencial é perceber que o art. 5°, XXIX, da Carta estabelece
seus objetivos como um trigono, necessario e equilibrado: o interesse
social, o desenvolvimento tecnolégico e o econémico tém de ser igual-
mente satisfeitos. Foge ao pardmetro constitucional a norma ordinaria
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ouregulamentar que, tentando voltar-se ao desenvolvimento econémico
captando investimentos externos, ignore o desenvolvimento tecnolo-
gico do pais, ou o nivel de vida de seu povo. (Barbosa, 2002, p. 25)

Assim, os vetores fundamentais, ao redor dos quais gravita o conjunto de
disposicdes normativas que rege o sistema de protecéo ao esforco intelectual
humano, sdo constituidos, indiscutivelmente, pelo interesse social e pelo de-
senvolvimento tecnolégico e econdémico do Brasil.

A propésito, Tullio Ascarelli, em sua Teoria de la concurrencia y de los bienes
inmateriales, considera como base do direito industrial o interesse geral no
progresso cultural e técnico e o interesse do consumidor.

Karin Grau-Kuntz anota que, ndo obstante o art. 5% inciso XXIX, da Cons-
tituicdo de 1988 preveja um direito individual, o escopo maior da norma é
incrementar o bem-estar social, o que ocorre por duas vias:

a) pela garantia do privilégio (uma vantagem concorrencial), que fun-
ciona como incentivo para os inventores assumirem os riscos vinculados
a investimentos em projetos de desenvolvimento de novas tecnologias
(inventos);

b) pelo incremento da concorréncia de imitagdo ao fim do privilégio,
fator que gera alternativas nos mercados, precos e qualidades melho-
res (temporariedade/adequacdo econémica da duracio do privilégio).
(Kuntz, 2021, p. 156)

Tomando-se como exemplo a patente, por ser um dos principais institutos
desse sistema, deve-se esclarecer que ela é um instrumento de incentivo a
inovacdo e ao desenvolvimento tecnoldgico, pois possibilita aos inventores -
ou seja, aqueles que dedicaram tempo e recursos para criar algo novo e util
a toda a sociedade - a apropriacdo dos resultados econémicos do invento,
mediante a estipulagdo de instrumentos juridicos destinados a dissuasédo e
a represséo civil e penal da imitacéo e da exploracdo indevida por terceiros.

Dessa maneira, a patente é um instrumento que favorece o investimento em
pesquisa e desenvolvimento no setor da industria, ao possibilitar o retorno
financeiro aos que assumiram o risco da inovacao.

Repita-se, por oportuno, que o art. 5°, inciso XXIX, da CF/88 determina que
seja assegurada por lei a protecio a propriedade industrial mediante um
privilégio temporario, com observancia do interesse social e do desenvolvi-
mento tecnolégico e econdémico do pais.

Por consistir em uma exclusividade para exploracdo de determinado produto
ou processo produtivo, a patente traduz-se em um privilégio, além de um
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instrumento de reserva de mercado, sendo que, embora seja relevante para
remunerar e incentivar ainovagéo, ela deve ser necessariamente temporaria,
tendo em vista sua aptiddo para barrar a concorréncia, para impor uma tnica
politica de pregos e para reduzir consideravelmente a capacidade de escolha
dos consumidores.

Foi exatamente a essa conclusdo que se chegou no julgamento da ADI 5.529/DF,
naqual o Supremo Tribunal Federal considerou que a temporalidade prevista
no texto constitucional deve ser interpretada a luz do escopo da protecéo
patentaria, que nao se restringe a tutelar os interesses dos inventores das pa-
tentes, garantindo, também, o usufruto do invento por toda a sociedade, (i) a
partir de regras claras e (ii) em prazo razoavel.

Vale relembrar que o objeto da mencionada ADI envolveu a discusséo sobre
a constitucionalidade do paragrafo unico do art. 40 da Lei n. 9.279/1996 (Lei
da Propriedade Industrial), que permitia a dilacdo do prazo de protecdo de
patentes proporcionalmente ao tempo de tramitacao do processo administra-
tivo no Instituto de Propriedade Intelectual (Inpi).

Nesse cenario, concluiu o Supremo Tribunal Federal que a vantagem con-
correncial concedida a autores de invencoes deve ter vigéncia determinada
e previsivel, de forma que néo sé o beneficiario mas também os demais ato-
res da industria possam aferir com exatiddo a data do término da vigéncia
da patente.

Nesse diapasdo, o ministro e professor Eros Grau, ao responder a consulta
formulada pela Associagéo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotec-
nologia e Especialidades (Abifina) acerca do dispositivo questionado na ADI
5.529/DF, apontou que:

[...] Privilégio temporéario, no contexto da totalidade normativa que a
Constituicéo do Brasil compde, é privilégio concedido por prazo certo,
predeterminado, conhecido pelo mercado. De modo distinto - mais do
que distinto, adverso - privilégio por tempo indeterminado é o conce-
dido por prazo incerto, ndo determinado, ndo conhecido pelo mercado.

O art. 5°, XXIX, da Constituicdo do Brasil, repita-se, concede privilé-
gio temporario de utilizacdo de patentes. Temporario, no contexto do
preceito, é o que perdura por tempo determinado, provisoriamente,
transitoriamente. O preceito constitucional, diversamente do que o
paréagrafo unico do art. 40 da Lei n. 9.279/1996 enseja, nédo diz que a
lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio por tempo
indeterminado.
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Porisso, a toda evidéncia, o pardgrafo inico do art. 40 da Lein. 9.279/1996
afronta a Constituicéo. [...]

Ora, o carater temporario da protecdo patentaria néo pode significar uma
mera limitacéo do privilégio no tempo, pois ha direitos individuais e coletivos
que surgem a partir da extincdo da patente e que demandam regras claras e
seguranca juridica para sua plena satisfacdo. Dessa forma, um prazo deter-
minado mostra-se essencial para a observancia da regra constitucional que
impd&e temporariedade a exclusividade concedida a exploracédo econdmica de
invencdes e modelos de utilidade.

Além de vigéncia determinada e previsivel, a patente deve viger por prazo
razoavel. Consoante aponta Karin Grau-Kuntz, se, de um lado, “um privilégio
garantido por pouco tempo nao seria suficiente como incentivo para os inven-
tores assumirem os riscos vinculados ao desenvolvimento de novas solucoes
técnicas”, de outro, “o privilégio garantido por um periodo muito longo tem
por efeito gerar poder de mercado, i.e., uma nova falha de mercado”, razédo
pela qual a autora conclui que:

[...] um dos ingredientes principais que faz a receita de sucesso do sis-
tema de patente é encontrado na medida ideal de duracéo do privilégio.
Esta, a seu turno, seguindo o standard internacional (art. 33 do Acordo do
TRIPS), aparece determinada no art. 40 da LPI: 20 anos a contar da data
do depdsito. (Kuntz, 2021, p. 156-157)

Destaco que a busca pelo equilibrio entre os interesses publico e privado ali-
cerca a propriedade intelectual e o Acordo TRIPS, conforme se depreende dos
objetivos e dos principios inscritos nos arts. 7 e 8 do documento:

Art. 7°
Objetivos

A protecao e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de proprie-
dade intelectual devem contribuir para a promocéo da inovacéo tecnolé-
gica e para a transferéncia e difuséo de tecnologia, em beneficio mutuo
de produtores e usuarios de conhecimento tecnolédgico e de uma forma
conducente ao bem-estar social econémico e a um equilibrio entre di-
reitos e obrigacoes.

Art. 8°

Principios

1. Os membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem
adotar medidas necessarias para proteger a saude e nutri¢do publicas e
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para promover o interesse publico em setores de importancia vital para
seu desenvolvimento socioecondémico e tecnolégico, desde que estas
medidas sejam compativeis com o disposto neste Acordo.

2. Desde que compativeis com o disposto neste Acordo, poderio ser ne-
cessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de pro-
priedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas
que limitem de maneira injustificivel o comércio ou que afetem adver-
samente a transferéncia internacional de tecnologia.

No caso da ADI 5.529/DF, o prazo de extensdo de protecdo de patentes pre-
visto no paragrafo inico do art. 40 da Lei de Propriedade Industrial, poste-
riormente revogado pelo Congresso Nacional, também ensejava violagdo da
funcdo social da propriedade intelectual.

Nesse sentido, deve-se reafirmar que a natureza imaterial dos bens que com-
pbdem a cesta de direitos da propriedade intelectual ndo os torna imunes a
imposicao constitucional de observancia da funcdo social da propriedade
(verdadeira hipoteca social) e, como tal, demanda a harmonizacéo de inte-
resses individuais e coletivos, o que é realizado, entre outros instrumentos
previstos pela Lei de Propriedade Industrial, pela previsao de extincdo da
patente pela expiracao do prazo de sua vigéncia ou mesmo pela imposicao de
licenca compulséria, com a consequente liberagéo para a atuacdo dos demais
concorrentes.

E importante mencionar também a livre concorréncia que figura no art. 170,
inciso IV, da Constituicdo Federal como um principio da ordem econdmica
e diz respeito a liberdade dos agentes econémicos para o exercicio de suas
atividades, dentro de determinado mercado, sem embaracos por parte do
Estado e protegidos do abuso de poder econémico “que vise & dominacdo dos
mercados, a eliminacfo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”
(art. 173, § 4°, da CF/1988).

A esse respeito, José Afonso da Silva ensina que:

Alivre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um dos prin-
cipios da ordem econdmica. Ela é uma manifestagéo da liberdade de
iniciativa, e, para garanti-la, a Constituicdo estatui que a lei reprimira
o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo dos mercados, a eli-
minacéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (art. 173,
§ 4°). (Silva, 2009)
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Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sis-
tema de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a ten-
déncia acambarcadora da concentracdo capitalista. A Constituicao reconhece
a existéncia do poder econdémico. Este ndo é, pois, condenado pelo regime
constitucional. Ndo raro esse poder econémico é exercido de maneira antis-
social. Cabe, entdo ao Estado intervir para coibir o abuso (Silva, 2009. p. 795).

Embora alivre concorréncia ndo comporte intervengdes arbitrarias por parte
do Estado, cabe a ele agir proativamente para garantir que os agentes econo-
micos usufruam da liberdade em situacio igualitaria, sem abuso de poder
econdmico. Nesse sentido, na ordem econdmica constitucional, a liberdade
é aregra, e a restricdo, a excecgio.

Deigual forma, a defesa do consumidor consta como principio da ordem eco-
ndémica, nos termos do art. 170, inciso V, estando, por sua vez, intimamente
ligada a ideia de livre concorréncia.

Isso porque a Constituicdo Federal, ao promover uma ordem econdémica em
que haja competicéo entre os agentes do mercado de forma igualitaria, busca
garantir, também, a liberdade de escolha dos consumidores, cujo exercicio
depende da multiplicidade de opgGes. Assim sendo, sem livre concorréncia,
néo ha que se falar em livre escolha de consumo.

Por natureza, a concessao de uma patente importa em quebra da igualdade
de condicdes dos atores da industria, pois se concedem, por questdes de mé-
rito evolutivo, a um ou a alguns deles a exclusividade temporaria na explo-
racdo econdmica de determinado invento e, consequentemente, o poder de
estipular precos e de auferir os lucros correspondentes livres da pressdo dos
concorrentes.

A obtencdo de patente, todavia, é um privilégio constitucionalmente garan-
tido e plenamente justificavel que deve ser interpretado restritivamente,
diante da funcédo que exerce no incentivo a inovacédo e ao desenvolvimento
tecnolégico, conforme ja mencionado.

A Constituicdo Federal concede o privilégio da protecdo a propriedade inte-
lectual mas garante que, a partir de determinado prazo, os demais agentes
da industria tradicional e cultural venham a se igualar ao titular do direito
na possibilidade de exploragéo do objeto protegido, liberando-o a dindmica
concorrencial do mercado.

O direito de propriedade intelectual, para ser exercido, deve ser considerado
necessario e adequado para o fim a que se destina, sem incorrer em agressdo
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ou abandono dos demais preceitos constitucionais aplicaveis, como os prin-

cipios que regem a ordem econdmica.

Convidado a refletir sobre a qualidade da protecéo a propriedade intelectual

que se almeja para o pais, tendo em vista, também, os objetivos da Reptblica

Federativa do Brasil de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o Su-
premo Tribunal Federal respondeu, na ADI 5.529/DF, que todos os vetores e

principios constitucionais devem ser igualmente observados pelo Estado e
pelos titulares desses direitos.

A propésito, é emblematica a manifestacdo da ministra Rosa Weber sobre

O caso:

O art. 5°, XXIX, da Constitui¢do da Republica dispde que “a lei assegu-
rard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizag@o, bem como protecgéo as criagdes industriais, a propriedade
das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo
em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econd-
mico do pais”. A redagéo do texto constitucional deixa clara a natureza
peculiar desta espécie juridica: privilégio concedido ao particular, com
vista a realizag@o de um fim social. A fruicéo desse privilégio pelo parti-
cular, todavia, somente é possivel se cumpridas as exigéncias previstas
na legislacdo.

[...]

Como dito anteriormente, o art. 5°, XXIX, da Lei Maior condiciona o
legislador, na concesséo do privilégio temporario ao autor de invento
industrial, a ter em vista o interesse social e o desenvolvimento tecno-
légico e econémico.

[...]

A Constituicéo submete a protecéo patentaria, assim, a satisfacdo de
uma finalidade que a justifica. Para ser legitima perante a ordem cons-
titucional o privilégio temporario concedido ao autor de invencédo deve
cumprir com a finalidade de promover o interesse social e o desenvol-
vimento tecnoldgico.

[...]

A adequada compreensao do sistema de protecdo da propriedade intelec-
tual, pois, é a que ndo o divorcia da sua finalidade constitucional, a qual
consiste, na expressa dic¢do do art. 5°, XXIX, em promover “o interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais”. Na expressa
e literal dicgéo do preceito constitucional, o privilégio temporario de uti-
lizacdo exclusiva, a ser conferido aos inventores por meio do sistema de
patentes, somente se legitima quando voltado a promocgéo do interesse
social e do desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais.

Revista Plenario, Brasilia, v.1,n. 1, jan./jun. 2025, p. 103-120.




A legitimidade dos desenhos normativos produzidos na seara do direito
patentario em absoluto pode se divorciar da sua conformacéo histérica,
dos principios que lhe sdo inerentes e, especialmente, da teleologia ins-
crita na clausula constitucional que o institui.

Nao foi outro o entendimento manifestado pelo ministro Edson Fachin:

E sabido que a proteciio reconhecida constitucionalmente para a pro-
priedade industrial materializa-se por meio da concessdo de patentes
de invencéo e de modelo de utilidade, cujo principal objetivo é recom-
pensar o inventor pelo trabalho, pelo tempo e pelas despesas feitas para
desenvolver o produto.

Importante registrar que a norma constitucional também garante, no 4m-
bito de protecio do direito fundamental expressamente previsto no in-
ciso XXIX do art. 5° do texto constitucional, a atencdo para os seguintes
objetivos: i) interesse social do pais; ii) desenvolvimento tecnolégico do
pais; e iii) desenvolvimento econdémico do pais.

Assim sendo, além da temporariedade do privilégio de protecéo, anorma
constitucional e o sistema nela embutido garantem a todos os cidaddos
brasileiros a possibilidade de aproveitar a criacdo industrial, apés o
prazo de vigéncia da exclusividade de exploracéo.

[...]

Os direitos decorrentes da propriedade intelectual em geral, e da pro-
priedade industrial em particular, permitem que uma pessoa fisica ou
juridica controle o uso de uma parcela especifica do conhecimento, em
virtude de um monopélio que geralmente é concedido pela legislacéo.

Percebe-se que, pela evidéncia dos fatos, alguns bens sejam mais susce-
tiveis de apropriacdo do que outros. A ideia original ou invencéo sé pode
estar sob o poder de um individuo ou grupo de individuos enquanto
néo for compartilhada com os demais individuos da comunidade, pois
a partir do momento em que a ideia ou invencgéo é divulgada passa ime-
diatamente ao dominio de todos. Peculiar, nesse contexto, é o fato de
que ninguém deixa de ser possuidor de uma ideia porque outros tam-
bém a possuem.

E possivel afirmar, portanto, que a exclusividade que se cria a partir do
instituto de patentes é uma construcéo artificial do legislador ou, em
outras palavras, um artificio da legislacdo empregado para que a ideia
inovadora, na condicdo de bem imaterial, possa ocupar um lugar e ter o
seu valor no mercado.

Assim, os direitos de exclusividade decorrentes do regime de patentes
cumprem a importante fungio de incentivo a producdo dos bens imate-
riais, cumprindo o principal e importante objetivo de gerar bem-estar
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social, a partir de determinacéo constitucional especifica (art. 5%, XXIX,
parte final, da CRFB).

Na verdade, os sujeitos que sdo excluidos da posse da ideia inovadora,
bem imaterial, no momento em que se garante o direito exclusivo de sua
exploracdo, anteriormente disponivel a todos, e artificialmente trans-
formado pelo ordenamento juridico em bem de exploracéo econémica
exclusiva, transmudam-se em sujeitos beneficidrios do bem imaterial di-
fuso ou coletivo, em face do progressivo incremento do bem-estar geral
por ele proporcionado, o que acaba por garantir um estimulo a prépria
eficiéncia econdémica.

Assim posto, pode-se dizer que o conhecimento, naturalmente, ndo per-
mite sua apropriacdo privada por meio dos mecanismos econémicos,
de modo que para que se estabeleca o regime de patentes, torna-se ne-
cessaria a utilizag@o do aparato juridico do Estado, a fim de gerar uma
forma particular de monopélio que, se num primeiro momento exclui a
utilizacdo ampla do bem, num momento imediatamente seguinte serve
ao proposito de incrementar, sob algum aspecto, a vida em sociedade.

[...]

Nesse contexto, importante dizer que o exercicio do direito de proprie-
dade industrial ndo pode transmudar-se em abuso do poder, pressu-
pondo, portanto, que seja respeitado um regime de concorréncia que
conduza a uma participacdo na economia de mercado pelo uso estraté-
gico do poder, a fim de garantir competitividade, renovacdo e desenvol-
vimento. (ADI 5.529/DF)

Esclarece, a propdsito e com firmeza, o ministro Alexandre de Moraes que:

[o] binémio constitucional consagrado no art. 5°, XXIX, da CF, de pro-
tecdo a propriedade e ao interesse coletivo, se equilibra tenuemente
na temporariedade das patentes. O paragrafo tinico do art. 40 permite
um desequilibrio nesse bindmio, permite que essa temporariedade seja
prolongada ad aeternum ou por prazo absolutamente injustificado. No
momento em que passa a existir a impossibilidade de previsibilidade da
duracdo da patente, exatamente em face da previsdo do termo inicial ser
absolutamente discriciondria, potestativa a Administracéo, parece que
temos realmente uma inconstitucionalidade.

Aqui se inverte, fica como se a regra fosse a duracao ad aeternum da pa-
tente, que gera inumeros problemas, todos detalhados pelo eminente
ministro Dias Toffoli, com fundamento em informacdes apresentadas
nos autos pelo Inpi sobre o estado de fato relacionado ao tramite dos
pedidos de patente, como o estoque atual de pedidos de patente penden-
tes, o tempo de espera conforme a divisdo técnica (setor tecnoldgico),
o tempo médio de espera, também conforme o setor, e a indicagédo de
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quantas patentes estariam em vigor ha mais de 20 anos, entre outros
detalhamentos.

A partir disso, seguranca juridica, impessoalidade, eficiéncia, razoavel
duracao do procedimento administrativo estdo sendo absolutamente
ignoradas.

Mais do que isso, também ndo me parece que continue sendo respeitado
o bindémio que a Constituicdo consagrou de forma direta no art. 5%, XXIX,
da CF, com base na temporariedade. Essa possibilidade de prorrogacao
ad infinitum simplesmente mitiga os prazos definidos, fixos e razoaveis,
que encontram paralelo no ordenamento juridico internacional. Ndo
desrespeitam, em sua previsao abstrata, nenhum tratado internacional
do qual o Brasil seja signatario, pois séo prazos que respeitam o indivi-
duo, a propriedade e o coletivo, apds um determinado periodo.

Dessa forma, essa injustificada e injustificavel condicédo potestativa, ab-
solutamente discricionaria do Poder Publico, leva aos problemas que o
eminente professor e ex-ministro desta Casa, professor e ministro Eros
Grau, apontou do ponto de vista sistematico, em parecer escrito apresen-
tado nos autos da presente agao direta.

Prolongar injustificadamente o privilégio de exploracdo exclusiva de
produtos e processos industriais acaba gerando um monopélio, porque
prejudica aqueles que eventualmente querem, apds o prazo fixado em
lei, entrar na livre concorréncia. A incerteza quanto a extensio da pro-
tecdo conferida ao detentor da patente, que pode ir muito além do prazo
original de 20 anos, desestimula a acdo de outros agentes econoémicos,
do investimento em processos produtivos com tecnologias de dominio
publico, o que é de grande interesse social.

Inibe-se, portanto, a livre concorréncia, pois a prorrogacio da patente
limita o acesso a tecnologias e mercados, beneficiando de forma des-
proporcional o titular da patente. Veja-se que a delonga no tramite ad-
ministrativo igualmente inibe que potenciais concorrentes formulem
qualquer outro pedido, de modo a competir no mesmo mercado em
igualdade de condicdes. E ha a possibilidade, por parte da administragdo
publica, de retardamento do processo de analise, ndo sé por problemas
administrativos e de estrutura, mas por problemas de preferéncia,
vamos dizer assim, quebrando a impessoalidade.

Parece-me que sé essa indagacéo resolveria a questio: qual o prazo final
de vigéncia de uma patente no Brasil? Ninguém pode, antes da conces-
séo da patente, afirmar com seguranca qual é o termo final da mesma,
de modo a definir a partir de quando é possivel realizar um investimento
sem violar direitos de terceiros.

Ora, isso afeta o binémio estabelecido pelo art. 5°, XXIX, da CF.
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Volto a insistir: como também destacado pelo ministro relator, fere a
segurangca juridica, a eficiéncia da Administracéo e, acrescento, fere a
impessoalidade e a livre concorréncia, principios da ordem econdémica.

Por fim, o ministro Gilmar Mendes ponderou que a solugéo juridica da norma
também nfo esta de acordo com os postulados da eficiéncia, da liberdade
economica e da defesa do consumidor, apresentando em seu voto dados que
revelam que a dilatacdo do prazo de vigéncia em relacdo a medicamentos, por
exemplo, provoca custo adicional de bilhdes de reais.

Assim, ao examinar o caso paradigma na area de propriedade intelectual, o
Supremo Tribunal Federal constatou, objetivamente, a necessidade de revi-
sitar os vetores constitucionais da matéria para verificar se estavam sendo
respeitados os preceitos neles expressos.

Concluiu o Tribunal que o Brasil ndo pode continuar sendo o “paraiso” dos
paises desenvolvidos, mantendo monopélios, por décadas, sobre produtos
que ja cairam em dominio publico naquelas jurisdi¢Ges, nas quais podem ser
adquiridos por pregos muito mais acessiveis do que no Brasil.

O modelo atual, que tem sido habilmente lapidado pelo Congresso Nacional,
ndo pode levar a oneracdo desproporcional do Estado e dos cidaddos brasi-
leiros. Monopdlios interminaveis, além de serem irracionais, sufocam a con-
corréncia e ainovacao, desestimulando o ingresso de novos empreendedores
nos nichos monopolizados.

Todas essas conclusdes ficaram devidamente assentadas no voto vencedor
que proferi - na qualidade de relator da ADI 5.529/DF - a partir do qual se
consolidou o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a preocupacdo da Constituicdo de 1988 ndo se restringiu ao fato de que os
direitos de propriedade intelectual devem ser concedidos e exercidos com
algumas limitacoes em favor do interesse comum®, mas também de que
sejam propulsores do desenvolvimento tecnolégico e econémico do Brasil,

49 Para Miguel Reale, “O direito, porém, ndo visa a ordenar as relacdes dos individuos entre si para
satisfacéo apenas dos individuos, mas, ao contrario, para realizar uma convivéncia ordenada, o
que se traduz na expressio: ‘bem comum’. O bem comum néo é a soma dos bens individuais, nem
a média do bem de todos; o bem comum, a rigor, é a ordenagéo daquilo que cada homem pode
realizar sem prejuizo do bem alheio, uma composic¢éo harménica do bem de cada um com o bem
de todos. Modernamente, o bem comum tem sido visto, - e este é, no fundo, o ensinamento do
jusfilésofo italiano Luigi Bagolini, - como uma estrutura social na qual sejam possiveis formas
de participagédo e de comunicacéo de todos os individuos e grupos”. (Reale, 2001, p. 55)
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em razdo do que n#o séo tolerados abusos® em nome de interesses ilegiti-

mos®! de seus titulares®?.
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