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A LICENCA COMPULSORIA DE PATENTES A
LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
NO CENARIO DE PANDEMIA DO COVID-19

THE COMPULSORY PATENT LICENSE FROM THE
POINT OF VIEW OF THE LAW AND ECONOMIC
CONSIDERING THE COVID-19’S SCENARIO
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Resumo: Em meio a pandemia do COVID-19, as pesquisas
para produzir medicamentos que possam controlar os efeitos do
virus ganharam destaque. Neste cenario, a licenga compulsoéria
de patentes foi objeto de debate na Assembleia da Organizagao
Mundial da Saude, resultando na orientagdo para que os paises
aprovassem a licenga compulséria de futuros medicamentos
e vacinas. Os Estados Unidos da América foram contrarios a
orientagdo, afirmando que este posicionamento enviaria uma
mensagem errada para aqueles que estdo pesquisando para
desenvolver referidos produtos. O artigo utiliza o método
hipotético-dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica e
documental para explicar o cabimento da decretagdo da licenga
compulsdria de patentes por interesse publico no Brasil. O
problema enfrentado no artigo ¢ se, a luz da Analise Econdmica
do Direito, ¢ possivel afirmar que os agentes econdmicos sao
desincentivados em suas pesquisas e trabalhos na persecucao
de invencdes para combater o COVID-19 pela existéncia e
possibilidade de aplica¢do da licenca compulséria. Conclui-se
que os agentes sdo incentivados indiretamente a atuarem de
uma forma mais solidaria e colaborativa, pois, ainda que os
resultados econdmicos possam ser menores, outras vantagens
sdo percebidas pelos agentes.

Palavras-Chave: Propriedade industrial. Licenga compulsoria.
Analise econdmica do direito. Incentivos. Solidarismo.
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Abstract: During the effects of the COVID-19 Pandemic, the
research to produce drugs that can control the impact of the virus
and a vaccine to create immunity are gaining prominence. In this
scenario, compulsory patent licensing was the subject of debate at
the Assembly of the World Health Organization, which resulted
in guidance for countries to approve compulsory licensing of
future vaccines and medicines. The United States of America
opposed this guidance, stating that this positioning would send
the wrong message to those researching to develop such products.
The method is hypothetical-deductive, and the technique is
bibliographic and documentary research. The research core is to
explain the appropriateness of decreeing compulsory licenses of
patents for public interest in Brazil, verifying if this norm is a
disincentive for business development in extreme situations, as in
the COVID-19 Pandemic, in the light of the Economic Analysis
of Law. The outcome is that the agents are indirectly encouraged
to act in a more supportive way cause, even though the financial
results may be lower, the agents perceive other advantages.

Keywords: Industrial property. Compulsory license. Law and
economics. Incentives. Solidarism.
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INTRODUCAO

A propriedade intelectual visa garantir aos titulares de qualquer producao do intelecto
o direito de usufruir, ainda que por certo periodo, de recompensa por sua propria criagdo. Como
o conjunto de regras voltadas a protecdo de bens imateriais € incorpdreos, que surgem como
resultado da capacidade inventiva de seu autor, a propriedade intelectual abrange duas grandes
areas: o direito autoral e a propriedade industrial.

O direito autoral visa dar prote¢do aos direitos do autor, assim como daqueles a ele
ligados, cuidando de obras artisticas e literarias, programas de computador, dominios na internet
e cultura imaterial e ¢ regulado pelas Leis 9.609/98 ¢ 9.610/98. Por outro lado, a propriedade
industrial ¢ o ramo do direito que visa a assegurar protecdo legal das invengdes industriais; das
marcas (sejam elas de produto, de servigo, sejam de certificacdo e coletivas); patentes, desenho
industrial, indicac¢des geograficas e protecdo de cultivares e ¢ regulada pela Lei 9.279/96 (LPI).

Para a protecdo da propriedade industrial, o Estado instituiu a patente e o registro, por
meio dos quais o empresario titular terd o direito de explorar com exclusividade o objeto de sua
criacdo, cabendo ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) a concessdo da propriedade
Industrial, devendo ainda zelar por sua protecao e fiscalizagdo.

A patente, objeto central do deste artigo, tem como objeto de protegado (i) a invengdo ou
(i1) o modelo de utilidade. Toda vez que alguém projeta algo antes desconhecido, estara produzindo
uma invenc¢ao. Por outro lado, quando alguém cria desenvolve um novo formato ou disposi¢do do
qual resulte melhores condi¢des de uso ou fabricacao de algo ja existente, se estar-se-a diante de
um modelo de utilidade.

Ao longo do prazo de duragdo da patente € proibida a exploragdo industrial do seu objeto
por qualquer terceiro sem a autorizacao do seu titular. Desse modo, finalizado o prazo de duragado
da patente, seja ela invengdo ou modelo de utilidade, passam estas ao dominio publico.

Pode-se dizer que a protecdo dada ao autor pelo sistema de patentes se justifica por
razdes de economia (melhor forma de retribuir o esforgo do inventor), de técnica (contribuicao
para o aumento do conhecimento) e de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Tais razdes
demonstram que o sistema ndo existe apenas no interesse do inventor, mas no interesse de toda a
sociedade. Nesse sentido, além de conceder direitos ao inventor, a concessao da patente também
impoe deveres, limitagdes e contrapartidas de seu titular. Entre as limitacdes se encontra a
chamada licenga compulsoria, aplicavel em situagdes de emergéncia nacional ou interesse publico,
declarados em ato do Poder Executivo Federal, em que o titular da patente esta obrigado a licenciar
terceiros na exploracdo da invencao ou modelo de utilidade (BRASIL, 1996).

No final do ano de 2019, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS) recebeu informagdes
sobre casos de “pneumonia” provenientes da regido de Wuhan, provincia de Hubei, localizada na
China. Era o inicio daquilo que viria a se tornar uma pandemia. A multiplicagdo de casos seguiu
ao redor do mundo atingindo diversos paises de todo o globo, afetando ndo apenas a satde das

pessoas, mas também os mercados e alterando a rotina de bilhdes de pessoas, o que tem mobilizado
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investimentos em pesquisas e negociagdes logisticas para produc¢ao e distribui¢dao de vacinas.

O problema que o artigo pretende enfrentar ¢ se, a luz da Anélise Economica do Direito, ¢
possivel afirmar que os agentes econdmicos sao desincentivados em suas pesquisas e trabalhos na
persecucdo de invengdes para combater o COVID-19 pela existéncia e possibilidade de aplicagdo
da licenga compulsoria.

Para a consecucdo do objetivo geral de verificar se os agentes econdmicos percebem a
licenga compulsdria como um incentivo negativo para trabalharem e desenvolverem uma solucao
para o Coronavirus, bem como dos objetivos especificos de compreender a funcionalidade dos
incentivos para a Analise Econdmica do Direito e andlise da possibilidade de os agentes serem
estimulados a agirem de uma forma mais solidaria em tempos de crise, utilizou-se o método
hipotético-dedutivo, o procedimento de pesquisa monografico e a técnica de pesquisa bibliografica
e documental.

O artigo esté estruturado da seguinte forma: O capitulo 1 apresenta uma contextualizagdo
sobre o que ¢ propriedade industrial e quais as hipoteses em que a legislagdo brasileira permite a
decretacdo de licenga compulsdria de uma patente. No capitulo 2 sdo apresentados os conceitos
de andlise econdmico do direito e a importancia dos incentivos, destacando a capacidade que os
incentivos possuem de fazer com que os individuos adaptem suas a¢des. No capitulo 3 ¢ feita uma
analise se, a luz da analise econdmica do direito, a existéncia do regramento da licenga compulsoéria
¢ um desincentivo ao empreendedorismo, bem como se possui outros alcances, como por exemplo
incentivar que os agentes sejam mais solidarios em tempos de crise, utilizando-se o exemplo da
pandemia do COVID-19.

1 A PROPRIEDADE INDUSTRIAL E A LICENCA COMPULSORIA DE PATENTES NO
BRASIL

O processo de invengdo ¢ uma das mais importantes fontes de inovagdes que possibilitam
o desenvolvimento da sociedade. Pode-se dizer que, sem as invengdes, a sociedade ndo estaria tdo
evoluida, bem como ndo estaria no mesmo estagio de desenvolvimento, especialmente, economico.
Nas atividades economicas em geral, a arte da invencao ¢ essencial para o desenvolvimento. De
acordo com Tomazette (2018), sem as invencdes a economia ndo teria expandido de igual modo,
motivo pelo qual as inveng¢des devem ser consideradas uma grande fonte de desenvolvimento e de
beneficios para a sociedade.

Para fins de desenvolvimento, tanto as invengdes quanto as descobertas devem ser
incentivadas, pois representam avangos e beneficios para a sociedade. Ha de se destacar, no
entanto, que nas inveng¢des a atuagdo humana ¢ mais determinante, ¢ o trabalho humano que cria
a invencao, ele ndo apenas reconhece situagdo ja existente, ele desenvolve, cria, algo novo. Vale
dizer, essa invengdo ¢ um bem imaterial, ela ndo se confunde com a representagdo material do
produto ou processo inventado, mas sim representa o conjunto de ideias que possibilitou que se
chegasse a um determinado bem material (TOMAZETTE, 2018).
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Nao ¢ aceitavel que a invengao seja objeto de apropriacao fisica, isto porque, tal situacdo
seria extremamente desestimulante ao processo de desenvolvimento, na medida em que o inventor
veria seu esfor¢co ndo recompensado adequadamente, considerando que qualquer um poderia repetir
a ideia que teve seu proposito trabalhado arduamente pelo inventor sem envolver uma recompensa
justa. Para afastar esse risco, foi essencial criar um sistema que protegesse as invengdes, que € o
sistema de patentes (TOMAZETTE, 2018).

Ao direito cabe estabelecer a tutela de prote¢ao para estes bens, criando-se um registro
da propriedade industrial, do qual resulta o privilégio. Este registro, segundo Rubens Requido
(2012, p.185), ¢ a base da tutela legal oferecida pelo Estado aos titulares dos direitos sobre tais
bens incorpdreos. A patente ¢ um titulo legal, o qual concede ao seu titular o direito utilizar
uma invengao por tempo e em territoério predeterminados. A principal funcdo de uma patente &
proporcionar ao seu detentor uma protecao de sua invengdo. Gragas a esta protecdo, uma invengao
patenteada ndo pode ser comercialmente fabricada, utilizada, distribuida ou vendida sem o devido
e prévio consentimento de seu titular. Trata-se a patente de um reconhecimento formal concedido
pelo Estado, podendo essa invengdo ser de um produto ou de um processo (PRESTES, 2018).

Nos termos estabelecidos pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (“CRFB”),
o sistema de patentes nacional garante ao inventor o direito de utilizacdo da invencdo de forma
exclusiva por determinado periodo'. Tomazette (2018) ensina que assim garante-se ao inventor
um privilégio temporario sobre a invencdo, durante este periodo hd entdo um monopolio da
utilizacdo da invengdo. Considerou-se esse o melhor modo para incentivar a atividade inventiva e
recompensar o trabalho do inventor?.

No que diz respeito a prote¢do das invencdes e em especial das patentes, ¢ importante
salientar que devem ser respeitadas ndo apenas as legislagdes nacionais, mas também os acordos
e tratados internacionais, aos quais muitos paises sdo signatarios, como ¢ o caso do Tratado de
Cooperagao em Patentes de 1978, que surgiu durante a Convencao de Paris. O principal objetivo
deste Tratado ¢ racionalizar os procedimentos de solicitacdo, busca e exame de patentes, além da
divulgacdo de informagdes técnicas nela constantes (PRESTES, 2018).

Denota-se que a natureza juridica das patentes esta vinculada aos direitos sobre as criagdes
intelectuais, como direitos de propriedade, pois fundadas no direito de usar, gozar e dispor dos
bens, bem como o direito de reavé-los daquele que injustamente esteja o utilizando. Diante destas
caracteristicas, vale dizer que podem ser impostas as patentes uma série de restri¢cdes, por exemplo,
aquelas decorrentes do instituto da desapropriagao.

Os titulares de patentes, assim como os titulares de outras propriedades, possuem ndo
apenas direitos, mas também deveres. Dada a importancia das invengdes para o desenvolvimento
da sociedade, a patente possui uma importante fungdo social. Durante a explorac¢do da patente, o

seu titular pode exercer seus direitos diretamente ou realizar cessdes a terceiros, podendo estas

1 Ha previsdo legal do direito de autor no art. 5°, XXVII, XXVIII e XXIX da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil.

2 No sistema infraconstitucional brasileiro, a protegdo da patente é regulada pela Lei n° 9.609, de 19 de fevereiro de
1998 (Lei de Propriedade Industrial ou LPI).
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cessOes serem realizadas a titulo oneroso ou gratuito.

A cessdo de uma patente e a sua licenca voluntaria sdo atos de vontade que decorrem dos
direitos assegurados ao titular, ndo podendo, no entanto, serem exercidos de forma abusiva.

Assim como a prote¢do aos direitos de patente deve ser observada, o exercicio abusivo
dos direitos ndo pode ser tolerado, pois ndo representaria a exploragdo adequada e justa da patente,
que é um interesse de toda a sociedade e ndo apenas do seu titular. E justamente neste sentido que,
em casos de exercicio abusivo dos direitos decorrentes da patente, ¢ possivel a concessdo de uma
licenga compulsodria da patente, situagdo na qual o titular da patente sera compelido a permitir
o uso da invengdo por outrem (TOMAZETTE, 2018). A legislagdo prevé ainda que a pratica de
abuso do poder economico também enseja a concessdo de licenga compulsoéria (BRASIL, 1996) °.

Ainda com relacdo a fun¢do social da patente, tem-se que em contrapartida aos direitos
garantidos ao titular, hd um dever primordial, qual seja, o dever de explora-la de modo a atender as
necessidades do mercado interno. Caso o titular ndo cumpra com esse dever, independentemente
do motivo, este podera ser obrigado a permitir o uso da invengao por outrem, o que também ocorre
por meio da licenca compulsoria.

Desta feita, apresenta-se como motivo para a licenga compulsoria a falta de exploragdo
integral do invento no pais, nos casos em que seja viavel sua exploragdo econdmica’. A falta de
fabricacdo ou a fabricacdo insuficiente do produto, ou ainda a falta de uso do processo patenteado,
representam abuso por parte do titular da patente, ensejando a concessdo da licenga compulsoria
(TOMAZETTE, 2018).

Percebe-se que, ainda que esteja explorando economicamente a sua inveng¢ao, ¢ imposto
ao titular da patente a obrigacdo de atender as necessidades do mercado. Sendo a disponibilizacao
insatisfatoria para atender as demandas, pode também restar configurado o abuso, com ensejo da
concessao de licenga compulsoria.

Também autoriza a concessao de licenga compulsoéria o abuso pelo titular que impossibilita
ou dificulta a exploragao de outra patente (artigo 70 da LPI). Nesse caso, exige-se prova cumulativa
da dependéncia da patente em relacdo a outra, da superioridade da patente dependente, que
apresenta progresso técnico substancial em relagdo a anterior e da intransigéncia do titular da
dependida em realizar uma negociagao justa (TOMAZETTE, 2018).

Situagdo também bastante comum vivenciada em tempos de crise, também ¢ prevista
a concessdao de licengca compulsoria a situacdo de emergéncia nacional ou o interesse publico
declarado pelo Poder Executivo federal (artigo 71 da LPI). No entanto, nesta situagdo ndo podera
haver a decretacdo da licenca compulsoria se o seu titular e/ou seus licenciados forem capazes de
atender a necessidades decorrentes da emergéncia ou do interesse publico (TOMAZETTE, 2018).

Ainda que ndo seja objeto do presente estudo aprofundar nos procedimentos para concessao
da licenca compulsoria, importante salientar que o 6nus da prova sera do requerente da licenga

nos casos de abuso dos direitos patentarios e/ou no caso de abuso do poder econdmico, enquanto

3 Artigo 68, caput, da Lei de Propriedade Industrial.
4 E certo que ninguém pode ser obrigado a explorar algo que seja inviavel economicamente, neste sentido ¢ feita a
ressalva de que a inviabilidade econdmica da exploracdo desconfigura o abuso (TOMAZETTE, 2018).
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nos casos de falta de exploracdo, o 6nus da prova sera do titular da patente (TOMAZETTE, 2018).

Deferida a licenga compulséria, que nunca terd carater exclusivo, o licenciado terd um
ano para iniciar sua exploracao, admitindo-se a interrupg¢ao da exploracao por igual periodo (artigo
74 da LPI). Nao obedecido esse prazo para o inicio da exploragdo, ou extrapolado o prazo de
interrupgao, o titular da patente pode requerer a cassacdo da licenca. Vale ressaltar que a licenga

compulsdria sera sempre remunerada e nunca extinguira o nucleo do direito do titular.

2 OS INCENTIVOS SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Anélise Economica do Direito tem por objetivo empregar os diversos ferramentais
teodricos e empiricos economicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao e a abrangéncia
do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo das normas juridicas,
especialmente com relagdo as suas consequéncias (GICO JUNIOR, 2011, p. 18-19).

Considera-se que a Andlise Econdmica do Direito propde como fundamento principal
o alcance de maior previsibilidade e seguranca para as relagdes juridicas. Para tanto, emprega os
principios que operam na otica do mercado, com objetivo de tornar seu funcionamento adequado
para a logica do ordenamento juridico. Desta feita, as relagdes juridicas deveriam agregar as nogoes
de maximizacgao, eficiéncia e equilibrio (PORTILHO; SANT’ANNA, 2018, p. 362).

Partindo destas premissas, a Analise Econdmica do Direito analisa o fendmeno juridico
a luz de suas consequéncias, sendo considerado um movimento filiado ao consequencialismo,
nesta abordagem, acredita-se que as regras as quais a sociedade se submete devem ser elaboradas,
aplicadas e alteradas com base em suas consequéncias no mundo real, e ndo estritamente por
julgamentos de valor desprovidos de fundamentos empiricos (GICO JUNIOR, 2011, p. 19).

Os métodos da teoria microecondmica compdem pilares para a fundamentacao dos estudos
da Analise Economica do Direito. A medida que os agentes econdmicos, colocados diante da
necessidade de tomar uma decisdo, seja esta econdmica, social ou cultural, acabam por comparar
custos e beneficios, sopesados de acordo com as preferéncias dos agentes e as informagdes
disponiveis naquele momento, que podem resultar de todas as alternativas possiveis. Desta feita,
a analise de custo-beneficio pondera o resultado futuro da decisdo e ndo necessariamente o que
desencadeou a necessidade de que esta fosse tomada (PORTILHO; SANT’ANNA, 2018, p. 359).

Ao defender um aproveitamento de eficiéncia as normas legais, a Analise Economica do
Direito procura solucionar duas questdes fundamentais: A primeira ¢ de qual maneira as normas
juridicas afetam os comportamentos dos individuos e das institui¢des; e a segunda ¢é, tendo como
ponto de observacdo medidas de bem-estar social estritamente estabelecidas, quais seriam as
melhores normas e de qual maneira seria possivel realizar comparagdes entre os institutos juridicos
para alcancar esse resultado mais eficiente (PORTILHO; SANT’ANNA, 2018, p. 359).

Segundo a Teoria Econdmica Cléssica, os individuos sempre procuram maximizar seus

beneficios, realizando desta forma escolhas que diminuam os custos e aumentem, ou melhorem,
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os seus beneficios perante as restrigdes que enfrentam, considerando que os desejos sdo ilimitados
e os bens econdmicos limitados.

Nesse processo de decisdo, os agentes econOmicos ponderam custos e beneficios na
hora de decidir, assim, incorrendo uma alteracdo na estrutura de incentivos, esses individuos
podem mudar sua conduta e realizar outra escolha. Destaca-se que cada individuo, diante de sua
personalidade e condi¢do poderd responder de uma forma diferente para os mesmos incentivos
oferecidos (GICO JUNIOR, 2011, p. 22). Vale dizer que, a medida que o ambiente ¢ modificado, o
individuo adapta seu comportamento de forma a tirar proveito, ou seja, os agentes respondem aos
incentivos. Ao reagir a mudanca das circunstancias, o individuo busca extrair aquilo que entende
ser o melhor para ele (MACKAAYS; ROSSEAU, 2015, p. 31).

Os individuos escolhem com base nas condi¢des do ambiente que os cerca, sopesando
as diversas varidveis que afetam os custos e beneficios de cada uma das possiveis escolhas. Para
Thaler e Sustein (2009, p. 28), eventos recentes ocorridos com o individuo causam impacto no
comportamento, principalmente atrelado ao risco e a tomada de precaugdes. A andlise econdmica
do fendmeno juridico parte da premissa de que, ao se deparar com pluralidade de op¢des (duas
ou mais) de atuacdo, ou mais de uma conduta possivel, o agente econémico (homem racional)
inevitavelmente ird levar em consideracgdo a relacao custo-beneficio entre as alternativas possiveis,
optando pela que melhor atender aos seus interesses (BITTENCOURT, 2011, p. 29).

No que tange a escolha racional, deve-se ter em mente que o agente econdmico, diante da
possibilidade de uma escolha, se depara com o seguinte bindmio: desejos ilimitados vs recursos
escassos. Assim, a escolha racional atuara no sentido de encontrar a alternativa que melhor atenda
os interesses envolvidos, isto ¢, aplicando a maximizacao da utilidade e gerando a ideia de incentivo
ou desincentivo a determinadas condutas (PORTILHO; SANT’ANNA, 2018, p. 363).

Ressalta-se que o pressuposto de maximizagdo racional ¢ instrumental, servindo para
formular hipoteses e construir teorias que possibilitem simplificar, compreender e prever a conduta
humana. A pesquisa em Direito e Economia Positivo ndo defende que dentro de cada individuo
viva um homo oeconomicus, tampouco busca provar que o comportamento dos individuos seja
decorréncia de alguma faculdade especifica da mente humana ou de propensao inata (SALAMA,
2017, p. 29).

Na sociedade existem incentivos para que as pessoas facam ou deixem de fazer certas
coisas. Os individuos, como agentes econdmicos, comportam-se racionalmente ao escolher a
alternativa mais conveniente entre as que estdo ao seu alcance, reagindo a estimulos positivos e
negativos. E preciso alinhar a aplicacio dos incentivos para que as agdes dos individuos, movidos
por seus interesses individuais, conduzam a melhor situagdo possivel (ACCIARRI, 2014, p. 37).

Entende-se que as escolhas podem ser modificadas em fun¢do de um elemento exterior
a relacdo que existem entre o individuo e o bem que vai satisfazer sua necessidade. A logica
entdo ¢ que, se o custo de determinada opgdo, seja esse custo financeiro ou ndo, aumenta ou se
agrava, aqueles individuos afetados escolherdo com menor frequéncia essa opgao (MACKAAYS;
ROSSEAU, 2015, p. 31).
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Exemplificando a situagdo, Bruno Salama (2008, p. 18) elucida a questdo com uma
alteracdo da lei, que torne, por exemplo, mais célere e eficaz a execugdo de garantias em determinada
espécie de contrato. Esta alteragdo pode ocasionar a diminui¢ao da quebra dos pactos contratuais.
Isto porque, se determinada condicdo contratual sera rapidamente executada em juizo, o custo para
o individuo agir oportunisticamente aumenta, fazendo com que a procura por tal comportamento
caia. E a 1ogica dos incentivos, a¢do e reagio. Caso os individuos ndo respondessem a incentivos,
o Direito seria de pouca ou nenhuma utilidade. Isto porque todos continuariam a se comportar da
mesma forma e a criacdo de regras seria uma perda de tempo (GICO JUNIOR, 2011, p. 21-23).

As leis sdo comandos de autoridade que impdem custos e beneficios aos participantes
de uma transa¢cdo na economia e que sofrem incentivos (positivos ou negativos) no processo
de seu cumprimento. Quanto maior for a certeza de uma puni¢do para quando haja um caso de
comportamento contrario a lei, maior influéncia a norma tera sobre a decisdo a ser tomada pelo
individuo (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 13).

O Direito converte-se em um conjunto de incentivos e guias que encaminha a conduta
dos individuos para a consecu¢do do fim especifico que deve perseguir o direito, qual seja, a
eficiéncia econdmica (ALVAREZ, 2006, p. 57). Utilizando a premissa de que a demanda (procura)
diminui quando o pre¢o aumenta, os consumidores irdo adquirir menor quantidade de um bem
quando seu preco subir e aumentardo o consumo quando o preco cair. Os produtores, ao contrario,
produzirdo uma maior quantidade de produtos que aumentardo o preco de mercado e produzirdo
menor quantidade quando seu preco diminuir no mercado.

A escolha racional consiste em fazer a melhor opgdo para satisfazer os desejos do
individuo. Dessa forma, de acordo com as restrigdes que sdo impostas, o agente podera alterar suas
escolhas. Nestas andlises, as restricdes podem ser entendidas como incentivos que levam o agente
econdmico fazer uma ou outra determinada escolha (RODRIGUES, 2007, p. 14).

O incentivo proporcionado pelo sistema de patentes € possibilitar que, a partir desse
direito de exclusdo, o titular da patente possa, a0 menos em tese, praticar um pre¢o-prémio em
troca de determinada invengao, isto €, um preco superior ao que seria cobrado em um ambiente de

perfeito equilibrio competitivo — no caso, um preco muito superior ao seu custo marginal.

3 A LICENCA COMPULSORIA COMO (DES)INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO OU INCENTIVO AO SOLIDARISMO

Apossibilidade de aplicagdo da licenga compulsoéria sobre futuras vacinas e/ou tratamentos
para o COVID-19, antes mesmo do assunto ser tratado em assembleia pela Organizagdo Mundial
da Saude (OMS), j& vinha sendo discutido e tratado por governantes e estudiosos do tema.

Em que pese a recusa dos Estados Unidos da América em concordar e aderir com todos
os termos, foi aprovada em assembleia uma resolu¢do pelos Estados-membros da OMS (WHO,

2020), apoiando facilitagdes ao acesso para os paises de futuras vacinas e/ou tratamentos para
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o COVID-19, com fundamento na Declaracdo de Doha da Organizagdo Mundial de Comércio,
aumentou-se a possibilidade de — caso necessario — paises com menor poder aquisitivo decretem a
licenga compulsoéria sobre estes produtos.

Aorecusarem a proposta, em nota oficial apresentada a OMS, os representantes dos Estados
Unidos da América afirmaram que a resolu¢do enviaria a mensagem errada para pesquisadores e
empreendedores, os quais serdo essenciais na busca por solugdes cientificas que o mundo esta
precisando (GENEVA, 2020).

Ainda que nao tenham especificamente citado uma ponderagao de analise comportamental
baseada na Andlise Economica do Direito, fica evidente que a preocupacdo suscitada estd aflita
com as institui¢des e aos incentivos aos quais os agentes economicos estdo sujeitos. Mas serd que o
argumento faz sentido? H4 um desestimulo aos empreendedores com a possibilidade de aplicacao
de licenca compulséria em caso de descoberta de uma vacina e/ou tratamentos para o COVID-19?

Importante lembrar que alguns paises, muito em razdo das condigdes trazidas pela
Declaragdo de Doha da Organizagdo Mundial de Comércio, ja haviam implementado em seus
ordenamentos juridicos patrios a possibilidade de licenca compulséria, como ¢ o caso do Brasil,
que, inclusive, ja decretou licenca compulséria da patente do medicamento Efavirenz, para o
tratamento da Aids, de titularidade do laboratdrio Merck, por incapacidade do governo em realizar
o pagamento devido ao excesso de royalties cobrados pelo titular (ZUCOLOTO; MIRANDA;
PORTO, 2020, p. 11).

Ademais, neste ano, alguns paises, observando as normas estabelecidas nos acordos
internacionais, promoveram alteragdes em suas legislagdes e/ou aprovaram dispositivos legais
para permitir ou facilitar a adogdo de licenciamento compulsorio, como € o caso do Canada’, da
Alemanha, Equador e Chile.

No Brasil, apesar de ja existir disposi¢ao legislativa a respeito, também foram apresentadas
algumas medidas sob a justificativa de “facilitar” e “agilizar” o processo de aplicac¢do da licenga
compulsdria. Neste sentido, foram propostos no fim de marco e inicio de abril de 2020 trés Projetos
de Lei (PL 1.184/20, PL 1.320/20 e PL 1.462/20), que criam disposigdes legais acerca da licenga
compulsdria por emergéncia nacional ou interesse publico, bem como medidas para facilitar o
acesso as tecnologias e produtos que sejam necessarios para combater o COVID-19.

Destaca-se que, embora acordos internacionais e legislacdes nacionais contemplem a
possibilidade da concessdo de licengas compulsodrias e alguns paises ja tenham caminhado nessa
dire¢do, a situagdo vivenciada em decorréncia do COVID-19 impde a necessidade de solugdes de
carater global, inclusive no &mbito da propriedade industrial (ZUCOLOTO; MIRANDA; PORTO,
2020, p. 13). E justamente neste sentido que a OMS buscou centralizar as orientagdes aos paises.

Sobre o argumento de ser um desincentivo aos pesquisadores, pela Anélise Economica do
Direito e teoria comportamental, em uma analise isolada e puramente econdmica, considerando que
os agentes econdmicos tendem a maximizar os seus retornos, parece acertado o argumento levantado

pelo governo americano de que poderia estar sendo criado uma barreira ao desenvolvimento.

5 Para maiores detalhes ver: Chile (2020); Canada (2020); Musmann (2020); Simmons & Simmons (2020).
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No entanto, ¢ preciso considerar que pesquisas cientificas possuem outros objetivos e
interesses além dos econdmicos. E evidente que as industrias farmacéuticas estdo visando lucros
com suas pesquisas, ¢ a recompensa pelo trabalho, normal em qualquer atividade comercial. Mas
uma pesquisa também pode envolver outros interesses ndo econdmicos.

Um pesquisador que trabalha na persecu¢do de uma vacina contra determinada doenga
apos um ente querido ter sido acamado pela doenga possui motivagdes que nao sdo econdmicas.
Assim como, a satisfacdo pessoal pela descoberta e o reconhecimento decorrente do trabalho
também pode ser um incentivo determinante para os pesquisadores, por exemplo, a possibilidade
de ser laureado com o Prémio Nobel de Fisiologia ou Medicina pode ser uma motivagdo nao
financeira bastante consideravel.

Do ponto de vista econdmico, percebe-se que, ainda que em ambos os exemplos citados
ndo haja uma motivagdo econdmica — persecucdo direta por lucro — os resultados econdmicos
devem chegar indiretamente, o que significa dizer que ainda que o principal incentivo ndo seja
o econdmico, o agente econdmico poderd ser beneficiado economicamente de forma indireta.
Cumpre lembrar ainda que, em que pese a possibilidade de decretacdo da licenca compulsoria,
o inventor recebe pagamentos pelo uso de sua patente (ainda que inferiores aqueles que poderia
tentar praticar em um mercado de livre comércio e concorréncia).

Diante deste cendrio, percebe-se que, a luz da Analise Econdmica do Direito, hd outros
incentivos que podem garantir com que os pesquisadores sejam motivados a continuarem as suas
pesquisas, mesmo diante da possibilidade de decretacdo de uma licenca compulsoéria sobre suas
patentes. Assim, ndo parece ser a licenga compulsoria um desincentivo capaz de desestimular as
pesquisas relacionadas aos produtos para combater o Coronavirus.

Outro ponto que pode ser discutido ¢ quanto ao solidarismo em tempos de crise. Logo apos
a manifestacdo de que ndo iria ratificar o contetido integral da resolugdo da OMS, representantes
do governo dos Estados Unidos também afirmaram que o acesso aos produtos para combater o
Coronavirus poderia ocorrer por meio de mecanismos voluntérios, tais como parcerias e doagdes.

Por certo que o solidarismo ¢ importante e ganha destaque no contexto da pandemia.
Neste sentido empresas e instituigdes, voluntariamente concederam gratuitamente seus direitos de
patentes em razao da urgéncia colocada pela pandemia. Por exemplo, a Medtronic optou por abrir
o codigo-fonte, design e especificagdes de fabricacdo dos respiradores médicos Puritan Bennett
560 (“PB 5607) para a producdo de qualquer de seus concorrentes. A empresa também firmou
uma parceria com a fabricante taiwanesa de eletronicos, Foxconn, para produzir em cooperacgdo e
acelerar a produgao dos respiradores (JORDAN; WEISPFENNING, 2020).

A AbbVie, detentora de patente para o medicamento Kaletra, de utiliza¢do antirretroviral,
foi demandada pelo governo de Israel para licenciamento compulsorio da droga que parecia
sugerir certa eficacia no tratamento do COVID-19. A empresa entdo afirmou que apds conversas
com o governo de Israel, iria tomar todos os passos para remover potenciais barreiras as fontes
alternativas de oferta, incluindo oferecer ao publico a propriedade intelectual atinente a droga
(ABBVIE, 2020).
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Mas o cenario ndo ¢ somente de agdes solidarias e colaborativas, exemplo disso ¢ que o
governo dos Estados Unidos da América fez uma acusa¢do de que hackers de Pequim estariam
tentando subtrair segredos industriais relacionados ao COVID-19 de pesquisadores norte-
americanos. Outro exemplo ¢ a disputa entre a Fortress Investment Group LLC que processou
a Biomerieux sob a alegacdo de a segunda estaria utilizando patentes de sua titularidade
(PRABHALA; HOEN, 2020).

Percebe-se que o solidarismo apresenta enormes avangos no combate ao Coronavirus,
mas os interesses econdmicos, a0 menos na maioria dos casos, acabam prevalecendo, fazendo com
que seja necessaria uma intervengdo dos Estados para proteger aqueles mais vulneraveis. Em uma
escala global, verifica-se a necessidade dos paises mais desenvolvidos de sopesarem as dificuldades

dos paises com dificuldades econdmicas de terem acesso aos medicamentos necessarios.

CONCLUSAO

Diante do cenario de crise, tanto na economia como um todo quanto especificamente no
setor da saude, faz-se necessario que os governantes analisem se as estruturas administrativas e
estatais estdo aptas para dar o suporte necessario para a populagao e se as instituigdes sao suficientes
para que a sociedade ndo apenas aguente os impactos que serdo ocasionados, mas também sdo
capazes de possibilitar a retomada economica no periodo pos crise.

Considerando os aspectos comportamentais dos agentes economicos, a luz da Analise
Econémica do Direito, verifica-se que os agentes econdmicos tendem a responder aos incentivos
que lhe sdo apresentados, sendo que cada agente pode responder de uma forma diferente a um
mesmo incentivo, tendo em vista que também sdo consideradas outras particularidades.

Em uma sociedade que se desenvolveu a base de invengdes e inovagdes, a protecao aos
direitos dos inventores ¢ essencial para garantir a continuidade do desenvolvimento, ao passo
de que ndo proteger e ndo garantir o direito de que os titulares de referido direito explorem
comercialmente suas invengdes poderia ser um grande desincentivo. A prote¢do e o incentivo sao
garantidos por meio da patenteabilidade das invengdes.

A existéncia da licenca compulsoéria serve para regular o mercado, que ndo pode e nao
deve tolerar abusos por parte dos titulares de patentes, bem como para garantir que o Estado possa
promover assisténcia e exercer seu papel de regulacdo e garantia de direitos fundamentais dos
cidaddos.

Em um cendrio de crise sanitéria, ainda que possa ser argumentado um contrassenso entre
apoiar o desenvolvimento economico por meio de atividades inventivas e defender a legitimidade
e importancia da existéncia do mecanismo da licenga compulsoria, considerando que ha outros
incentivos envoltos na persecucdo das atividades de pesquisa além dos econdmicos, ndo parece ser
suficiente a existéncia da previsao de licengca compulsdria para desincentivar grandes pesquisadores

e industrias farmacéuticas em realizarem trabalhos para produzir vacinas e demais produtos para
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o tratamento ao Coronavirus.

Por fim, destaca-se a importancia do solidarismo para a superagdo de eventos de crise
como os vivenciados em razdo do COVID-19, principalmente em ag¢des altruistas das empresas. No
entanto, ainda que as ac¢des solidarias sejam importantes e fagam bastante diferenca, a persecucao
dos interesses econdmicos ainda prevalece em muitos casos, o que faz com que seja necessaria
uma interven¢ao dos Estados para proteger aqueles mais vulneraveis, além de contrabalancear os
interesses econdmicos, incentivando os empreendedores a seguirem com seus projetos, buscando
uma harmonizag¢do do sistema econdmico e social, bem como preservando o desenvolvimento da

sociedade.
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