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RESUMO

O presente artigo discute a relagéo entre Direito da Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia,
focando na introducédo do dispositivo de patentes pipeline no Brasil como consequéncia da adequacao
da legislacdo nacional ao novo regime de propriedade intelectual criado com a assinatura do acordo
TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights ou Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio). Busca-se também
evidenciar os efeitos desse novo mecanismo de protegdo no mercado de medicamentos antirretrovirais,
um dos mais afetados pelos direitos de exclusividade criados por esse novo dispositivo. Pretende-se,
por fim, mostrar que tal dispositivo encontra-se em uma das dimensdes conflitivas entre o Direito da
Propriedade Intelectual e a defesa da concorréncia, pois resulta em prejuizos ao uso eficiente de
recursos publicos e a saude publica no Brasil, em especial aos pacientes soropositivos.
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ABSTRACT

This article discusses the interaction between Intellectual Property Law and Antitrust Law, focusing
on the introduction of the pipeline patents mechanism in Brazil, as a consequence of the adaptation of
national legislation to the new intellectual property regime created with the TRIPS (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) signature. It also seeks to offer evidences of the
effects of this new mechanism of protection in the antiretroviral market, one of the most affected by
the exclusive rights created by this new instrument. The intention is, finally, to show that this
mechanism is situated in one of the conflictive dimensions between the Intellectual Property Law and
the defense of competition, resulting in losses in the efficient use of the public funds and in the public
health in Brazil, especially for the HIV positive patients.
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na oferta dos ARVs. 3.3. A falta de incentivos a inovagéo e
ao desenvolvimento e a discordancia com o objetivo final
da defesa da concorréncia. 4. Inconstitucionalidade,
extensdo dos prazos de protecdo e sham litigation. 5.
Concluséo. 6. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéo

A primeira vista, a interacdo entre o Direito da Concorréncia e Direito da Propriedade
Intelectual pode ser vista como uma relacdo antagénica, considerando-se que o primeiro tem
como objetivo promover, garantir e ampliar a concorréncia enquanto o Gltimo visa incentivar
a inovacao por meio da criagdo de monopélios concedidos pelo Estado ao inovador.? Esse foi
o0 entendimento dominante até meados da década de 1990.

A mudanca no pensamento veio com a nova compreensdo dos objetivos normativos da
defesa da concorréncia, uma vez que estes passam a abranger politicas de incentivo que
busquem promover a inovagdo como forma de estimular a diferenciacdo de produtos e a
rivalidade entre as empresas.® A partir de entéo, esses objetivos se tornam comuns aos da
propriedade intelectual, e a relacdo entre as duas areas passa a ser vista com harménica e

complementar. Isto é,

[...] trata-se de promover as condigdes competitivas e inovativas no ambiente
econdmico capazes de aumentar a sua eficiéncia, produzindo efeitos positivos ao
bem-estar social, seja pela reducdo de custos e precos, incremento da qualidade dos
produtos ou pela difusdo de novos produtos, processos e formas de organizagao.

2 CUEVA, R. V. B. A Protecdo da Propriedade Intelectual e a Defesa da Concorréncia nas Decisdes do
Cade. Revista do IBRAC,Sd Paulo, v. 16, n. 1, p. 121-147, 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/42462/Protecao_Propriedade_
Intelectual_Ricardo_Vilas_Boas_Cueva.pdf?sequence=3>. Acesso em: 23 Fev. 2015.

¥ MAIA, L. B. A Propriedade Intelectual e o Impacto sobre os N&o Proprietérios: Defesa da Concorréncia.
2011. 10 f. Monografia (Especializacdo) - Curso de Direito, PUC/Rio, Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:
<http://www.pucrio.br/pibic/relatorio_resumo2011/ Relatorios/CSS/DIR/DIR_Livia_Maia.pdf>. Acesso em: 25
Fev. 2015.

* POSSAS, M; MELLO, M. Regulacdo da Concorréncia e Propriedade Intelectual: conflitos e
convergéncias. In:  SEMINARIO INTERNACIONAL PPED: PROMOVENDO RESPOSTAS
ESTRATEGICAS A INOVACAO, Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
http://www.ideiad.com.br/seminariointernacional/arquivol16.pdf. Acesso em: 28 Fev. 2015.
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No entanto, existem algumas dimensdes conflitivas na relacdo entre essas duas areas:

Ha casos, no entanto, de abuso do direito de propriedade intelectual. O incentivo a
inovacdo pode encobrir estratégia anticoncorrencial. O objetivo se torna menos a
protecdo da inovacdo, mas a prote¢cdo contra os concorrentes. No caso do uso
abusivo da propriedade industrial a san¢éo especifica € a licenca compulséria. Nesse
ponto, a interagdo antes harmoniosa e complementar, torna-se conflituosa. O
antitruste revela o remédio contra o uso abusivo do direito.

Observa-se que o Direito da Propriedade Intelectual, como qualquer outro ramo da
Ciéncia Juridica, também esta sujeito as normas de regulacdo da atividade privada. Entre elas,
o Direito da Concorréncia. No entanto, a propriedade intelectual s6 pode ser questionada pelo
Direito Antitruste, se houver claras restricdes a concorréncia’, ou seja, 0 caso deve sempre ser
analisado com base na regra da razdo e, assim, superar a antiga presuncdo de que a
titularidade de uma patente cria automaticamente poder de mercado e que este seja, per se,
contrario ao Direito Antitruste.” Na legislacdo nacional, os temas das patentes, das marcas e
desenhos industriais sdo tratados pela Lei n® 9.279/96 — Lei da Propriedade Intelectual (LPI).

Tal lei, assim como os tratados internacionais, prevé hipoteses de licenciamento
compulsério de patentes e dentre elas aquelas relacionadas a casos de condutas

anticoncorrenciais, como mostrado no quadro 1 a seguir:

® SILVA, L. N. e. Propriedade Intelectual e Direito Antitruste: A Velha e a Nova Economia em Disputa. 2°
Curso de Introdugdo Ao Direito Americano, Brasilia, v. 2, n. 16, p. 143-170, abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/200857>. Acesso em: 25 Fev. 2015.

® POSSAS, M; MELLO, M., ibidem.

" CUEVA, R. V. B,, ibidem.
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Caracterizagio da lipotese

a. Exercicio abusivo de direito (art. 68, capw),
devidamente comprovado (art. 73, § 2"

b. Abuso de poder econdmico por meio  de
patentes, of, prévia decisio administrativa
ou judicial (art. 68, caper), devidamente
comprovado (art, 73, § 27

¢, MNio exploragio de seu objelo em  lerntono
brasileire (nic fabricagio de produto ou
[alta de vso de processo), excelo @m casos:

- de imviabihdade ccondmica (art. 68, §17, 11

- de desuso justificado por razdes legitimas ou
ohstaculo de ordent fegal, (art. 69);

- de comprovacio da realizagio de preparativos
para exploragio (art. &%)

d. Comercializagio agquém das necessidades do
mercado (art. 68, §1°, 11).

Patentes dependentes que constituam substancial
progresso em relagio a anterior {art. 70)

1

f. Emergéncia nacional ou  interesse piblico,
declarados em ate do Poder Executivo
Federal, desde que o titular da patente nido
atenda a essa necessidade (art. 71).

Condigoes

Depende de requerimento de pessoa com legitimo
interesse e capacitagdo téenica e econdmica para a
cxploragio (art. 68, § 27).

Depende de requerimento de pessoa com legitimo
Interesse @ capacilagdo téenica ¢ econdmica para a
exploracdo (art. 68, § 2°).

Supte decisio de dmbito admimstrative de drglo
antitruste (CADE)

Depende de requerimento de pessoa com legiimo
interesse e capacitacdo téenica e econdmica para a
exploragio (arl, 68, § 2%

s pode ser requerida apos 3
patente {art. 6, § 3").

anos da concessio da

Depende de requerimento de pessoa com legitimo
interesse @ capacitagio téenica ¢ econdmica para a
exploracio (art. 68, § 2°);

g0 pode ser requerida apos 3 anos da concessio da
patente (art. 68, § 5°).

Depende de pedido de interessado, detentor da patente
dependente.

Pode ser concedida de oficio de

requerimento de interessado).

{independe

FIGURA 1 - Hip6teses de licenca compulsoria de patentes na Lei n° 9.279/96
Fonte: POSSAS; MELLO. 2009. Disponivel em: <http://www.ideiad.com.br/seminariointernacional

farquivol6.pdf>. Acesso em: 28 Fev. 2015.

Dentre essas hipoteses, somente ‘b’ e ‘d’ tem relagdo, explicita e implicita,
respectivamente, com o Direito Antitruste. Tanto o abuso de poder econémico quanto a
comercializacdo aquém das necessidades do mercado, que pode ser entendida como uma
restricdo injustificada de oferta, sdo considerados condutas prejudiciais & concorréncia,
geralmente resultando em cobranca de precos acima daquele praticado em um mercado
competitivo. J&4 o Acordo TRIPS, apesar de ter restringido as possibilidades de licenciamento
compulsorio de patentes, também defende seu uso em casos de condutas anticompetitivas. Em
seu texto, estabelece que, quando a legislacdo nacional de um pais signatario permite a

exploragdo da patente sem autorizagéo do seu titular, o uso sera admitido com base no mérito
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individual, desde que o usudrio tenha tentado previamente obter autorizacéo do titular. Uma

das excegdes, no entanto, ocorre quando:

[...] esse uso for permitido para remediar um procedimento determinado como sendo
anticompetitivo ou desleal ap6s um processo administrativo ou judicial. A
necessidade de corrigir praticas anticompetitivas ou desleais pode ser levada em
conta na determinagéo da remuneragéo em tais casos.®

A discusséo atual sobre o tema da Interacdo entre Direito da Propriedade Intelectual e
o Direito da Concorréncia evidencia uma perda relativa de importancia das patentes como
forma de proteger e explorar as inovacdes. Alem das empresas estarem utilizando-se de outros
tipos de protecdo, como, por exemplo, o segredo industrial,” em muitos tipos de indUstria, a
dindmica inovativa ocorre tdo rapido que certas tecnologias j& se tornam ultrapassadas muito
tempo antes de vencer o prazo de prote¢do da patente. Com isso, 0s ganhos séo auferidos de
outra forma, como na vantagem de ser o first mover, por exemplo. Essas novas industrias
estdo inseridas na chamada nova economia que se relaciona com as ideias schumpeterianas de
inovagao e destruigdo criativa. 1sso ndo se aplica, no entanto, a todos os setores industriais. No
entanto, a industria farmacéutica, foco desse trabalho, pertence ao que é chamado de velha
economia. Isso ndo quer dizer que esse setor ndo tenha sido influenciado pelas novas
tecnologias,”® mas sim que, em termos de propriedade intelectual, continuam tendo as
patentes como necesséarias a apropriacdo das receitas provenientes da inovacdo. Portanto,
nesse ramo de atividades, politicas que afetem as questdes patentarias tem grande
importancia, motivo pelo qual a inser¢cdo do mecanismo de patentes pipeline no Brasil e seu
impacto nesse setor se tornaram tdo discutidos atualmente.

Esse mecanismo foi inserido na legislacdo nacional pela Lei n° 9.279/96, que buscava
adequar as questbes de propriedade intelectual no Brasil aos termos estabelecidos pelo
Acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights ou
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio),
do qual o Pais havia se tornado signatario. Uma das adaptacdes necessarias era a ampliacao
do escopo de patenteabilidade a todos os campos tecnoldgicos. Dessa forma, as patentes
pipeline surgiram como um mecanismo temporario que permitiu que se realizassem depdsitos

de patentes relacionadas aos campos tecnoldgicos aos quais ainda ndo se conferia protecdo no

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Decreto n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulgo A
Ata Final Que Incorpora Os Resultados da Rodada Uruguai de Negociacdes Comerciais Multilaterais do
GATT. Brasilia, 30 dez. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm>. Acesso em: 28 Fev. 2015.

® CUEVA, R. V. B,, ibidem.

YSILVA, L. N. e., ibidem.
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Brasil. No sistema anterior, de vigéncia do Codigo da Propriedade Intelectual de 1971, estes
campos se referiam aos processos e produtos alimenticios, quimicos e farmacéuticos.

A consequéncia da introducdo desse novo dispositivo foi a protecdo de diversos
produtos das referidas areas, que passaram a ser vendidos por um Unico ofertante, com grande
impacto principalmente na salude publica. 1sso porque, por meio do Programa de
Medicamentos excepcionais, 0 governo brasileiro disponibiliza gratuitamente a populacdo
medicamentos que tem valor unitario muito alto ou que sdo direcionados ao tratamento de
doencas cronicas que, pelo longo tempo de tratamento, resultariam em um alto valor gasto
com medicamentos. Apesar de o programa abranger diversos tipos de doencas, foi no caso
dos medicamentos para o tratamento da AIDS que se verificou o maior impacto, ja que a
maioria dos antirretrovirais (ARVSs), antes produzidos nacionalmente, foi protegida por
patentes pipeline. Com isso, 0 governo brasileiro se viu obrigado a adquiri-los de um dnico
ofertante internacional, sofrendo prejuizos pelos altos precos cobrados por estes e, algumas
vezes, pela oferta aquém da quantidade demandada.

O objetivo deste trabalho € criticar a concepcdo de harmonia existente entre os dois
supracitados ramos no que tange a existéncia e regulacdo das patentes pipeline no
ordenamento juridico brasileiro, com seus consequentes impactos no dmbito concorrencial.
Ponto a ser destacado é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quando instado
a manifestar-se sobre a referente questdo, bem como a repercusséo do atraso de uma decisao
de mérito. Busca-se ainda tratar do tema da extensdo do prazo de protecdo das patentes
pipeline e a possivel ampliacdo dos impactos na concorréncia dos mercados de ARVSs, além
da possivel existéncia de sham litigation no que diz respeito as decisGes sobre essa questao.

De acordo com o Boletim Epidemiolégico HIV-AIDS de 2014, estima-se que havia
aproximadamente 734 mil pessoas infectadas pelo HIV no Brasil em 2014.** Estima-se
também que o Ministério da Salde gaste mais de 80% de seu orcamento para a compra de
ARVs para a aquisicdo de medicamentos patenteados e 20% para a compra de medicamentos
fabricados por laboratérios nacionais.'> Considerando o grande nimero de pessoas que
necessitam de tratamento e o alto valor gasto pelo governo brasileiro na compra dos ARVs

protegidos, a discussdo sobre a introducdo das pipeline no Brasil, seus efeitos na concorréncia

' BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Satude. BOLETIM EPIDEMIOLOGICO HIV-
AIDS. Brasilia: Premiun, Ano 3, n. 1, 2014. Disponivel em:;
<http://www.aids.gov.br/sites/default/files/anexos/publicacao/2014/56677/boletim_2014 1 pdf 60254.pdf>.
Acesso em: 6 Mar. 2015.

2 CHAVES, G. C; VIEIRA, M. F; REIS, R. Acesso a Medicamentos e Propriedade Intelectual no Brasil:
Reflexdes e Estratégias da Sociedade Civil. Sur - Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, n. 8,
p. 170-198, jun. 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/sur/v5n8/v5n8a09>. Acesso em: 26 Fev. 2015.
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e a possivel inconstitucionalidade desse dispositivo legal se tornam de extrema importancia,
estando em jogo a possibilidade de manutencdo e ampliacdo do tratamento aos pacientes
soropositivos a partir das decisdes tomadas sobre o tema.

Para o desenvolvimento da discussao, além da Introducéo, o artigo foi estruturado em
outras quatro sec@es. O tdpico 2 foi dedicado a explicar como se deu a inser¢do do mecanismo
pipeline na legislacdo nacional, por meio de um breve histérico da propriedade intelectual no
Brasil, que culmina na Lei n® 9.279/96, e pela explicacdo do funcionamento desse mecanismo
a partir dos parametros determinados por essa lei. O topico 3 cuida dos efeitos, em si, das
pipeline na concorréncia, focando no mercado de medicamentos antirretrovirais. Esse topico
se subdivide em trés pontos, nos quais sdo abordados, respectivamente, os efeito no preco dos
ARVs, na oferta destes e na inovacdo do setor. O topico 4 traz a discussao atual que recai
sobre o0 tema das patentes pipeline, tratando dos temas da inconstitucionalidade desse
dispositivo legal, dos pedidos de extensdo dos prazos de protecdo e de uma possivel
existéncia de sham litigation nesse processo e detalhando os efeitos que as decises sobre
esses temas tem sobre a concorréncia no mercado estudado. Por ultimo, as conclusfes do

artigo.

2. Patentes Pipeline e Sua Introdugéo no Sistema Juridico Brasileiro

2.1 Breve histdrico do direito da propriedade intelectual brasileiro e a introducédo do

instituto de patentes pipeline no pais

Os Direitos de Propriedade Intelectual tem seu primeiro momento de relevancia no
Brasil com a assinatura do Alvara de 05 de Janeiro de 1785, que proibiu o exercicio de
atividades que atendessem as necessidades basicas da populacdo, como manufaturas de
tecidos, fabricas de ferro e de construgdo naval. Desde entdo, as protecfes se ampliaram e
aprimoraram, até que a propriedade intelectual no Brasil passasse a ser entendida de modo
parecido a como € vista atualmente. A mudanca mais importante até entdo veio em 1883 com
0 Congresso Internacional de Paris para a prote¢éo da propriedade intelectual, no qual o Brasil
se tornou signatario da Convencdo elaborada durante o encontro juntamente com diversos

outros paises.* No final da Era Vargas, foi proibido o patenteamento de produtos

B SANTOS, D; VELAZQUEZ, V. H. T. A Propriedade Intelectual na Perspectiva Histérica do Direito Brasileiro
e 0 Conhecimento Enquanto Moeda Mundial. Cadernos de Direito, Brasil, 2, nov. 2011. Disponivel
em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-unimep/index.php
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farmacéuticos. Em 1971, com o advento do Cddigo de Propriedade Industrial, essa proibicdo
passou a abranger também os processos farmacéuticos.

A criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), em 1994, resultou na
assinatura de diversos tratados internacionais, entre eles o TRIPS ou ADPIC (Acordo sobre os
aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio da OMC), do qual
o0 Brasil é signatério. O novo acordo expandiu 0 &mbito de patenteabilidade a todos os campos
tecnoldgicos e criou um padrdo minimo de protecdo. Além disso, estabeleceu disposicdes
transitérias para que 0s paises se adequassem ao novo regime mundial de propriedade
intelectual.

Uma das adequagdes necessérias era a ampliacdo do direito de patente a todos os
campos tecnoldgicos, como previsto no TRIPS. Para isso, 0 Acordo estabeleceu um periodo
de dez anos para transicdo ao novo regime. No Brasil, isso significava voltar a incluir no
escopo de patenteabilidade os produtos quimicos e alimenticios e 0os produtos e processos
farmacéuticos, que haviam sido proibidos de receber protecdo nas décadas anteriores. No caso

do setor farmacéutico, o TRIPS estabeleceu que:

[...] os paises que fossem utilizar o referido periodo de transicdo deveriam criar um
mecanismo interno para aceitar os pedidos de patentes nessas areas a partir da
entrada em vigor do TRIPS — 1° de janeiro de 1995. Tais pedidos somente seriam
analisados no pais depois de finalizado o periodo de transi¢do, resguardando a data
do depdsito no pais de origem e observando o periodo de anterioridade de um ano.
Este mecanismo ficou conhecido como mailbox [...].**

Esse mecanismo foi utilizado em diversos paises que ndo garantiam o direito de
patente para todas as areas como, por exemplo, a India, que alterou sua lei somente em 2005 e
sO entdo analisou os pedidos de patentes mailbox. Como mencionado, a adequacéo do Brasil
as diretrizes do TRIPS se deu por meio da aprovacdo da Lei n® 9.279/96 (Lei da Propriedade
Industrial), que entrou em vigor em 1997. No entanto, o legislativo brasileiro decidiu néo
utilizar todo o periodo de transicdo concedido pelo TRIPS. Além disso, também se
diferenciou da maioria dos outros paises ao implantar um mecanismo temporario que

ultrapassava o dispositivo de mailbox, criando o instituto das patentes pipeline.

2.2 O teor do dispositivo de patentes pipeline

[direito/article/view/694/254>. Acesso em: 27 Fev. 2015.

“ HASENCLEVER, L. et al. O Instituto de Patentes Pipeline e o Acesso a Medicamentos: Aspectos
Econdmicos e Juridicos Deletérios a Economia da Salde. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 11, n. 2,
p. 164-188, jul./out. 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13212/15024>.
Acesso em: 3 Mar. 2015.
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As patentes pipeline consistem num dispositivo temporario que permitiu que se
realizassem depdsitos de patentes relacionadas aos campos tecnoldgicos aos quais ndo se
conferia protecdo no sistema anterior de vigéncia do Cddigo da Propriedade Intelectual de
1971, ou seja, processos e produtos farmacéuticos quimicos e alimenticios. Esses produtos
ndo poderiam estar sendo comercializados em nenhum mercado e nem poderia haver esforgos
reais para a sua exploragdo no pafs para que a patente fosse concedida.’® Vem dai o termo
pipeline, que quer dizer tubulacgéo, referindo-se aos produtos que ainda se encontram em fase
de desenvolvimento, ou seja, estdo na tubulacdo que liga a bancada de pesquisa ao
comércio.'®

As pipeline foram incorporadas a legislacdo brasileira de acordo com os critérios

estabelecidos pelos artigos 230 e 231 da LPI, sendo o texto o seguinte:

Art. 230. Podera ser depositado pedido de patente relativo as substancias, matérias
ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as substancias, matérias,
misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de
qualquer espécie, bem como 0s respectivos processos de obtencdo ou modificacéo,
por quem tenha prote¢do garantida em tratado ou convencdo em vigor no Brasil,
ficando assegurada a data do primeiro depdésito no exterior, desde que seu objeto ndo
tenha sido colocado em qualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou por
terceiro com seu consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no Pais,
sérios e efetivos preparativos para a exploracéo do objeto do pedido ou da patente.

8 1° O deposito deverd ser feito dentro do prazo de 1 (um) ano contado da
publicagdo desta Lei, e devera indicar a data do primeiro depo6sito no exterior. [...].

§ 3% Respeitados os arte. 10 e 18 desta Lei, e uma vez atendidas as condi¢des
estabelecidas neste artigo e comprovada a concessdo da patente no pais onde foi
depositado o primeiro pedido, sera concedida a patente no Brasil, tal como
concedida no pais de origem.

8 4° Fica assegurado a patente concedida com base neste artigo o prazo
remanescente de protecdo no pais onde foi depositado o primeiro pedido, contado da
data do dep6sito no Brasil e limitado ao prazo previsto no art. 40, ndo se aplicando o
disposto no seu paragrafo Unico.

§ 5° O depositante que tiver pedido de patente em andamento, relativo as
substancias, matérias ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as
substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e
medicamentos de qualquer espécie, bem como 0s respectivos processos de obtencdo
ou modificagdo, podera apresentar novo pedido, no prazo e condicdes estabelecidos
neste artigo, juntando prova de desisténcia do pedido em andamento.

Art. 231. Poderé ser depositado pedido de patente relativo as matérias de que trata o
artigo anterior, por nacional ou pessoa domiciliada no Pais, ficando assegurada a
data de divulgacdo do invento, desde que seu objeto ndo tenha sido colocado em
qualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou por terceiro com seu
consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no Pais, sérios e efetivos
preparativos para a exploragdo do objeto do pedido.

§ 1° O depo6sito devera ser feito dentro do prazo de 1 (um) ano contado da
publicacdo desta Lei. [...].

' Idem, ibidem.
6 BARBOSA, D. B.Inconstitucionalidade das Patentes Pipeline.2006. 74 p. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/pipeline.pdf>. Acesso em: 1° Mar. 2015.
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§ 3° Fica assegurado a patente concedida com base neste artigo 0 prazo
remanescente de protecdo de 20 (vinte) anos contado da data da divulgacdo do
invento, a partir do depdsito no Brasil.

§ 4° O depositante que tiver pedido de patente em andamento, relativo as
matérias de que trata o artigo anterior, podera apresentar novo pedido, no prazo e
condicOes estabelecidos neste artigo, juntando prova de desisténcia do pedido em
andamento."’

Como se pode observar pelo texto, no caso de estrangeiros, 0 mecanismo baseava-se
na simples andlise formal da validade da patente em outro pais signatario do TRIPS e sua
posterior validacdo no Brasil. Por isso, essas patentes tambem sdo chamadas patentes de
revalidacdo. Além disso, aquele que possuisse um deposito de pedido de patente em
andamento, relacionado aos campos tecnoldgicos protegidos pelas pipeline, poderia
apresentar novo pedido nos termos do novo mecanismo desde que desistisse do pedido
anterior.

J& no caso dos nacionais ou pessoas domiciliadas no Brasil, o dispositivo das pipelines
funcionava de maneira diferente. As matérias tratadas pela patente solicitada eram as mesmas
consideradas para estrangeiros, assim como 0 requisito de que o objeto ndo houvesse sido
colocado em nenhum mercado ou tivessem sido feitos esforcos efetivos para sua exploracgéo.
O prazo de um ano contado da publicacdo da Lei n® 9.279/96 para deposito do pedido também
deveria ser respeitado. No entanto, os pedidos nacionais, ao contrario daqueles realizados por
estrangeiros, seriam processados nos termos da propria Lei de Propriedade Industrial, ou seja,
seriam tratados como pedidos de patente convencionais, sendo submetidos a analise dos
requisitos de patenteabilidade: novidade, atividade inventiva e aplicag&o industrial.

A vigéncia da patente pipeline seria o prazo remanescente de protecdo no pais onde foi
feito o primeiro depdsito, considerando para isso a data do depdsito no Brasil e respeitando o

prazo maximo, de 20 anos para o caso de patente, previsto no art. 40.

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula Direitos e
Obrigacoes Relativos a Propriedade Industrial. Brasilia, 14 maio 1996.
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Operacionalizagio do Pipeline

vig&ncla da patente: 20 anos

Vigineia da patente pipeline no Brasil

r 1+t 1t 1 1

17 depésita Concessio Poderd ser concedida Entrada da domidnio
el pails de de paienie Fepeline nio Brasil produboou publico
LENT =] an pais de 50 Qe PIOLES S0 s
origem » solicitada na prasa M read o
@ am anide enfrada
e wipgnog da e,
« ahjato da patente Areas abrangidas:

Aan TEnka sl
comercializada em
mEnhum mercado

= nda tenbam sido
realizadas seTins @
elaliegs edlorged de
produciono Brasil.

Farmacos (pracassas @ produtos)
Alimentas (processos & procdolog)
Quimidcos {pradutas|

Fanté: SCHOLZE. Sirnane H Cossatin - Patentes, Transgénicos e Clonagem. Brasilia: UMB. 2002

FIGURA 2 - Prazo de validade das patentes pipeline (estrangeiros)
Fonte: SCHOLZE, 2002.

Além disso, as patentes pipeline se diferenciam das patentes convencionais em outros

diversos pontos, como mostrados abaixo:

PATENTES CONVENCIONAIS PATEMTES PIPELINE

Mao houve andlise dos reguisitos de
patenteahilidade no Brasil & revalida-
cdo dessas patentes no Brasil depen
deu apenas da concessdo no pais onde
foi feito o primeiro depdsito

& analise dos requisitos de patenteabili-
dade = novidade, atividade inventiva e
aplicagdo industrial - & feita com base em
critérios estabelecidos nacionalmente.

0 Brasil adotou o principio da nowidade

absoluta, que determina que o invento a
ser protegido por patente ndo pode ter
sido divulgado em nenhuma parte do
munda.Portanto, as patentes no Brasil 50
podem ser concedidas guando a tecnolo-
gia for inedita,

05 pedidos de patente convencionais po-
dem ser depositados a qualquer tempo
Posteriormente o NPl avaliard se formal
mente & no exame de méritoe o pedido
podera ou ndo serconcedido

O principia da novidade absoluta ndo fo
cumprido, pois a invengdo ja estava divul-
gada nmo exterior, mediante a publicacdo
da invencio em revistas de propriedads
industrial e putros meios

As patentes pipeline sd puderam ser
depositadas no periodo de 1 ano, entre
maio de 1906 e 1997 e apends passaram
par analise formal.

FIGURA 3 - Principais diferencas entre patentes convencionais e patentes pipeline
Fonte: MIRANDA; SILVA; FERREIRA. 2009. Disponivel em: <http://www.abiaids.org.br/
_img/media/PergResp_PIPELINE_PT.pdf>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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Um ponto importante a ser destacado sobre o instituto das patentes pipeline é que a
introdugdo deste ndo era obrigatdria para os paises signatarios do Acordo TRIPS. O acordo
estabeleceu somente padrdes minimos de protecdo e couberam as legislagdes nacionais e aos
tratados de livre comércio assinados pelos paises, fossem estes bilaterais ou multilaterais,

1.8 No caso dos setores

auxiliar no fortalecimento do novo sistema de propriedade intelectua
que ainda ndo eram protegidos anteriormente a assinatura do Acordo, este, como ja
mencionado, determinou um periodo de transicdo de cinco a dez anos que poderia ser
utilizado pelos paises, assim como estabeleceu o regime de mailbox que permitia a inclusdo
destes setores no escopo de patenteabilidade. Nesse regime, ao contrario das pipeline, 0s
pedidos de patentes seriam submetidos & analise técnica feita pelos escritorios de patentes
nacionais, sendo que estes poderiam ser recusados caso nao cumprissem 0s requisitos de
patenteabilidade. Dessa forma, pode-se concluir que a opc¢édo de ndo se beneficiar de todo o
periodo de transicdo concedido pelo TRIPS e de introduzir o dispositivo de pipeline em
detrimento do de mailbox foi uma opcdo do Legislativo brasileiro, que foi além das
obrigacBes assumidas ao assinar o acordo. Essa decisao foi na realidade, resultado da pressédo
dos EUA, de outros paises desenvolvidos e da indUstria farmacéutica internacional ™

Dentro do periodo de um ano disponibilizado para o pedido da pipeline, 1182
depésitos desse tipo de patente foram realizados e aceitos pelo Brasil, sendo 45%
provenientes dos EUA, 13% do Reino Unido, 10% da Alemanha, 9,6% do Japéo e 7,7% da
Franca.”® Essas patentes protegeram diversos produtos e processos e influenciaram, e
influenciam até hoje, na concorréncia do mercado no qual estdo presentes, assim como na
dindmica inovativa e no desenvolvimento destes. No caso brasileiro, grande parte do impacto
se deu no setor farmacéutico, ja que, nesse caso, afetou ndo somente esse ramo de atividades
em si, mas também gerou prejuizos nos gastos de recursos publicos. Isso porque, através do
Programa de Medicamentos Excepcionais, o governo brasileiro disponibiliza gratuitamente a
populacdo medicamentos que tem valor unitadrio muito alto ou que séo direcionados ao
tratamento de doengas cronicas. A partir da implementacdo do mecanismo de patentes
pipeline, varios dos medicamentos englobados por essa politica foram alvo de protecéo,
passando a ser produzidos e disponibilizados por um Unico ofertante, o que muitas vezes

gerou problemas de precos altos e restricbes de oferta. Apesar de o programa abranger

8 MIRANDA, P. H. M. V; SILVA, F. V. N. da; FERREIRA, A. M. C. Perguntas e Respostas sobre Patentes
Pipeline: Como Afetam a sua Salde? Rio de Janeiro: Abia, 2009. 20 p. Disponivel em:
<http://www.abiaids.org.br/_img/media/PergResp_PIPELINE_PT.pdf>. Acesso em: 3 Mar. 2015.

Y BARBOSA, D. B., ibidem.

2 MIRANDA, P. H. M. V; SILVA, F. V. N. da; FERREIRA, A. M. C., ibidem.
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diversos tipos de doencas, foi no caso dos medicamentos para o tratamento da AIDS que se

verificou o maior impacto.

3. As Patentes Papeline e seus Efeitos na Concorréncia do Setor de Medicamentos

Antirretrovirais no Brasil

A introducéo das pipelines no Brasil causou grande impacto em areas sensiveis para o
interesse social e para o desenvolvimento econdmico e tecnologico do pais, sendo a area da
salde uma das mais afetadas pelo novo dispositivo. A maior parte desse impacto foi
direcionada ao Programa de Medicamentos Excepcionais, financiado pelo Ministério da
salde. Esse programa consiste na disponibilidade, com custos arcados pelo governo, de
medicamentos que possuem valor unitario muito alto ou que, pelo fato de tratarem doencas
cronicas, ndo podem ser pagos pela populacdo. Diversos medicamentos que se encaixam
nessa classificacdo, entre eles alguns dos responsaveis pelo tratamento de cancer, Alzheimer,
Parkinson e esquizofrenia, foram protegidos pelo mecanismo pipeline.?r Ao serem
considerados objetos de patente, esses produtos passaram a ser produzidos e vendidos por
unico ofertante, aquele titular da respectiva patente. Na maioria dos casos, a exclusividade da
oferta resultou em diversas dificuldades de acesso a estes produtos pelo governo brasileiro,
seja devido aos altos precos que o pais comecou a pagar pelos medicamentos, relativamente a
gue pagava pela producdo nacional, seja por problemas na oferta resultantes de questbes de
contrato ou da falta de qualidade dos produtos.

O caso mais emblematico das dificuldades enfrentadas no acesso a medicamentos
protegidos por pipelines foi o dos antirretrovirais (ARV). A Lei n° 9.313/96, promulgada na
época da epidemia da AIDS no Brasil, fortaleceu o arcabouco ja existente para a garantia de
acesso a esse tipo de medicamento no ambito do Programa Nacional de DST/AIDS. Antes da
implantacdo do mecanismo de pipeline, o Governo adquiria esses medicamentos direto de
produtores publicos ou privados nacionais, ja que na época 0s produtos e processos
farmacéuticos ndo podiam ser objetos de patentes, por precos mais baixos do que os exercidos
no mercado internacional, o que trouxe um grande impacto social positivo, pois permitia
maior seguranca na aquisicdo, o acesso no longo prazo e também a possibilidade de abranger
novos pacientes com o tratamento. Com a entrada em vigor da nova Lei da Propriedade

Industrial (Lei n° 9.279/96), no mesmo ano, dos 19 ARVs fornecidos pelo Ministério da

2L 1dem, ibidem.
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Saude, 11 foram patenteados ou ficaram sujeitos a protecdo patentéria no Brasil, varios deles
a partir do mecanismo de pipeline, o que obrigou o Governo a adquiri-los de empresas

transnacionais.??

O orcamento total do Ministério da Salde para a compra de medicamentos anti-
retrovirais em 2007 foi de R$ 984.000.000,00. Estima-se que mais de 80% deste
valor é utilizado para a aquisicdo de 11 medicamentos patenteados e 20% para a
compra de 7 medicamentos fabricados por laboratérios nacionais.?

Essa situacdo, portanto, dificulta a sustentabilidade e a universalidade do Programa
Nacional, que é de extrema importancia para a qualidade e para o maior tempo de vida dos

pacientes soropositivos.

3.1. Os pregos elevados dos medicamentos protegidos em comparacgdo aos exercidos no

restante do mercado mundial

Desde a introducdo do instituto das pipeline e a protecdo de diversos medicamentos
antirretrovirais por esse dispositivo, 0 governo brasileiro passou a ter que adquirir varios
desses medicamentos de um s6 produtor, aquele detentor da patente. A exclusividade da
oferta desses medicamentos resultou na cobranca de pregos muito mais altos do que aqueles
que normalmente seriam cobrados no mercado internacional ou que antes eram realizados
pelos produtores nacionais. A tabela a seguir mostra o valor médio pago pelo governo
brasileiro por cinco ARVs diferentes e 0s precos minimos praticados no mercado
internacional, sendo esses provenientes de duas bases de dados: da Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) e dos Médicos Sem Fronteiras (MSF). Os graficos que seguem mostram essa
diferenca em forma de percentual e separadamente para a OMS e a MSF, respectivamente:

TABELA1
Precos Minimos Obtidos pela OMS e MSF dos ARVs selecionados (US$) - 2006

22 HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
Z CHAVES, G. C; VIEIRA, M. F; REIS, R., ibidem.
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Prego/ Pregao/ B Prego Minimo
Medicamento unidade' | Minimo |A (1) —(2) MSF A()—(3)
(uss) OMS(2) 2

Abacavir Sol Oral 46,30 a1.44 - 20,40 239
Abacavir 300mg 2,56 0.83 1.73 0.59 197
Amprenavir Sal.Oral 102,64 - - -
Amprenavir 150mg 0,85 - -
Efaviranz 600mg 2160 0,69 1,47 0,51 1,65
Efavirenz 200mg 1,08 0.28 0,78 0,19 087
Efavirenz sol.oral 32,80 16,92 15,88 12,42 20,38
Lopinavinr 133/33mg 1,40 0,68 on 0,23 1,17
Metfinavir 250mg 0,62 022 04 0.28 0,34
Fitenavir sol.oral 05,97 - 223,20 -126,23

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/

view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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1 — Medicamento com cotagdo apenas para 2005
2 — Medicamentos sem cotagdo de prego para OMS, nesse case, foi ulilizado o
royallies de 5% para calculo do custo do instituto da patente pipaline.
Obs.: a — Para os medicamentos sem cotagao de prego para OMS efou MSF, nesse
caso, foi utilizade o royalties de 5% para calculo do custo do instituto da patente
pipeling; b — Conversao feita com base no dolar médio de 2006 (51,00 = R$2,18); ¢ —
Cadlculo feito com base no prago mais barate conseguido em junho de 2006 pela OMS

GRAFICO 1 - Diferenca paga como prémio pelo instituto da patente pipeline por ARV
selecionado com base no pre¢o minimo da OMS, 2001 — 2007 (%)

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www:.revistas.usp.br/rdisan/
article/view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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1 — Medicamanio com cotagao apenas para 2005

2 — Medicamentos sem cotagio de prego para OMS, nesse caso, foi ulilizado o
rayalties da 5% para cdlculo do custo do instituto da patente pipaling.

Obs.: a — Para os medicamentcs sem cotacao de preco para OMS e/ou MSF, nesse
caso, foi utilizado o rovalties de 5% para calculo do custo do instituto da patente
pipeling; b — Conversao feita com base no dolar medio de 2006 (31,00 = RE2,18); ¢ —
Céleulo feito com basea no prago mais barato conseguido am junho da 2008 pela OMS

GRAFICO 2 - Diferenga paga como prémio pelo instituto da patente pipeline por ARV
selecionado com base no prego minimo da MSF, 2001 — 2007 (%)

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/
article/view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.

Um célculo hipotético do prejuizo decorrente da introducdo das patentes pipeline para
o caso dos ARVs é feito a partir da diferenca entre o preco pelo qual o governo adquire o
medicamento e 0 pre¢co minimo encontrado no mercado mundial, multiplicado pela
guantidade que é comprada pelo Brasil. O resultado mostra que, em termos brutos, o prejuizo
foi de US$ 420 milhdes, se considerarmos os dados da OMS, e de US$ 519 milhGes em
relacdo aos dados do MSF. Considerando que o calculo abrange somente cinco
medicamentos, assim como se restringe ao periodo de 2001 e 2007, e que o numero de
patentes pipeline concedidas foi de 1182, sendo que seus direitos de exclusividade estdo
sendo exercidos desde 1997, pode-se supor que esse prejuizo seja ainda maior, na ordem de
bilhdes de délares.**

Utilizando da ameaca de licenciamento compulsorio dos medicamentos, uma ameaca
crivel considerando a possibilidade de producdo nacional, o Governo brasileiro tem tentado
reduzir os precos cobrados pelos produtores de ARVs patenteados. No caso do
lopinavir/ritonavir, o Governo chegou a declarar o interesse publico do medicamento,

22 HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
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processo que antecede a licenca compulséria. No entanto, decidiu por firmar um acordo
bilateral com o laboratério responsavel, que consistia em clausulas como a restricdo do
licenciamento compulsorio e a fixacdo do preco do medicamento até 2011 com reducdo muito
pequena no preco. A situacdo deixou claro o poder de barganha que o laboratdrio possuia por

ser o Unico ofertante do referido medicamento.?

3.2. Restricdes na oferta dos ARVs

O acesso aos ARVs protegidos por patentes pipeline foi dificultado ndo sé pelos altos
precos cobrados por este, mas também por muitos problemas que afetaram a oferta e fizeram
gue com que esta ndo fosse suficiente a quantidade demandada pelo governo brasileiro. Em
2007, por exemplo, o Ministério da Salde se viu obrigado a orientar os profissionais da satde
a ndo prescrever o medicamento Abacavir 300 mg, j& que por problemas de contrato criados
pelo fornecedor, poderia haver atraso na entrega. Nesse mesmo ano, 0 Mesilato de Nelfinavir
foi recolhido do mercado brasileiro pela empresa Roche devido a problemas na qualidade do
produto. Esses medicamentos possuiam, respectivamente, quatro e trés fabricantes de versdes
genéricas na época do acontecimento, dos quais a o Brasil ndo pdde adquirir o produto devido
as restricdes da patente pipeline. Em ambos os casos, foi sugerido pelo Governo a substituicdo
do medicamento, 0 que causou consequéncias irreversiveis no tratamento de diversos

pacientes.?

3.3. A falta de incentivos a inovacdo e ao desenvolvimento e a discordancia com o

objetivo final da defesa da concorréncia

Considerando o que ja foi tratado anteriormente sobre a interacdo entre propriedade
intelectual e concorréncia, pode-se perceber que, no caso das patentes pipeline, a relagdo entre
esses dois ambitos do direto estd longe de ser harménica. Se a explicacdo para a
complementaridade dessas duas areas se encontra no fato de que ambas visam promover a
inovacéo, entdo essa complementaridade ndo existe quando se trata das pipeline. I1sso porque
essas patentes ndo trazem contribuicdes ao setor tecnologico do pais, pois protegem produtos

que os investimentos em P&D ja foram feitos ha muito tempo, e por isso ndo precisam mais

2 1dem, ibidem.
28 1dem, ibidem.
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ser estimulados, e conhecimentos que ja pertenciam ao dominio publico, de forma que a
difusdo destes ou sua utilizacdo para o desenvolvimento de outros produtos ndo trouxeram
nenhuma vantagem e tampouco estimularam a inovag&o.*’

Voltando ao tema ja tratado das licencas compulsérias, verifica-se que ha duas
hipGteses nas quais pode haver o licenciamento que estéo relacionadas ao direito antitruste: o
abuso de poder econdmico por meio da patente e a comercializacdo aquém das necessidades
do mercado.”® Se essas duas situacdes séo consideradas prejudiciais & concorréncia, entio se
pode concluir que a pipeline também o é. Afinal, as empresas titulares dessas patentes
utilizaram-se do direito de exclusividade por elas conferidos para cobrar precos muito acima
daqueles praticados no restante do mercado internacional e para negociar acordos com o
Governo de forma a garantir seus interesses. Além disso, por diversos motivos, as empresas
ndo foram capazes de suprir a demanda do Governo por certo periodo de tempo, deixando a
oferta aquém do necessario.

A mensuracdo da dimensao do prejuizo causado pela introducdo das patentes pipeline
deixa ainda mais clara a irracionalidade no uso dos recursos publicos. 1sso porque,
considerando os valores calculados anteriormente da diferenca entre o preco pago pelo
governo nos ARVs e aquele exercido no mercado internacional, mesmo que estes sejam
hipotéticos, observa-se que eles equivalem a, respectivamente, 5,5 e 6,8 o valor gasto em
P&D por ano na industria farmacéutica brasileira e 3,6 e 4,4 vezes o valor de financiamento

pUblico & inovacdo destinado a inovagao, de acordo com os editais do periodo 2003-2006.%

4. Inconstitucionalidade, Extensdo dos Prazos de Protecéo e Sham Litigation

Atualmente, a discussdo sobre o tema das patentes pipelines reside em duas questdes:
a inconstitucionalidade desse dispositivo legal e os diversos pedidos de extensdo do prazo de
protecdo que tem sido realizado. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade das patentes pipeline
(ADIn 4.234) foi resultado do debate iniciado pela Federacdo Nacional dos Farmacéuticos
(FENAFAR), pela Rede Brasileira de Integracdo dos Povos (REBRIP) e pela Agéncia
Brasileira Interdisciplinar de AIDS (ABIA) junto a Procuradoria Geral da Unido (PGU) sobre
0 tema. Esta ajuizou a ADIn, no STF em 24 de abril de 2009, alegando que o dispositivo das

2T 1dem, ibidem.
2 POSSAS, M; MELLO, M., ibidem.
2 HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
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pipelines era contrério as disposi¢des dos artigos 3°, 1 ao IlI; 5, XXII, XXIII, XXIV, XXIX,
XXX, XXXVI; 69, 170, 11, 111 e IV; 196 e 200, | e V, da Constituicio da Republica.*

A anédlise da inconstitucionalidade do sistema instituido pelas patentes pipeline
reside no questionamento acerca da ofensa ao principio da novidade do objeto a ser
patenteado, disposto implicitamente na Constituicdo Federal de 1988, a afronta aos
direitos humanos e sociais minimos, bem como na lesdo ao direito adquirido pela
coletividade, uma vez que ao adotar tal sistematica tornou-se possivel o
patenteamento no Brasil de produtos, substancias e de processos que ja estavam em
dominio publico em outros paises. De tal sorte que houve um precedente legal para
que a iniciativa privada pudesse apropria-se de um bem coletivo, ja em dominio
publico em outro pais, passando a comercializa-lo no Brasil e praticando aqui precos
incompativeis com a nossa realidade econdmica, bem como patentemente dispares
se comparados a precificacdo dos mesmos farmacos em outros paises.*

Quanto a questdo da extensdo do prazo de protecdo das pipelines, pode-se dizer que
esse tema ganhou forca a partir do momento que diversas empresas estrangeiras obtiveram em
seu proprio pais a extensdo da vigéncia da patente que foi revalidada no Brasil por esse
dispositivo. Essas empresas entendem que a extensdo do prazo no exterior deveria ser
acompanhada também de uma extensdo no prazo da pipeline. O grande numero de casos de
extensdo do prazo de protecdo que foi levado ao Judiciario nos ultimos anos leva ao
questionamento da possivel existéncia de sham litigation ou abuso do direito de peticdo, ja
que, nessa area, a simples incerteza da deciséo juridica ja se mostra suficiente para afastar os
concorrentes.*

No entanto, se considerarmos a jurisprudéncia e a literatura tradicional americana, que
parece ser a mais influente também no Brasil, duas caracteristicas precisam estar presentes
para a definicdo de uma conduta como litigancia anticompetitiva: “a) a agdo proposta €, por
completo, carecedora de embasamento, sendo certo que nenhum litigante razoavel poderia, de
forma realista, esperar que sua pretensdo fosse deferida; e b) que a acdo proposta mascara um
instrumento anticompetitivo”. Num caso polémico como os da pipelines, no qual é quase
impossivel provar que uma empresa tenha probabilidade nula de vencer uma acéo, torna-se

muito mais dificil afirmar a existéncia de litigancia competitiva.*

%0 Peticao Inicial da ADIn 4.234. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultar
processoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=12879>. Acesso em: 6 Mar. 2015.

' VELAZQUEZ, V. H. T; OLIVEIRA, M. C. S. C. de. A Inconstitucionalidade das Patentes Pipeline no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Disponivel em: <http://www.publicadireito
.com.br/artigos/?cod=1fe46a07a9ba5f05>. Acesso em: 4 Mar. 2015.

% MELLO NETO, A. M. Propriedade Intelectual no Mercado de Medicamentos e Concorréncia. Brasilia:
SDE, 2009. 22 slides, color. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/
services/DocumentManagement/FileDownload.EZT Svc.asp?Document| D={37EE2593-8F37-42D5-94F0-
8693CADD19C1}&ServicelnstUID;={2E2554E0-F695-4B62-A40E-4B56390F180A}>. Acesso em: 3 Mar.
2015.
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Considerando, portanto, os efeitos anticoncorrenciais das patentes pipeline no setor de
ARVs detalhados anteriormente, pode-se perceber que a posi¢gdo tomada pelo STF em relagéo
a ADINnN 4.234, sendo esta a de ainda ndo ter tomado uma decisdo definitiva de mérito,
contribui para manter tais efeitos. Isso porque, caso os Ministros ja tivessem entendido pela
inconstitucionalidade do mecanismo, uma consequéncia possivel seria a anulagdo de todas as
patentes por ele concedidas, levando ao dominio publico produtos e processos que hoje séo
protegidos por essas patentes. O entendimento € 0 mesmo para 0 caso da possivel extensao
dos prazos da pipelines. Caso se dé tal extensdo, os produtos e processos relacionados aos
ARVs serdo protegidos durante mais tempo, mantendo a posicdo monopolistica das empresas
que os produzem e um provavel aumento nos precos dos medicamentos. Se 0s prazos se
mantivessem, em poucos anos todas essas empresas terdo suas protecdes expiradas e levadas a
dominio publico. Em ambos os casos, o fim da protecdo provavelmente aumentaria a

concorréncia no setor de ARVs e diminuiria o prego pago por esses medicamentos.

5. Concluséao

Embora o entendimento atual sobre a relacdo entre Direito da Concorréncia e Direito
da Propriedade Intectual seja de que esta € de harmonia e complementaridade, devido ao
objetivo comum a ambas de promover a inovagdo, ainda existem alguns pontos de possivel
conflito entre as duas. O caso das patentes pipelines € um dos exemplos nos quais 0 uso do
direito de exclusividade criado pela patente é objeto de abuso dos titulares levando a efeitos
negativos na concorréncia, o que no Brasil pode ser percebido principalmente no mercado de
antirretrovirais.

Apesar da introducdo do dispositivo ter ocorrido em 1996, a discussdo permanece
atual. Isso porque algumas dessas patentes ainda estdo em vigéncia e seus titulares tém
tentando continuamente estender o prazo de protecdo recebido. Além disso, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.234, de 2009, permanece sem uma decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal e ainda pode trazer diversas mudancas para o cenario dos produtos
protegidos.

No caso dos Antirretrovirais, essas discussdes atuais sdo ainda mais importantes.
Considerando que a AIDS é uma doenca sem cura e que o numero de infectados pelo virus da
doenca aumenta a cada dia, fica claro que o governo continuaré por, pelo menos, alguns anos,
tendo que adquirir medicamentos para tratamento dos pacientes soropositivos. Sendo assim,

um aumento no prazo de protecdo significard um gasto ainda maior de recursos publicos em
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medicamentos, pois se continuard a adquiri-los pelos altos precos exercidos no mercado
internacional. J& a decisdo pela inconstitucionalidade do dispositivo seria capaz de
interromper essa pratica, possibilitando ao Governo adquirir os ARVs de qualquer ofertante e
por um preco mais baixo. A resolucdo célere dessas questdes se mostra, entdo, extremamente
necessaria, pois torna possivel a ampliacdo e manutencdo do fornecimento de ARVs pelo
Governo, assim como de outros medicamentos, além de permitir o uso dos recursos publicos

de forma mais eficiente, incentivar a inovacdo e a industria farmacéutica nacional.
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