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Portugal e Klein: O prazo devigéncia de patentese a ADI 5529

Por ser um sistema aberto e, espera-se, sujeito a melhorias continuas, o Direito € impelido aabrigar uma
indesgjada companhia: alei ruim. Nem sempre ela é identificada de imediato. Haleis que nascem boas,
mas, em razéo da complexificacéo soual tornam-se obsol etas, anacrénicas e, por iSso mesmo, ruins.
inteligéncia originério: elas nasceram estlpidas, carentes de

OPINIAO

A le ruim, no entanto, ndo é necessariamente

inconstitucional. Ela pode padecer desse defeito, € verdade. Mas a ma qualidade de umalei ndo atorna,
SO por isso, inconstitucional . Juizos valorativos traduzidos em palavras como "bom" e "ruim" tém pouco
acontribuir ao jogo de linguagem da constitucionalidade das leis. Eles séo subjetivos e de dificil
afericdo. Afinal, o que € umale boa? E umalei ruim? Boa/ruim para quem? A partir de que critérios?

E parareduzir a complexidade desse tipo de juizo que o Direito e, com ele, a definicdo de critérios
proprios para o uso do termo "constitucionalidade”, aparecem. Sob perspectiva, inconstitucionais
serdo apenas as leis que contrariarem a Constituicdo, cujo texto ja é resultado de um filtro juridico-
politico dos valores e das compreensdes econdmicas e politicas da sociedade em seu tempo. Toda
argumentacdo sobre ainconstitucionalidade de lels, ent&o, tem no texto constitucional um ponto de
partida obrigatério, que diz muito e impde limites ainterpretacdo: a ele os intérpretes devem sempre
deferéncia, mesmo gue discordem de seu conteldo.

O parégrafo unico do artigo 40 da Lei de Propriedade Industrial é ruim. Ha pouca discussdo em torno
disso. Mas néo é esse 0 tema da ADI 5529, certo? A ADI gjuizada em 2016, pela PGR, aquela época
capitaneada por Rodrigo Janot, quer ver declarado inconstitucional o referido dispositivo. E esse o tema
gue teve o julgamento iniciado na Ultimaterca-feira, no STF.

O questionamento se volta ao prazo minimo de dez anos, contados do deferimento da patente, paraa
exploracéo monopolista da patente pelo inventor (paragrafo unico do artigo 40). O caput do dispositivo,
seguindo acordo internacional (Trips), estabelece o periodo de 20 anos, a contar do depdsito da patente.
Com a adicédo do prazo do paragrafo Unico, o periodo pode extrapolar esses vinte anos, o que ocorre em
62% dos casos, segundo estudo do Ministério da Economia, de 2018.
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A racionalidade por trés dalei vigente é que se deve dar ao menos dez anos de protecdo "forte"
(posterior ao deferimento da patente) ao inventor, garantindo que, nesse prazo, ele explorara a patente
com seguranca e sem ressalvas. Ha quem diga, na mesma linha, que o inventor ndo pode ser penalizado
pela morosidade do estado na andlise de sua patente (backlog).

Ja os contrarios ao prazo minimo de dez anos entendem que, na pratica, o inventor tera mais de 20 anos
de monopdlio sobre a criacio. E verdade, ainda, que o artigo 44 da L P! concede indenizagdo ao inventor
por violagdes, desde a data da publicacéo da patente, isto €, muito antes da concessdo, desde que a
patente venha a ser concedida. Vé&-se que ha, sim, direito antes da concesséo, bastando, paraisso, que ela
venha a acontecer. Argumenta-se, igualmente, que a possibilidade de extensdo do prazo estimula
comportamento de mé-fé, com o uso de peticdes protelatorias, atrasando o curso normal do processo e
visando a aproveitar essa brecha. No final das contas, a propriedade intelectual ndo atenderia ao interesse
social que elatambém deve assegurar.

A consequéncia do sistema descrito € ainseguranca durante o prazo de backlog, isto €, enquanto pende
andlise patentaria pelo INPI. Além disso, fica claro que a extensdo do prazo ao inventor por mais de 20
anos, e por prazo indeterminavel, prolonga ambiente de monopdlio, em detrimento de interesses da
sociedade civil e da concorréncia, por privilegiar o inventor. A situacdo promove ambiente negativo de
inovacdo e nainiciativa privada como um todo, e prejudica politicas pablicas rel evantes, especiamente
na &rea da saide.

A ADI 5529, no entanto, deve ser julgada a partir da Constituicao, ndo a partir do que julgamos ser o
melhor ou o pior arranjo. E a Constitui¢éo, a um so tempo, atribui status de direito fundamental e
estabel ece critérios gerais para a restricao infraconstitucional a propriedade intelectual dos inventores.
Esses critérios sdo 0s seguintes: 1) a protecdo ao uso monopolistico do invento deve ser temporéria; 2)
suaregulacéo deve atender ao interesse social e ao desenvolvimento tecnol 6gico e econdmico do pais.
Ou sgja, a Constituicdo concilia duas perspectivas para analisar o direito as patentes: aos inventores €
necessario saber que terdo seguranca e retorno do investimento, e por isso lhes é concedido 0 monopdlio
na exploracéo do invento, de modo que o monopadlio, por ser prejudicial ao mercado, € excecao; ao
mesmo tempo, a sociedade demanda acesso aos inventos em tempo razoavel, e ndo seriarazoavel, em
sociedade de informag&o como a nossa, que houvesse monopadlios superiores a 20 anos sobre um
invento. E se o invento for medicamento importante para o tratamento de doengas com grave impacto
social, e acomprado produto monopolizado, como politica publica de salde, causar grandes 6nus ao
Estado?

Apenas um, entre esses critérios, é facilmente aferivel: o cardter temporario da protecéo ao monopdlio.
Por temporario, entende-se aquilo que ndo é definitivo e eterno. Os outros dois séo conceitos abertos,
ligados a compreensdes especificas de filosofia politica e de economia. Que arranjo protege mais o
desenvolvimento tecnol 6gico e econémico: a protecdo tdo forte quanto possivel as patentes ou a
liberaco dos inventos ao mercado? Pessoas razoavei's discordaréo.
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Isso significa que, na prética, a Constituicao atribuiu ao Poder Legidativo a prerrogativa de definir, entre
as alternativas possiveis de regulacdo da matéria, a que reputasse mais adequada a atender a esses
objetivos, desde que se fixasse prazo para a protegdo do uso monopolistico. Quando ha a utilizacdo de
termos abertos, afinal, o legislador tem a seu dispor diferentes formas de regular os direitos,
promovendo, assim, a adequacdo socia do direito e eventuais correcdes de rumo. O Legislativo — que
representa a sociedade — tem o direito de errar e aprender com seus erros, em suma. Violaréo a
Constituicéo agueles critérios legais que claramente extrapolem os limites do texto constitucional, tal
como ele é usado pela comunidade de falantes e cidaddos.

Por essas razfes é que, embora se trate de um dispositivo ruim e inconveniente, o parégrafo Unico do
artigo 40 da L PI, anosso ver, atende a todos os critérios estabel ecidos pel o texto constitucional: 1) o uso
monopolistico do invento ndo serd perpétuo e, ainda, serarelativamente determinavel; 2) arelativa
indeterminacéo em relacdo ao inicio da contagem do prazo de dez anos ndo retira o carater temporério
desse prazo; e 3) dada a abertura e, consequentemente, o carater controverso dos conceitos de "interesse
socia" e "desenvolvimento tecnol 6gico e econdémico”, o prazo fixado em lei, embora, em alguns casos,
possa ultrapassar o periodo de 20 anos, contados do pedido de registro, enquadra-se em uma zona de
penumbra, de modo que n&o é possivel afirmar, sem controveérsia, que ele implicariaumaviolacéo a
esses critérios. Embora ruim, o dispositivo é constitucional. Que €ele sgja substituido, mas por meio do
devido processo legidlativo.
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