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1. Esta na ordem do dia a elaboragio de uma nova Constituiggo
para o Brasil, que se espera surja do consenso do povo e dos juris-
tas, de forma que aos anseios populares se some a melhor técnica
juridica, indispensivel para que a nova Constituicdo seja um ins-
trumento eficaz para a almejada ordem politica e social.

Na discussdo de tantos temas aptos a empolgar a opinifo
pliblica, é possivel que passem desapercebidos outros nio menos
importantes, que por seu tecnicismo correm o risco de serem con-
siderados de importancia secundaria, deles se desinteressando os
politicos e tornando-se, assim, alvo facil do lobby dos grupos de
pressio,

Entre estes, de magna importancia para o desenvolvimento
nacional, encontram-se as normas que garantem a exclusividade
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sobre os chamados bens imateriais, as patentes, sinais distintivos
dos empresarios e direitos de autor.

E preciso, pois, que a Assembléia Constituinte esteja alertada
sobre a questdo, para que ndo se abandone a tradigdo do nosso
direito ¢ se ponha em perigo o desenvolvimento econdémico, exa-
tamente quando o Pais se aproxima do estagio de industrializa¢io
plena.

2. O legislador constitucional brasileiro sempre foi muito pru-
dente e sabio, ao acolher no seio da Constituicdo os monopélios
sobre os bens imateriais, equilibrando-os com a liberdade de indus-
tria, seja sob o manto do livre exercicio de trabalho ou profissdo,
seja 50b 0 da liberdade de iniciativa.

Assim é que o art. 72 da Constitui¢cdo de 24-2-1891 previa, em
seu § 24, a liberdade do exercicio de qualquer profissdo moral, inte-
lectual ou industrial.

O § 25 dispunha que “o0s inventos industriais pertencerdo aos
seus autores, aos quais ficara garantido por lei um privilégio tem-
porario, ou serd concedido pelo Congresso um prémio razodvel,
quando haja conveniéncia de vulgarizer o invenio”,

O § 26 protegia as obras literarias e artisticas, tanto em rela-
¢do aos seus autores, quanto aos seus herdeiros, “pelo tempo que
8 lei determinar”. O § 27 também delegava ao legislador ordinério
a incumbéncia de assegurar a propriedade das marcas de fabrica.

A Constituicdo de 16-7-1934 arrolava no art. 113 os mesmos
direitos: no § 13, a liberdade de profiss@o; no § 18, o privilégio
temporario para os inventores, outorgado pela lei, a qual deveria
prever a alternativa de justo prémio pela vulgarizacdo do invento,
quando convenha 4 coletividade; no § 19, a propriedade das marcas
de industria e comércio e a exclusividade do uso do nome comer-
cial e, no § 20, o direito dos autores de obras literarias, artisticas
e cientificas, fransmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei deter-
minar.

A Carta Magna de 10-11-1937 fez mencéo, tac-somente, & liber-
dade de profissio, trabalho, induistria ou coméreio, em seu art. 122,
§ 89, omitindo-se quanto aos direitos sobre os bens imateriais,

Na Constituicio de 13-9-1946, voltou o art. 141 3 prever. ao
lado da liberdade . de profissio (§ 14}, o privilégio temporario,
garantido por lei, aos inventores, com a alternativa de justo prémio
pela vulgarizacdo do invento (§ 17), a propriedade das marcas
e a exclusividade do nome comercial (§ 18) e o direito exclusivo
dos autores, fransmissivel aos herdeiros (§ 19).
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O art. 153 da Emenda Constitucional de 17-10-69 repete, de
forma quase idéntica, o teor do art. 150 da Constituicao de 24-1-67,
nos §§ 23, 24 e 25. Os §§ de mesmos numeros do texto vigente
tratam, a par da liberdade de trabalho, oficio ou profisséo (§ 23,
da propriedade industrial (§ 24) e do direito autoral (§ 25). En-
quanto para estes assegura, diretamente, o direito exclusivo dos
autores, deixando & lei apenas o encargo de determinar o tempo
de protecdo para os herdeiros, no que toca 4 chamada proprie-
dade industrial delega a lei ordinaria garantir privilégio tempo-
rario aos autores para a utilizagdo de inventos industriais e assegu-
rar a propriedade das marcas e a exclusividade do nome comercial.
Prudentemente, reserva a Constituicio o termo propriedade somen-
te para as marcas, utilizando as expressdes privilégio tempordrio
e direito exclusivo para os demais bens imateriais, sem guebrar a
tradicdo das Constituicbes precedentes. Trata-se de posicao coerente
e consciente do legislador, que nada tem a ver com a definicdo da
natureza juridica do direito sobre tais bens, pois essa tarefa néo
compete ao legislador constitucional.

3. As leis de propriedade industrial de tedos os paises do mundo
excluem certas classes de invengées do rol dos inventos que podem
ser objeto dos monopdlios temporarios garantidos por patentes.
Assim é com as invengdes contrarias a lei, & ordem publica ou aos
bons costumes. Alguns paises, cada qual de acordo com as suas
conveniéncias, excluem, também, certos produtos ou ramos indus-
triais da patenteabilidade, e as Convengdes Internacionais reconhe-
cem e respeitam as restrigdes estabelecidas pelas leis internas de
cada pais contratante, como é o caso da Convengdo da Unido de
Paris para a Protecéo da Propriedade Industrial, da qual o Brasil
é signatério.

No Brasil, j& a Lei n? 3.129, de 14-10-1882, declarava que nio
podiam ser objeto de patente as invengGes contrarias a lei ou &
moral, as ofensivas da seguranca publica e as nocivas a satde
publica. As mesmas proibicdes foram mantidas pelo Decreto
n?® 16.264, de 19-12-1923. O Cddigo da Propriedade Industrial de
1945, instituido pelo Deereto-Lei n 7.903, ampliou o rol das inven-
¢Oes ndo privilegiaveis em seu art. 8°. passando a proibir, entre
outras, em seu inciso 29, a concessdo de patentes para *invencoes
que tiverem por objeto substancias ou produtos alimenticios ¢ medi-
camentos de qualquer género”.

Informa JoAo pa GaMa CERQUEIRA, em seu Trafado da Proprie-
dade Industrial, que o projeto da lei de 1882 ja incluia os produtos
alimentares e farmacéuticos entre as invencoes naoc patentedveis,
ressalvados os privilégios relativos aos processos de fabricacdo, mas
que, no Senado, a Comissdo de Obras Piblicas combateu essa
proibicéo, fundando-se na Constituicéio € na resolucio do Congresso

R. Inf. legisl. Brasilio a. 23 n. 89 jon./mar. 1986 ' 105



internacional reunido em Paris, em 1878, segundo a qual as patentes
deviam ser concedidas também aos inventores de produtos quimi-
cos, alimentares e farmacéuticos (cf. nota ao pé da p. 114 do vol. II,
tomo I, do Tratado, ed. de 1952).

Acerca da proibi¢éio estabelecida no n® 2 do art. 82 do Cédigo
de 1945, comentava Gama CERQUEIRA que “a lei visa a evitar os
abusos que poderiam praticar-se & sombra dos privilégios, néo 86
no que se refere ap pre¢o desses produtos, que poderiam elevar-se
arbitrariamente, como no tocante 4 sua producao. Entende-se que
produtos que podem ser essenciais & subsisténcia ou & satde devem
ser livremente explorados”. E conclui: ‘“Parece-nos acertada a
disposicdo que exclui os produtos alimenticios e medicinais do
regime das patentes” (op. cif., pp. 114/115).

O Codigo da Propriedade Industrial vigente, promulgado pela
Lei n? 5.772, de 1971, relaciona no art. 99 as invengdes nao privile-
gidveis, entre elas, no item ¢, as substincias, matérias, misturas,
ou produtos alimenticios quimico-farmacéuticos & medicamentos de
qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtencéo
ou modificaggo, ampliando-se, desde a lei anterior, a proibicdo,
para incluir também os processos da fabricacdo de tais produtos.

Sobre tais excegdes j& escrevia Gama CERQUEIRA, em seu Trata-
do, que “ndo dependem do direito do inventor, sendo determinadas
por motivos de ordem econdmica ou outros” (op cit. p. 128).

4. Exatamente devido & motivos de ordem econdmica, o Brasil
vem sendo pressionado pelos paises desenvolvidos a conceder prote-
co a certas criagbes que exigem grandes dispéndios em pesquisas,
como & o caso das indistrias farmacéuticas e, mais recentemente,
dos programas de computador, ou software.

Quanto aos ultimos, essa pressio tem sido aberta e declarada,
normalmente vinculada & concessiio ou renovacio de empréstimos
internacionais. Os paises desenvolvidos optaram por conceder direi-
tos de autor ou copyrighis sobre as criacdes de programas de
computador e pretendem que o Brasil adote idéntica postura, o que
implicaria em endrme evasio de divisas por pagamentos de
royalties a titulo de direitos autorais, visto que estes nfio foram
previstos e nem se acham limitados pela Lei n® 4.131, de 1962, que
disciplina a aplicacdo do capital estrangeiro e as remessas de valores
para o exterior.

A industria farmacéutica tem sido mais sutil e tem tentado
derrubar a proibicao pela via de declaracio judicial de inconstitu-
cionalidade da proibicdo estabelecida no art. 99, ¢, do Cédigo da
Propriedade Industrial. Nac tem logrado sucesso, entrefanto.

196 R. Inf. legisl. Brasilia . 23 n. 89 jon./mar. 1986



A constitucionalidade desse dispositivo foi confirmada por
acHrddo da 1% Turma do Supremo Tribunal Federal de 13-4-82, no
Recurso Extraordindrio n? 94.468-1-RJ, do gual foi relator o Mi-
nistro Néri da Silveira (RDM, n? 58, pp. 130 e segs), e tem a
seguinte ementa;

“QO legislador ordinario pode definir o que néo é
patentedvel, seguindo critérios técnicos. Nio dispos o legis-
lador ordindrio em afronta aoc espirito do dispositivo
constitucional referido quando, no art. 92, letra ¢, da Lei
n® 5.772/71, vedou a privilegiabilidade quanto as substan-
cias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, guimi-
co-farmacéuticos e medicamentos de qualquer espécie, bem
como aos respectivos processos de obtencao ou modificagao.

Recurso extraordinario ndo conhecido.”

O apelo extremo foi interposto pela Universidade de Stra-
thclyde, da Escocia, a qual impetrara mandado de seguranca contra
o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, que lhe indeferira
pedido de patente para um “processo de preparacéo de derivados
de pteridina”. Denegada a seguranca, a impetrante recorreu ao
TFR, que, pela 32 Turma, negou provimento & apelacdo, unanime-
mente, em acérdao da lavra do Min. Armando Rollemberg, em
cuja ementa destacou:

“A fixagdo de limites & garantia do privilégio de inven-
¢ao, atendendo ao interesse publico e & tradicao do nosso
direito, estd implicitamente autorizada na Constituicgo,
4 qual se ajusta, portanto, o art. 99, ¢, da Lei n® 5.772/71.”

Em seu relatdrio, perante o TFR, o Min. Armando Rollem-
berg refutou a alegada inconstitucionalidade nos seguintes termos:

“O privilégio ndo decorre, no caso concreto, direta-
mente da norma constitucional, que néo é auto-executavel
nem bastante em si mesma, mas da lei ordinaria... Na
elaboragdo da lei, deve o legislador ordinario atender as
diretrizes de ordem programaética, limitativas do direito
de propriedade, cuja funcdo social € reconhecida e sera
mantida mediante a repressao ao abuso do poder econd-
mico (art. 160, III ¢ V, da Constituicdo federal”).

No STF, o Relator, Min. Néri da Silveira, transcreveu parecer
da Procuradoria-Geral da Reptblica, o qual referiu decisao anterior
do TFR, em caso similar, cujo voto vencedor assim concluia:

“Isto posto € levando em conta que a proibicdo, em
tais casos, objetiva o bem coletivo, pelo que prevalece sobre
a disciplinacio que anteriormente regulava a matéria,
reformo a senfenca e casso a seguranca.”
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Referiu, ainda, o Min. Relator, decisdo do Plenério da Suprema
Corte que j& se manifestara pela constitucionalidade da norma em
apreco, guando votara, contra o Min. Clévis Ramalhete e seguindo
o voto do Min. Moreira Alves, no sentido de que a norma consti-
tucional nio garante a patenteabilidade de qualquer invento, caben-
do ao legislador ordindrio disciplinar a matéria tende em conta o
espirito da norma constitucional.

A decisdo da 12 Turma do STF foi unanime, nos termos da
ementa acima mencionada.

Comentando, entretanto, essa decisao, o advogado Sebastido
Silveira (in RDM, n. 56, p. 136), assim se manifestou:

“A decisdo terminativa, retratada na ementa supra-
transcrita, envolve matéria constitucional de suma impor-
tancia, altamente controvertida e ainda suscetivel de polé-
mica.”

Por ai se v& gudo delicada é a questdo da redacdo do texto

constitucional, o qual ndo deve deixar margem a ddvidas ou per-
pPlexidades.
5, Em livro editado em 1972, sob o titulo Patents Why e dirigido
a0s executivos de empresas farmacéuticas com sede em paises indus-
trializados, sfo feitas severas criticas & lel italiana, que a época
também negava privilégios aos produtos farmacéuticos e seus pro-
cessos de fabricacdo. Para demonstrar que a falta de patentes no
setor néc evita os monopdlios estrangeiros, seu autor, JUCKER, ale-
gava que “uma andlise da industria farmacéutica italiana mostra
gque este setor é dominado por grupos estrangeiros na extenséo de
72%. O grupo italiano controla somente 28% deste setor” (p. 95).
Coniraditoriamente, em sua conclusdoe, afirma gue a nio-conces-
sdo de patentes elimina o incentivo para que os industriais nacio-
nais e estrangeiros invistam em novas empresas, investimento esse
de que, é claro, necessitam desesperadamente os paises em desen-
volvimento (p. 108).

Referindo-se ao direito italiano, TULLIG ASCARELLI, em Sua
Teoric da Concorréncig e dos Bens Imalerigis, mencionava gue o
direito considera demasiado gravosa a carga resultante da paten-
teabilidade de determinados tipos de inventos, que por isso sdo
excluidos e por isso se admite que possam ser livremente utiliza-
dos por gualgquer um (Ed. Barcelona, 1970, p. 507), acrescentando
que o art. 14 da lei excluia a patenteabilidade dos inventos relati-
vos a produtos e a processos medicinais (p. 509). Cita em sua obra
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decisio da Corte Constitucional da Italia, de 26-1-57, que admitiu
a constitucionalidade do art. 14 da lei de patentes (p. 511).

Posteriormente, por decisdo de 20-3-78 a mesma Corte Consti-
tucional declarou inconstitucional o art. 14, § 19, da Lei de Patentes
italiana de 1939. Em conseqiléncia, a partir daquela data, os pro-
dutos farmacéuticos e seus processos de fabricagdo sdo patentea-
veis na Italia. A nova lei italiana de patentes de 22-8-79 néo faz
qualquer referéncia a patentes para produtos farmacéuticos, tendo
eliminado a restricio do § 19 do art. 14 da lei anterior.,

As conseqiiéncias da modifica¢do da lei logo se fizeram sentir,
pois atingiu fabricantes italianos que exploravam invencgbes de
boa té, certos de que os pedidos de patentes em tramitacio seriam
rejeitados por nio serem privilegiaveis.

Em 1981 foi apresentado projeto de lei buscando minimizar
os efeitos da nova lei de patentes, o qual foi aprovado pelo Senado
italiano em 18-3-81, mas ndo chegou a ser discutido na Cémara
dos Deputados. O projeto era defendido pelas pequenas empresas
italianas e atacado pelas empresas estrangeiras e grandes empre-
sas italianas.

6. TuLLIo ASCARELLI, em sua obra citada (p. 9), considera como
base do direito industrial o interesse geral no progresso culfural
e técnico e o interesse do consumidor,

Tal posicdo destaca a constante contraposicao entre os direitos
exclusivos dos autores e inventores e o interesse geral da comu-
nidade.

As Constituicdes modernas contemplam, ao lado da liberdade
de iniciativa, a utilidade social, criando mecanismos de controle
da atividade econémica coordenada a fins sociais.

Tal atitude reflete-se diretamente sobre a tutela dos chamados
“hens imateriais” resuitantes da criacdo intelectual, limitando sua
duracdo para o fim de harmoniza-los com O progresso téenieco e
cultural e a tutela do consumidor, buscando delimitar tais direitos,
em especial no campo industrial.

Na Constituicdo brasileira, o direito exclusivo conferido aos
gutores de inventos e obras artisticas através dos §§ 24 e 25 do
art. 153 encontra sua reciproca na liberdade de iniciativa e na
funcdo social da propriedade (Tit. II, “Da Ordem Econbmica e
Social”’, art. 160, I e III). A ordem econdmica e social apareceu
pela primeira vez no Brasil na Constitui¢cdo de 1934, constando
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também nas Cartas de 1937 e 1948, tendo sido o desenvolvimento
econdmico erigido, na Constitui¢io de 24-1-67, em um dos prin-
cipios pasilares da ordem econdmice brasileira, tendo como fim
a realizacdo da justiga social, precedido pelos principios da liber-
dade de iniciativa, funcéo social da propriedade e repressio &o
abuso do poder econdmico, entre outros (art. 157). A Emenda
Constitucional de 17-10-69, tamhbém relaciona, no art, 180, os mes-
mos principios para o fim de realizar o desenvolvimento nacional
e a justica social.

Tais restrigbes no campo das patentes, reflexo do dirigismo
estatal contemporfineo, quanto i exclusao do amparo da lei a cer-
tas classes de invengOes, & reducdo de seus prazos de vigéncia, &
caducidade por falta de exploragao do privilégio, & obrigatoriedade
do pagamento de taxas de manuten¢éio das patentes, se somam
& territorialidade da protecdo e ao formalismo no exame € con-
cessdo das patentes.

Busca-se limitar o &mbito temporal e territorial das patentes
sem, no entanto, desestimular a criacgo industrial, para o fim de
encontrar um justo equilibrio entre os monopdélios de fabricacdo
e 0 interesse da comunidade. .

Qcorre, no caso, um confronta entre direitos de naturezas
diversas, sendo o legislador for¢ado a optar por aquele que
mais beneficie a coletividade. Essa contraposicdo evidencia-se no
art, XXVII da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (apro-
vada na II sessdo da Assembléia Gergl das Nagoes Unidas a
10-12-48), cuja primeira parte prevé o direito de todos de parti-
cipar da vida cultural, fruir das artes e participar do progresso
cientifico e de seus beneficios, enquanto o inciso 2 garante ao
autor a protecho de seus interesses morais e materiais.

7. Ha gue estar atento, assim, o legislador constitucional, para
que a protecdo aos bens imateriais ndo ultrapasse a justa medida,
vindo a conflitar com as normas programaéticas da ordem econd-
mica e sacial.

Aligs, tratando tais bens imateriais de bens econdmicos, me-
lhor estaria localizada sua prote¢da nao no capitulo dos direitos
e parantias individuais, mas no titulo da ordem econémica e social.
Para que ndo haja mais duvidas na interpretagiao do texto cons-
titucional, o novo, n ser elaborado, deveria deixar clara a delega-
cdo ao legislador ordindrio para estabelecer a durac¢éo, forma e
requisitos do exercicio dos direitos exclusivos sobre as inovagdes
técnicas e obras artisticas, de acordo com sua funcéo social.
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