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Apresentacao

HojE SA0 FREQUENTES AS NOTICIAS SOBRE AVANGOS CIENTIFICOS E TERAPIAS QUE
melhoraram a vida dos portadores de diversas doencas, especialmente dos por-
tadores do virus HIV. Mas essas noticias, de todo auspiciosas, jamais puderam
encobrir o drama das disputas entre governos dos paises em desenvolvimento e
grandes laboratérios farmacéuticos acerca do acesso, pelos primeiros, a medi-
camentos patenteados pelos segundos. Foi o interesse por tais disputas, e pelo
seu entrelacamento com a regulaco internacional da prote¢do da propriedade
intelectual, que héd quase 10 anos pds em marcha a concepg¢io desta obra.

Naquele momento havia um enigma a ser resolvido. Desde a cria¢do da Orga-
nizagdo Mundial do Comércio (OMC), em 1994, os sistemas rigidos de patentes
foram, ano ap6s ano, abrangendo um nimero cada vez maior de pafses em desen-
volvimento. Embora isso representasse maiores custos de acesso desses paises a
medicamentos de ponta origindrios do mundo desenvolvido, tal aumento se dava
de forma bastante desigual: alguns paises conseguiam negociar reducgdes impor-
tantes no preco de compra dos medicamentos patenteados; outros, nao.

Além disso, era particularmente curioso que alguns paises em desenvol-
vimento negociassem com os grandes laboratérios valendo-se de uma tética
bastante agressiva, a saber, a reiterada ameaca de decretacio (e pontualmente,
a efetiva decretacio) de licenciamentos compulsérios sobre as fé6rmulas pa-
tenteadas dos medicamentos. O licenciamento compulsério forga o titular da
patente a licencid-la a pessoa legitimada para produgdo local ou importacao
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de copias genéricas em troca de um pagamento abaixo do preco de mercado.
Licenciar compulsoriamente €, portanto, uma agao unilateral de um governo
nacional que permite o arbitramento para baixo do valor dos royalties a serem
pagos ao titular da patente. Ora, se a legislagdo internacional sobre o licencia-
mento compulsério era igual para todos os paises em desenvolvimento, por que
apenas alguns deles ameagavam realizi-lo?

Trés hipéteses poderiam ser descartadas desde logo. Uma era a de que os
pafses com maiores necessidades humanitérias seriam aqueles a recorrer ao li-
cenciamento compulsério com maior frequéncia. A legislagao internacional apli-
cavel ao tema sugere que assim deva ser, mas assim jamais foi. F bem verdade
que h4 casos em que paises pobres com graves problemas de satde ptiblica re-
correram ao expediente do licenciamento compulsério. E hd mais: especialmen-
te ap6s a chamada Declaracdo de Doha sobre 0 Acordo TRIPS e Satide Publica
— um pronunciamento oficial da OMC, em 2001, sobre o uso de flexibilidades
para promover acesso a medicamentos essenciais no mundo em desenvolvimen-
to — o direito aplicavel reforcou a legitimidade dessas medidas unilaterais. Con-
tudo, as evidéncias ndo sugerem a existéncia de paralelo claro entre necessidade
de medicamentos patenteados e uso de licenciamentos compulsérios.

Outra hipétese era a de que a estratégia negocial dependeria basicamente
do tamanho dos mercados de cada pafs em desenvolvimento, de sorte que
as grandes nagdes emergentes seriam aquelas mais propensas a ameacar a
concessdo do licenciamento compulsério por conta da sua forca e do seu peso
econdmico. Embora fosse verdade que os pequenos e médios paises em de-
senvolvimento de modo geral evitassem o uso de licenciamentos compulsé-
rios — e isso especialmente por conta das ameacas de retaliagdo dos governos
dos protetivos paises-sede dos grandes laboratérios —, entre as grandes nagoes
emergentes tudo indicava que a disposi¢do para realizar licenciamentos com-
pulsérios era mais comum entre aqueles paises menos propensos a inovar em
farmacos. Ou seja, o tamanho e peso econdmico do pais parecia ser um ingre-
diente, mas ndo toda a histéria.

Finalmente, a terceira hipétese a ser descartada era a de que o emprego
dos licenciamentos compulsérios seria funcio apenas da vontade politica dos
governos de cada pais. E 6bvio que as circunstdncias locais importam, que
a politica é predominantemente local (e ndo global) e que sem iniciativa e
lideranca politicas nada se faz. Mas se tudo se explicasse apenas pela politica
interna, por que mudancas de regime muitas vezes ndo traziam significativas

alteracdes de estratégia negocial dos paises? Algo estava faltando.
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Para os brasileiros, a questdo sempre foi especialmente instigante. A partir
do fim da década de 1990, o Brasil passou a figurar na literatura internacional
como protétipo do negociador agressivo na drea de farmacos — esse, alids, um
perfil nada condizente com o conhecido estereétipo de “homem cordial”.! Em
diversas ocasides, o governo brasileiro ameagou licenciar compulsoriamente
as formulas dos medicamentos patenteados para permitir a posterior producio
de genéricos por laboratérios nacionais, tanto publicos quanto privados. Foi
0 que ocorreu, notoriamente, nas negociacdes pelo preco dos medicamentos
integrantes do “coquetel” de medicamentos contra a Aids, como o Nelfinavir,
o Gleevec e o Efavirenz nas compras pelo sistema ptiblico de satide brasileiro,
o Sistema Unico de Satide (SUS). No caso do Efavirenz, uma licenca compul-
séria foi de fato decretada pelo Brasil em 2007 e renovada em 2012. O caso
brasileiro forneceu, entéo, o ponto de partida para pensarmos de forma organi-
zada sobre a dinimica negocial entre governos de paises em desenvolvimento
e grandes laboratérios farmacéuticos. Inicialmente éramos ainda colegas fa-
zendo doutoramento na Universidade da Califérnia, em Berkeley, vizinhos de
quarto no mesmo alojamento de estudantes. O projeto s6 decolou alguns anos
depois, quando ja éramos jovens professores de direito, um na FGV Direito
SP e o outro na Universidade de Haifa, em Israel. Este livro resulta dessa
empreitada.

Protecdo patentaria: questdes de eficiéncia e questdes distributivas

A justificativa cldssica para a prote¢do patentdria de uma invencio ou aperfei-
coamento € o incentivo a inovagdo. A intuicdo é simples: se os inventores nio
puderem cobrar pelo aproveitamento econémico daquilo que desenvolveram,
ndo terdo incentivos para empregar seu tempo, esforcos e capital em atividades
inovadoras. Serd mais rentdvel simplesmente esperar que alguém desenvolva
a tecnologia para, entdo, copid-la. O problema é que se todos pensarem assim,
ndo haverd esforco tecnolégico.

Mais tecnicamente, o que se tem aqui € o que a teoria econdmica chama
de “problema da apropriabilidade”. Trata-se do risco de que os retornos dos
investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D) sejam majoritariamen-
te apropriados ndo pelo inovador, mas por outros participantes do mercado.

' A referéncia cldssica estd em Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de Holanda (1994).

Apresentacéo [ =@

T T T T T T T T




A e R L PR R R L A R il SULUNTERRTRR RN S RUBUEULEIEL ALY )

22

O problema da apropriabilidade é tanto maior quanto maiores forem os custos
de desenvolvimento e quanto menores forem os custos de cépia e reaproveita-
mento da inveng¢do. Nessas circunstancias, o nivel de investimento em P&D
tende a ser muito baixo. Todos saem perdendo.

A oferta de protegéo patentdria pode resolver o problema da apropriabi-
lidade justamente por conceder um direito de propriedade sobre aquilo que
foi desenvolvido. Um direito de propriedade, qualquer que seja ele, confere
ao seu titular poder para reduzir o acesso por terceiros. Da mesma forma, um
direito de propriedade intelectual — que nio ¢ sendo a propriedade sobre uma
informacdo — d4 a seu titular o poder de controlar o acesso a tal informacio
por terceiros. A patente, portanto, permite a seu titular cobrar pelo uso daquilo
que foi desenvolvido. Se assim ocorrer, todos se beneficiam.

A oferta de protegdo patentdria, no entanto, é uma solucéio apenas parcial
para o problema da apropriabilidade, porque a protegdo patentaria é, ela mesma,
origem de novos problemas. O principal deles é encarecer a disseminagéo da ino-
vacdo jd existente, pois, se a invencdo ndo tiver substitutos, a concessdo da paten-
te dard ao seu titular poder de monopélio. Isso The permitird aumentar os precos
ou reduzir a quantidade dos bens produzidos com base na tecnologia patenteada.

Por isso, é comum dizer-se que a oferta de protecdo patentdria cria um
tradeoff — uma troca — entre custos de curto prazo e ganhos de longo prazo. No
curto prazo, a protegdo patentaria da inovagdo traz uma perda (ou uma “inefi-
ciéncia estdtica”), porque a protecdo patentdria encarece a difusdo da tecnolo-
gia jd existente. Mas, no longo prazo, a protegio patentdria pode gerar ganhos
(ou “eficiéncia dindmica”), porque incentiva a producéio de novas tecnologias.

Uma questdo adicional é que o dilema entre curto e longo prazos nio se
aplica igualmente a todas as industrias. A razdo é que em muitas delas a pro-
tegdo patentdria € pouco importante, ou mesmo irrelevante, para a produgio
de uma nova tecnologia. Uma extensa literatura defende que na maioria dos
casos o impulso para inovar decorre da competigio e da busca pelas chamadas
“vantagens do pioneiro”, e ndo propriamente da protecdo patentdria. Nesses
casos, ao assegurar o monopélio, a protec¢do patentiria nio tem efeito sobre a
inovacdo e apenas transfere rendas adicionais para os “pioneiros”.

Ocorre que a industria farmacéutica é constantemente descrita como
aquela que valoriza em maior grau a existéncia de um sistema patentério efi-
caz. Embora a questdo ainda ndo esteja totalmente resolvida do ponto de vista
empirico, € comum encontrar-se na literatura especializada a observacio de
que, na seara dos firmacos, o patenteamento ¢ particularmente importante
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para resolver o problema da apropriabilidade. Isso sugere que a oferta de pro-
tecdo patentdria seja realmente importante para fomentar a inovagio em far-
macos. Essa ndo é uma consideragfo trivial, porque sugere que os ganhos de
longo prazo — as eficiéncias dindmicas — gerados pelas patentes possam ser
elevados na industria farmacéutica.

Por outro lado, na seara farmacéutica os custos de curto prazo — as ine-
ficiéncias estdticas — podem também ser particularmente elevados. Medica-
mentos sio um bem um pouco diferente dos demais, porque a dificuldade de
acesso pode trazer um elevado custo em vidas. Segue que, como querem al-
guns, o tradeoff entre custos de curto e ganhos de longo prazos seja uma conta
impossivel de ser feita na inddstria farmacéutica: na maioria das inddstrias o
tradeoff pode ser mensurado em cifrdes; na industria farmacéutica, os custos
sdo também em vidas humanas que, a rigor, ndo tém preco.

E bem verdade que pode haver algo de ingénuo nesse argumento. Opor o
custo “em vidas” ao custo “em cifrdes” pode mais confundir do que esclarecer.
Por exemplo, imagine que um pafs tenha dificuldade de acesso a tecnologia
de informatica. Nesse caso, sua inddstria serd presumivelmente menos pro-
dutiva; sua populagdo e governo, mais pobres; seus hospitais, piores... e seu
custo em vidas, maior! Ou seja, essa distingdo entre custo em vidas e custo em
cifrdes ndo € rigorosa.

De qualquer forma, fato é que as dificuldades de acesso a medicamentos
tém repercussdo imediata (e ndo apenas provivel) sobre questdes de satde
publica. Logo, na inddstria farmacéutica, o impasse entre incentivar a difuso
ou a inovacgéo ganha cores muito vivas e pode ter contornos draméticos. Como
se vé, os efeitos da legislacio internacional aplicével as patentes farmacéuticas
realcam profundos dilemas sociais e morais, e também por isso seu estudo é
particularmente urgente.

A leqalizacao parcial da disputa

Em tempos de globalizagdo, o particular interesse de algumas inddstrias pro-
dutoras de tecnologia impulsionou uma reviravolta na disciplina juridica da
propriedade intelectual. O evento marcante foi a edigdo, em 1994, do Acordo
TRIPS, do inglés Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, ou
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio. A edi¢do do TRIPS tornou obrigatério para praticamente todos
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os paises do globo estender a protecdo patentéria a quase totalidade dos cam-
pos tecnoldgicos, inclusive o farmacéutico. Assim, diversos paises que nio o
faziam passaram a incluir a patenteabilidade de fdrmacos e farmoquimicos em
seus ordenamentos juridicos.

Nao é exagero dizer que a edi¢do do Acordo TRIPS tenha sido um divisor
de dguas na disciplina juridica da protecdo a propriedade intelectual em nivel
internacional. O TRIPS ndo é qualquer combinac#o entre paises; é um tratado
internacional relativo & propriedade intelectual que integra o Acordo de Mar-
rakesh e compde o conjunto de acordos que estabeleceram a criagio da OMC.
Logo, qualquer pafs que integre a OMC €, por tabela, signatirio do TRIPS.

Como se sabe, a OMC € o 6rgfio internacional responsével pela supervisio
e liberalizacdo do comércio internacional, estabelecido a partir de 1995 como
sucessor do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT). As competéncias da
OMC sao bastante abrangentes, incluindo a administracio de acordos, solu-
¢do de disputas e assisténcia aos paises em desenvolvimento, além do moni-
toramento da legislacdo nacional relativa a comércio de seus membros. Além
do comércio de produtos, a OMC estabeleceu regras sobre servicos e, através
do Acordo TRIPS, sobre bens intelectuais. O contetido do Acordo TRIPS é&,
portanto, amplissimo, pois abarca nio apenas as patentes, mas também direi-
tos autorais e conexos, marcas, indicacdes geogrificas, desenhos industriais,
topografias e circuitos integrados, informacdes confidenciais, além de formas
de licenciamento e transferéncia de tecnologia.

Com a edicao do TRIPS, a protecio das patentes em farmacos foi, pouco
a pouco, se tornando obrigatéria mundo afora. Porém, ndo obstante, o TRIPS
permitiu aos paises-membros da OMC incluir em suas legislagdes nacionais
mecanismos que buscassem equilibrar os interesses de curto e de longo pra-
zos. De particular interesse foram certas “flexibilidades” que poderiam ser uti-
lizadas em prol da protecio da satide priblica.

Por exemplo, o art. 8 do TRIPS autorizou os paises-membros a formular
leis ou adotar medidas necessdrias para proteger a satide e nutrigio ptblicas e
para promover o interesse piblico em setores estratégicos. O mesmo art. 82, no
entanto, determinou que tais leis e medidas deveriam ser compativeis com o
restante do Acordo TRIPS, e, como é f4cil perceber, compatibilizar esses dois
objetivos tem sido bastante desafiador.

No mesmo sentido, o art. 31 do TRIPS permitiu que, em certos casos, os
paises-membros compulsoriamente licenciassem tecnologias patenteadas, in-
clusive em farmacos. Isso quer dizer que, embora o Acordo TRIPS estabeleca
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um regime largamente voltado a assegurar ampla prote¢do patentdria entre
os paises-membros da OMC, hd também mecanismos de flexibilizacdo que
permitem a esses mesmos paises reduzir os niveis de observancia diante de
necessidades internas.

O Acordo TRIPS legalizou (no sentido de ter regulamentado juridicamen-
te) as negociagdes internacionais do comércio. Uma das supostas conquistas
associadas a criagdo da OMC seria sujeitar os acordos internacionais assina-
dos sob seu patrocinio a um controle juridico, em vez de politico. Por essa
6tica, a disputa acerca das tecnologias e produtos patenteados teria como pano
de fundo a lei; ndo a forga. Assim se daria, também, no que toca 4 protecio pa-
tentdria, porque os paises que descumprem os acordos da OMC estdo sujeitos
a san¢des comerciais. A politica internacional de comércio estaria, ento, ple-
namente legalizada. Seria o império do direito também em nivel internacional.

No caso especifico dos licenciamentos compulsérios, a evidéncia da subs-
titui¢do dos critérios de forca por critérios juridicos seria identificdvel também
na mindcia com que o tema fora regrado no TRIPS. Afinal, o j4 referido art. 31
do TRIPS previu nada menos do que 12 condicionantes especificas para de-
terminar a legalidade de um licenciamento compulsério. Na visdo de alguns,
portanto, a clareza das regras teria neutralizado a forca do interesse dos pafses
desenvolvidos e de sua inddstria nas suas negociacdes com nagdes predomi-
nantemente consumidoras de tecnologia patentedvel.

Na prética, nunca foi bem assim. A efetiva utilizagdo de uma flexibilidade
contida no Acordo TRIPS depende ndo apenas de autorizacdo juridica a partir da
interpretac¢do razodvel do texto, mas também de uma posicio de forca do pafs in-
teressado. Isso é particularmente verdadeiro no caso das licengas compulsérias.
A despeito do amplo espaco estabelecido pela legislagdo internacional aplicavel,
a concessdo de uma licenga compulséria é percebida pela indistria que se bene-
ficia da protecdo patentdria — e também por seus protetivos governos — como um
desafio e um ato de forca a ser enfrentado, resistido e, em certos casos, retaliado.
Segue que a disputa em torno da interpretacio do Acordo TRIPS é apenas par-
cialmente legalizada, estando a meio ponto entre o direito e a politica.

A missao desta obra

E comum encontrar estudos sobre os efeitos distributivos do TRIPS, porém a
maioria deles se limita a mostrar que o acordo encareceu o acesso dos paises
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em desenvolvimento aos medicamentos de ponta provindos de laboratérios
sediados em alguns poucos paises desenvolvidos. Raras, no entanto, sdo as
tentativas de esmiucar os efeitos do Acordo TRIPS entre os diferentes paises
em desenvolvimento. Essa é uma falha grave porque, como é evidente, a “clas-
se” de pafses em desenvolvimento contém uma enorme diversidade interna.

O objetivo desta obra foi o de suprir essa falta, e 0 meio para tanto foi o
exame das diferentes estratégias de negociagio dos paises em desenvolvimen-
to com os grandes laboratérios. Sua principal contribuigdo é a formulacdo de
uma categorizagio tripartite entre os paises em desenvolvimento, classifican-
do-os a partir do poder de barganha dos seus governos nas negociacées com os
grandes laboratérios. Da forma aqui posta, (i) h4 os paises de baixo poder de
barganha, que sdo a maioria, (ii) alguns poucos paises em desenvolvimento sdo
tidos como tendo médio poder de barganha e (iii) outros poucos sio apresen-
tados com alto poder de barganha.

Na classificagio aqui adotada, os governos detentores de grande poder de
barganha sdo basicamente os grandes paises ndo inovadores — por exemplo,
Brasil e Tailandia, Malssia e Africa do Sul. Médio poder de barganha teriam os
governos dos grandes paises em desenvolvimento incubadores de uma nascen-
te indistria farmacéutica inovadora, sendo que india e, principalmente, China
se enquadrariam nessa categoria. Baixo poder de barganha teriam, de modo
geral, os demais paises do mundo em desenvolvimento.

Como se v&, 0 aspecto contraintuitivo da classificacdo proposta — e nisso re-
side também seu lado provocador — é o de que, nas negociagdes com os grandes
laboratérios, os governos de grandes paises nio inovadores teriam maior poder
de barganha do que os governos dos gigantes incubadores de uma nascente in-
dustria farmacéutica inovadora entre os paises emergentes. Como isso é possivel?

A resposta é que somente os grandes pafses ndo inovadores podem, na
prética, consistentemente empregar uma estratégia para “driblar” a protecio
patentdria de fdrmacos prevista no Acordo TRIPS, e essa estratégia é a cons-
tante ameaca de decretagdo de licenciamentos compulsérios. Ao decretar um
licenciamento compulsério, o governo do pafs quebra o ciclo negocial e, uni-
lateralmente, forga o arbitramento para baixo do valor dos royalties a serem
pagos ao laboratério titular da patente. Mas se a legislacdo patentaria prevista
no Acordo TRIPS ¢ a mesma para todos os paises — e mais, se 0 Acordo TRIPS
hoje regula com razodvel mintcia a decretacdo de licenciamentos compulsé-
rios —, por que a estratégia do uso do licenciamento compulsério s6 estaria, na
pratica, consistentemente disponivel para grandes economias nao inovadoras?
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Aqui a questdo tem a ver mais com politica — com posicdes de forca, in-
centivos, custos e beneficios — do que com o sentido especifico do texto do
TRIPS. Embora haja nuances em cada pais, e embora seja conveniente reali-
[ zar estudos de caso (como o que trazemos na terceira parte desta obra ao tra-

tarmos especificamente da experiéncia brasileira), hd dois aspectos gerais fun-
w damentais. Por um lado, para as poucas grandes economias emergentes agora
= percorrendo o que parece ser uma transicdo (lenta, com solavancos) para se
. tornar inovadoras em farmacos, a decretacdo de licenciamentos compulsérios

sinalizaria a existéncia de um ambiente pouco propicio para o investimento em
. inovacdo. Seria uma ducha de dgua fria na industria inovadora nascente, algo

que seus governos desejam evitar.

Por outro lado, os paises menores sdo, de modo geral, suscetiveis as amea-
cas de san¢des comerciais retaliatérias dos governos dos pafses que sediam os
grandes laboratérios, especialmente do temido Departamento de Comércio
dos Estados Unidos. Daf segue que o alto poder de barganha de um pais em
desenvolvimento resulta principalmente da combinacgio de dois componentes:
baixa propens@o 4 inovagdo e grande tamanho dos mercados domésticos.

A nocdo de que grandes economias pouco inovadoras tenham poder de
barganha superior ao de paises ainda maiores em vias de se tornarem inova-
dores em farmacos deve ser tomada com muito cuidado e estd sujeita a trés
ressalvas. Primeiro, ndo estamos aqui fazendo uma postulagio sobre o poder
econdmico desses paises de modo geral. A China, em particular, ja é hoje (pelo
critério de paridade de poder de compra — PPC) a maior economia do mun-
do e, portanto, seria absurdo defender que o poder de fogo de um pais como
o Brasil, por exemplo, pudesse, de modo geral, superd-la. O que trazemos,
ao contrario, é um argumento bem mais sutil: por circunstancias que deli-
nearemos adiante, grandes economias emergentes nio inovadoras acabam tendo
pontualmente — em alguns campos, como no de fdrmacos — maior poder de
barganha para negociar condicdes de acesso.

Segundo, muitas vezes, as negociacdes internacionais sobre farmacos se
embaralham com as negociagées em outros setores — agricola, financeiro, mili-
tar, ambiental etc. — e nesses casos a classificacdo dos paises aqui apresentada
tende a se desfazer, porque as posi¢des de forca passam a envolver outros ele-
mentos que aqui ndo sio analisados. Contudo, o exame de uma vasta literatura

que documentou as disputas entre paises em desenvolvimento e laboratérios
‘ farmacéuticos ao longo das tltimas décadas sugeriu que haveria, com grande

frequéncia, suficiente segmentacdo entre os setores negociados; e, nessas cir-
Apresentacdo | 27
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cunstancias, a classificacdo aqui proposta faz sentido. De qualquer forma, o
alerta sobre a particular posi¢do de forca adquirida pela China sugere que a
andlise aqui apresentada deva ser encarada como exploratéria e provocadora,
antes de definitiva.

A terceira ressalva € a de que vitérias taticas no ambito da OMC néo se
traduziram necessariamente em ganhos de longo prazo. Essa observacio é par-
ticularmente relevante para os pafses aqui apresentados como dotados de alto
poder de barganha. H4 uma diferenca entre ampliar o acesso a medicamento
e adquirir capacidade de desenvolvimento tecnolégico. Isso é 6bvio, mas nio é
tudo. E que o impasse na Rodada de Doha levou a OMC a uma quase parali-
sacdo. A saida encontrada acabou sendo a realizagio de acordos paralelos, fora
do ambito da OMC, em que as posi¢des de forga podem ser muito diferentes
daquelas que prevalecem para a disputa na OMC. Isso quer dizer, entdo, que
os vencedores na OMC podem no o ser na disputa do comércio internacional
de modo geral.

Plano do livro

Para tornar a exposicao mais clara, este livro foi dividido em trés partes. A primei-
ra parte examina a transigdo entre os periodos anterior e posterior 4 criacio da
OMC e a edi¢do do Acordo TRIPS. Mostramos que o novo cendrio consolidou
a negociacio sobre tecnologias patenteadas em dois niveis: um em que os paises
em desenvolvimento negociam diretamente com os laboratérios; outro em que
negociam com os governos nacionais que defendem esses laboratérios através da
ameaca de sangdes dentro e fora da OMC. Para dar ordem ao raciocinio, bus-
camos aplicar conceitos simples da chamada teoria da barganha — um ramo da
matemdtica aplicada bastante difundido na literatura de anélise econémica do
direito — para compreender determinantes da posicéo de forca (ou fraqueza) dos
paises em desenvolvimento nas suas negociacées com detentores de tecnologia
patenteada. Enfocamos, em particular, a propensio de cada pafs em desenvolvi-
mento a conceder licenciamentos compulsérios em farmacos.

A segunda parte esboca um agrupamento tripartite dos pafses em desenvol-
vimento, que serio classificados como APBs, MPBs, ou BPBs, conforme pos-
suam alto, médio ou baixo poder de barganha, respectivamente. Essa tipologia
reflete basicamente a habilidade de um pafs em contornar o sistema patentario
do TRIPS por meio do uso do mecanismo de licenciamentos compulsérios.
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Além disso, essa tipologia também destaca a posicdo privilegiada dos grandes
paises emergentes em comparacdo aos demais; a existéncia de diferentes ni-
veis de inovagdo dentro desse bloco de pafses emergentes; e a nogio de que
as politicas de justica distributiva contidas no TRIPS, que esto hoje voltadas
principalmente aos chamados “pafses menos desenvolvidos” (PMDs, do inglés
least developed countries ou LDCs),” deveriam abarcar um grupo maior de pai-
ses em desenvolvimento, mas nio necessariamente todos eles.

A terceira parte trata da experiéncia brasileira como um estudo de caso.
Comecamos localizando o caso do Brasil no contexto internacional, com des-
taque para as escolhas politicas do pais tomadas no contexto da vigéncia do
Acordo TRIPS. A existéncia de mercados internos grandes e em répido cresci-
mento posicionou o Brasil como destino estratégico para a recepgio de investi-
mentos externos e ampliacio de relagdes comerciais. Tal circunstincia, aliada
2 baixa inovacdo em produtos farmacéuticos no ambito doméstico, reduziu a
pressdo politica e os custos que prospectivamente surgiriam com licenciamen-
tos compulsérios de farmacos. Esses aspectos criam uma situagio em que,
mesmo pelo ponto de vista da satdde publica, torna-se verdadeiramente menos
importante dinamizar o setor inovador em farmacos no Brasil.

No caso brasileiro, essa situagiio em que o pafs “estaciona” na posicdo de
grande economia ndo inovadora se amolda bem e é reforcada pela estrutura
politica nacional, que enfraquece institucionalmente o pafs e o faz prisioneiro
de uma variedade de coalizoes distributivas de dentro e de fora da burocracia.
Esse quadro favorece a adogdo de politicas de curto prazo em detrimento das
acdes de longo prazo, de que seria exemplo a verdadeira busca da transforma-
cdo econdmica do pafs de maneira a torna-lo crescentemente inovador, seja
em farmacos ou em outros setores. Como se trata aqui de problemas estru-
turais, essa dindmica tende a se reproduzir independentemente da rigidez do
sistema de patentes vigente.
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A negociacdo dos direitos de propriedade
intelectual na era pds-OMC

A ESTRUTURA REGULATORIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL ESTABELECIDA APOS
a criagdo da OMC encareceu o acesso, pelos paises em desenvolvimento, a
tecnologias patenteadas. Permanece sendo verdade que pafses em desenvolvi-
mento s3o antes consumidores do que produtores de tecnologia, e a ampliagdo
do escopo da protegio patentéria e o estabelecimento de standards minimos
de protegao mundo afora tiveram, portanto, o efeito de dificultar o acesso por
parte desses paises a tecnologia, inclusive farmacéutica, gestada no mundo
desenvolvido.

Ainda assim, os defensores do TRIPS geralmente sustentam que o acordo
seja, de modo geral, desejével para todos os paises-membros da OMC, porque
dele todos se beneficiam. O raciocinio é o de que, mesmo que o TRIPS au-
mente os custos dos paises em desenvolvimento com pagamentos de royalties,
o acordo serviria, por outro lado, para fortalecer e aumentar o comércio inter-
nacional, os niveis de investimento estrangeiro direto (IED) e os investimentos
em inovacdo tanto nos paises desenvolvidos® quanto nos paises em desenvol-

Para os presentes fins, a expressio “paises desenvolvidos” compreende Estados Unidos, Ca-
nad4, pafses da Unido Europeia, Islindia, Noruega, San Marino, Suica, Israel, Japdo, Coreia
do Sul, Hong Kong, Cingapura, Taiwan, Austrélia e Nova Zelandia. Ver International Monetary
Fund (2012), listando as “economias avancadas”.
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vimento. Ocorre que o impacto desses fatores aparentemente varia de acordo
com as caracteristicas de cada pafs em um grau mais elevado do que aquele
presumido pelos entusiastas do TRIPS.* Superadas as grandes generalizacdes, é
preciso investigar os diversos impactos do Acordo TRIPS nos diferentes paises.

Para estudar as diferentes repercussdes do Acordo TRIPS no mundo em
desenvolvimento, analisamos as negocia¢des na indistria de farmacos envol-
vendo paises em desenvolvimento e grandes laboratérios. Buscamos enten-
der, em particular, as posi¢des de forca dos diferentes pafses nas negociacoes
por precos de medicamentos com os grandes laboratérios, especialmente no
tocante a sua capacidade de fazer uso de flexibilidades previstas no Acordo
TRIPS.>

"Tomamos como ponto de partida a observacio de que o critério para esti-
magdo da forca de cada pafs em desenvolvimento vem frequentemente sendo
compreendido por uma perspectiva excessivamente limitada. A andlise con-
vencional identifica — acertadamente — que os governos em geral tratam a
abertura do mercado interno como um custo, e a abertura ao comércio inter-
nacional e as oportunidades de aumento da exportacio a ela associadas como
um avango politico com repercussdes econdémicas positivas. Contudo, essas
andlises frequentemente estimam a forca (ou o poder de barganha) de um pais
com base apenas no tamanho e diversificacio de sua economia. Embora seja
verdade que paises com economias maiores e mais diversificadas tenham mais
forga, o foco exclusivo nesse aspecto deixa de lado trés fatores importantes que
podem ser mais bem visualizados com o emprego de alguns conceitos simples
da teoria da barganha.

O primeiro fator é o que a teoria da barganha denomina “op¢io de fora”’
Essa é a melhor alternativa que se apresenta a uma parte que venha a abortar
as negociacdes. No caso das negociagdes entre paises em desenvolvimento e

* Ver Basheer e Primi (2009); Beer (2009); Boyle (2004). Ver também Coyle (2001), explicando
por que o “novo capitalismo” do século XXI tem potencial para ser mais benéfico e equitativo
que seu antecessor.

° Sobre negociacdes no dmbito da OMC, ver Pereira (2003), Amaral Jr. (2008); Badin, Shaffer
e Rosenberg (2012); Shaffer (2004b), analisando como os Estados Unidos, a Unido Europeia
e seus representantes defendem seus interesses na OMC; Steinberg (2002), explicando como
a decisdo por consenso funciona na prética no contexto legislativo do GATT/OMC e por que a
regra do consenso foi mantida; Broude e Badin (2013).

¢ Ver Steinberg (2002:347).

7 Ver Muthoo (2000), explorando os fundamentos da teoria da barganha, inclusive as fontes do
poder de barganha, as estratégias de barganha, as varidveis que afetam os resultados da nego-
ciagdo e fatores que afetam a velocidade das negociacdes; Cooter (2000), referindo-se a opgao
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inddstria farmacéutica, a opgdo de fora é basicamente a alternativa & qual o
pafs recorre quando ndo consegue chegar a um acordo com a empresa titular
da patente sobre o principio ativo de um farmaco.

Posta nesses termos, a decretagdo de um licenciamento compulsério pode
ser pensada como uma opgdo de fora porque se trata de uma acdo unilateral
que rompe o ciclo negocial. A identificacdo dessa opcdo de fora é relevante
porque, quanto maior o retorno do pais com a concessdo de um licenciamento
compulsério, tanto maior seu poder de barganha — sua forga, portanto — na
negociacdo com a industria farmacéutica. Para ilustrar, quando um pais pode
produzir internamente medicamentos genéricos a baixo custo, pagar pelo pro-
duto comercializado pelo laboratério titular da patente s6 serd desejével se o
referido laboratério oferecer precos bastante baixos. Assim, no limite, chegar a
um acordo com o titular da patente pode deixar de ser atraente.

O segundo fator relaciona-se as opcdes de dentro. Essas sdo acées que um
pais pode realizar para obter beneficios enquanto estrategicamente discorda
de algum ponto sendo negociado.® Paises em desenvolvimento fazem uso de
uma op¢ao de dentro, por exemplo, quando deliberadamente evitam proteger
direitos de propriedade intelectual enquanto se mantém formalmente vincula-
dos ao Acordo TRIPS e participam até mesmo ativamente dos debates acerca
do seu contetido e aprimoramento. Essa é uma forma de descumprimento
do Acordo TRIPS, porém, como veremos, a imposicdo de san¢des comerciais
nesses casos também depende de relacées de forca.?

Por fim, outra falha importante nas explicages tradicionais é dar pouca
importéncia a articulagdo entre posicionamento negocial internacional e as
dindmicas internas de inovacgéo industrial nos pafses em desenvolvimento. Em
particular, quanto mais o pafs retine condices para se tornar produtor de tec-

de fora como um “valor de ameaca” da parte. Ver, ainda, Thompson (2001), referindo-se & op¢io
de fora como o “valor de reserva” ou “valor de desacordo”.

* Ver Muthoo (2000:149, 157-160).

* Ver Sherwood (1997a:27, 30), salientando que “os sistemas judiciais em talvez oitenta por
cento dos paises do mundo simplesmente néo estdo 4 altura de suportar os direitos de proprieda-
de intelectual, e muito menos lidar eficazmente com outros assuntos”; Sherwood (2002:37,42),
explicando que “os sistemas de propriedade intelectual envolvem um alto grau de discrigio
administrativa e judicial. Se aqueles que operam esses sistemas ndo acreditarem que servem
a interesses locais, as regras internacionais, embora impostas, nio alcancargo os resultados es-
perados; WTO (1994, anexo 1C, doravante Acordo TRIPS), definindo os quatro pontos-chave
para as previsoes de execucdo judicial em nivel nacional, que foram fortemente inspiradas na lei
americana de propriedade intelectual.
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nologia (antes de mero consumidor), tanto menos atrativa é sua op¢éo de fora,
isto €, a concessdo de um licenciamento compulsério. Por qué?

Porque a concessdo de um licenciamento compulsério emite um sinal ne-
gativo para a indtstria nacional interessada em expandir suas atividades de
inovacio ao amparo dos mecanismos de protecio patentdria. Isso quer dizer
que um efeito no minimo curioso da propensio a inovar sobre a posicdo de
forga dos pafses em desenvolvimento nas negociacdes internacionais & que o
pafs com propensdo a tornar-se cada vez mais inovador tem menos forca para
decretar um licenciamento compulsério; logo, pode ter maior dificuldade para
lidar com dilemas atuais da protecdo  satide priblica.

A andlise aqui empreendida, portanto, combina uma avaliagio convencional
(que leva em conta principalmente o tamanho da economia nacional) com uma
andlise qualitativa (que destaca os efeitos da propensao de cada pais a inovacdo).
O caminho trilhado foi o de estudar as negociagdes aplicando-se a teoria da
barganha, que nada mais ¢ do que o estudo das estratégias negociais envolven-
do agentes autointeressados. Ao fazé-lo, nio ignoramos o fato de que existem
diversos esforcos filantrépicos e governamentais voltados a Promover acesso aos
medicamentos patenteados, de que detentores de medicamentos patenteados
tenham esporadicamente concedido licencas voluntarias para fabricantes de ge-
néricos localizados em paises em desenvolvimento e nem de que, pontualmen-
te, os grandes laboratérios consigam segmentar precos nos diferentes mercados
consumidores, dependendo do poder de compra de cada populacio.

Tampouco ignoramos o fato de que a solugéio dos problemas de satde, no
mundo em desenvolvimento, depende muito mais da melhor organizacio de
seus sistemas internos, aumento de investimentos em prevencéo e reducio da
corrupgéo e do desgoverno do que dos desenlaces pontuais de negociacdes en-
volvendo medicamentos de ponta com grandes laboratérios. Ainda assim, pare-
ceu-nos que o autointeresse comercial e politico é o fator primordial a determi-
nar as situagdes de equilibrio e, principalmente, a conveniéncia da decretacido
de licenciamentos compulsérios. Dai, entao, a opgdo de interpretar os proble-
mas de acesso a medicamentos patenteados sob a lente da teoria da barganha.

A normatizacao pela OMC e seus efeitos

Sob o guarda-chuva da OMG, legitimou-se internacionalmente a imposigio de
san¢des comerciais contra o uso indevido de tecnologia patenteada, inclusive
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O impacto da propensdo a inovar sobre a
estrutura de custos na negociacao

NO QUE TOCA A CAPACIDADE PRATICA PARA A CONCESSAO DE LICENCAS COMPUL-
sGrias, a compreensdo do sistema da propriedade intelectual p6s-OMC exige
uma adaptagdo conceitual de modelos de negociagdo j4 existentes. As figuras
3 e 4 demonstram graficamente a mudanga sugerida. A figura 3 representa o
panorama convencional da negocia¢do, em que a capacidade dos membros
da OMC de negociar o acesso a mercados e contrariar outras obrigacdes pre-
vistas no direito internacional depende, essencialmente, do tamanho de suas
economias.”' A hipétese é que aqueles membros com maiores mercados con-
sumidores tenham mais a oferecer e menos a perder durante uma negociagio.
O poder de barganha ¢, portanto, conceitualizado como uma capacidade con-
tinua que reflete e acompanha o tamanho da economia do pafs.>2

Por outro lado, como se pode ver na figura 4, aqui propomos novas nuances
fo tocante a estimativa do poder de barganha dentro do grupo dos paises em
desenvolvimento em relagdo a capacidade de acesso a produtos e tecnolo-
gias protegidos por propriedade intelectual. Primeiro, consideramos os niveis
mais elevados de poder de barganha dos NICs em comparacio ao restante dos

* Ver Steinberg (1997), comparando as posi¢des de barganha de diferentes paises e os fatores
que afetam essas posicoes; Gerhart e Kella (2005:522).
“* Ver Steinberg (1997:522).
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paises em desenvolvimento. Segundo, consideramos os efeitos de diferentes
niveis de inovag¢o dentro dos NICs.

Nesse sentido, uma tipologia pode ser utilizada para dividir os paises emer-
gentes em trés grupos: os NICs inovadores sdo categorizados como pafses com
médio poder de barganha (MPB), NICs ndo inovadores (paradoxalmente) s@o
classificados como pafses com alto poder de barganha (APB), e os demais

paises em desenvolvimento sdo representados coletivamente como paises com
baixo poder de barganha (BPB).
12; g

Figura 3 | Estimacao convencional do poder de barganha em uma negociacao
! Paises menos ‘
H desenvolvidos (PMDs) Il Paises em desenvolvimento ][ Paises desenvolvidos |

Pequenas e médias [paises da lista — default] Paises-membros da OCDE
economias em
desenvolvimento, inclusive
0s 50 pafses mais pobres

Figura 4 | Estimacao do poder de barganha levando em conta a propensdo
a inovar em tecnologias sensiveis a protecao patentaria

MPB (NICs APB (NIGsndo
[ BPB Il inovadores) 1l inovadores) ][ Paises desenvolvidos]
48 paises pobres China e india Brasil, Africa do Sul, A maioria dos paises-

Malasia e Tailandia -membros da OCDE

Como se v&, a existéncia de inovacio em farmacos é um diferencial entre
dois grupos de NICs: aqueles que demonstram propensdo a inovar (ocasio-
nalmente aqui referidos como “pafses em desenvolvimento inovadores”)** e
aqueles que ndo demonstram tal propensdo a inovar. Uma postulacdo deste
trabalho é a de que, atualmente, apenas dois NICs estejam passando pelo
processo de se tornar inovadores no campo farmacéutico: a India e a China.

Cabe ressaltar que, quando iniciamos a pesquisa sobre o tema, parecia-
-nos que esse processo de crescente inovacdo era mais nitido na India, que ja

23 Ver Mashelkar (2005), descrevendo alguns paises em desenvolvimento como “paises em
desenvolvimento inovadores”; Morel e colaboradores (2005), definindo aquelas nagées conside-
radas “paises em desenvolvimento inovadores”.
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revelava indicadores mais claros da inovagéo tecnolégica no setor farmacéu-
tico. Quase uma década depois, a percepgio se inverteu, e agora é a China o
pafs que (na comparag#o) apresenta evidéncias mais claras das tendéncias que
entdo antecipdvamos. Tanto assim que, em 2012, a fndia concedeu a primeira
licenga compulséria da sua histéria, um fato que por si s6 lanca dtvidas sobre
as tendéncias da inddstria daquele pafs. Voltaremos ao caso da India adiante,
mas o ponto a ser marcado aqui é o de que as mudancas nas estruturas de
producio dos pafses podem ser rdpidas e seu entrelagamento com os campos
politicos e institucionais nfo sdo automaticos.

De qualquer forma, tanto na India quanto na China a inovacio em far-
macos parece seguir uma trajetéria ascendente, e assim parece também de-
sempenhar um duplo papel. De um lado, a inovagio impulsiona as atividades
econdmicas no setor de tecnologia, tornando a economia desses pafses mais
competitiva e eficiente.* De outro lado, a inovagdo farmacéutica constrange
a concessio de licencas compulsérias pelo governo, o que possibilitaria maior
acessibilidade das populagdes carentes locais aos medicamentos.>”

India e China sdo, assim, retratadas como pafses com propensio a se tor-
narem inovadores, e seu poder de barganha é estimado como médio, estando,
portanto, agrupados sob a sigla de MPBs — paises de médio poder de barganha.
A estimativa de “médio” poder de barganha se justifica porque a concessio de
licencas compulsérias por tais pafses pode ensejar também a aplicaco de san-
¢oes de nivel 2, que sdo impostas pela propria inddstria farmacéutica doméstica.

Afinal, como j4 explicado, a concessdo de uma licenca compulséria sina-
liza a existéncia de um sistema de propriedade intelectual menos protetivo e,
logo, agrega um componente de inseguranca a inddstria nacional interessada
em ampliar esforcos de inovacio. De acordo com o modelo aqui proposto, em
MPBs como China e India um licenciamento compulsério serd custoso ao
pafs porque serd percebido pela indistria nacional como sintomdtico de um
ambiente menos favordvel 4 inovacio e, assim, desincentivard os esforcos da
industria local para inovar.

Alternativamente, os NICs ndo inovadores sdo aqui agrupados sob a rubri-
ca de APBs, ou paises de alto poder de barganha. Esses paises inovam pouco —
ndo por conta pura e simplesmente da legislacio patentéria, mas por conta de

= Ver Yusuf (2007).
** Ver, por exemplo, Avert.org. (2010b, 2010¢).
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circunstincias variadas relacionadas ao seu ambiente interno que redundam
em baixa propensdo 2 ampliacio dos esforcos de inovaco.

O Brasil** e a Tailandia™ podem ser classificados como exemplos tipicos
de APBs, e serdo assim examinados individualmente a seguir.?® Assim como
China e India, Brasil e Tailandia possuem poder de barganha diferenciado por
conta do tamanho e diversificagio de suas economias. Contudo, as inddstrias
farmacéuticas tailandesa e brasileira, pouco inovadoras, dificilmente sofreriam
impactos relevantes por conta de licenciamento compulsério emitido pelo go-
verno nacional. Daf por que, paradoxalmente, de acordo com o modelo pro-
posto, o poder negocial para concessdo de licenciamentos compulsérios serd
maior justamente nas grandes nag¢des nio inovadoras.

0 modelo APB: estrutura sancionatéria Unica

O grupo dos APBs — paises com alto poder de barganha — é, desse modo, com-
posto por aquelas nagées que podem se beneficiar de maneira particularmente
elevada de uma estratégia de negociagao pautada pela ameaca de concessio de
licenciamento compulsério. O alto poder de barganha desses patses é explica-
do por trés fatores. Em primeiro lugar, trata-se de paises com grandes merca-
dos — sdo NICs, na terminologia aqui reiteradamente adotada —, o que indica
também um poder de mercado relativamente maior que os demais paises em
desenvolvimento.

Em segundo lugar, eles tém baixa propensio a inovacdo no setor farma-
céutico e, portanto, o enfraquecimento da protecdo patentdria ndo acarreta
reducio da inovagdo tecnolégica, ja que a auséncia de inovacio tecnolégica
se explica por outros motivos. E, em terceiro lugar, suas legislaces nacionais
contém poucos dispositivos TRIPS-Plus, isto €, ha poucas regras que excedem
0s requisitos minimos estabelecidos no TRIPS.

Esse terceiro ponto merece destaque. A auséncia de inovagdo em um gran-
de pafs em desenvolvimento pode ndo ser suficiente para qualific-lo como

*¢ Ver Ministério da Satde; Ministério do Desenvolvimento, Indistria e Comércio Exterior

{2007:77).

7 Ver Savoie (2007); Cahoy (2007): o licenciamento compulsério pode ser utilizado para pro-
mover tanto inovacdo quanto acesso a medicamentos.

* Ver Sykes (2002:47-48): a edi¢do do South Africa's Medicines and Related Substances
Control Act de 1997 levou a Africa do Sul a ser alvo de muitas acdes judiciais da inddstria
farmacéutica.
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A experiéncia brasileira nas negociacoes
por patentes farmacéuticas

NO CONTEXTO DO RIGIDO SISTEMA DE PROTEGAO AS PATENTES INSTITUIDO PELA
OMC para seus membros*” sobressaem alguns pafses que desafiam constan-
temente esse sistema por meio de negocia¢des agressivas.”™ Notadamente no
setor farmacéutico, alguns pafses tém como politica ameacar conceder, ou
efetivamente conceder, licencas compulsérias, de modo a obrigar os gran-
des laboratérios a vender seus medicamentos com grandes descontos ou a
licenciar, voluntariamente, a exploragdo de suas patentes para a produgio de
genéricos. O Brasil é um dos paises que melhor exemplificam esse tipo de
comportamento.

Desde a edi¢io do Acordo TRIPS, em diversas ocasides (e notoriamente
nas negociagdes pelo preco de medicamentos do coquetel anti-Aids, como o
Nelfinavir, o Efavirenz e o Glivec) o Brasil utilizou taticas agressivas para obter
descontos de grandes laboratérios nas compras ou na distribui¢o de remédios
pelo SUS.#* O capitulo 2 mostrou que esse comportamento agressivo foi possi-
vel, em boa parte, porque as ameacas brasileiras de concessio de licenciamen-

7 Ver Basheer e Primi (2009); Beer (2009); Boyle (2004).
% Ver Cahoy (2007); Yu (2008).
#* Ver Grangeiro e colaboradores (2006).
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tos compulsérios para a fabricagdo de genéricos foram tomadas pela industria
farmacéutica como criveis.

Neste capitulo, revisitamos e detalhamos a experiéncia brasileira articu-
lando seus determinantes externos e internos. Localizamos novamente o caso
do Brasil no contexto internacional, com destaque para as escolhas politicas
do pafs feitas no contexto da vigéncia do Acordo TRIPS. Duas consideragdes
ajudam a compreender a postura agressiva do Brasil na negociacio sobre pro-
priedade intelectual: a existéncia de mercados internos grandes e de répido
crescimento, que posicionaram o Brasil como destino estratégico para a recep-
¢do de investimentos externos e ampliacdo de relagdes comerciais; e a pouca
inovacdo em produtos farmacéuticos no dmbito doméstico.

Este tltimo aspecto é relevante porque a quase auséncia de empresas na-
cionais que poderiam lucrar com um sistema patentdrio mais rigido acaba por
reduzir a pressao politica e os custos que surgiriam com um licenciamento
compulsério de farmacos. Em conjunto, esses dois aspectos se reforcam mu-
tuamente, criando uma situacdo em que, mesmo pelo ponto de vista da satide
ptiblica, torna-se verdadeiramente menos importante dinamizar o setor inova-
dor em farmacos no Brasil.

Essa situacio se consolida, adicionalmente, por conta de condigdes politi-
cas e econdmicas examinadas em seguida. A situagio brasileira é tragada néo
as politicas de ocasido, mas aos arranjos politicos de fundo. A leitura é de que
o Brasil esteja preso a politicas curto-prazistas em detrimento das agendas de
longo prazo de que seriam exemplos os diversos investimentos necessdrios para
dinamizar em pesquisa e desenvolvimento (P&D) na inddstria farmacéutica.
O arcabouco politico nacional enfraquece o Estado brasileiro aprisionando-o
a uma grande variedade de coalizoes distributivas que o expde a exploragio
por grupos de interesses oportunistas (rent-seekers). Como as dindmicas curto-
-prazistas estdo muito arraigadas, o baixo dinamismo da indiistria inovadora
brasileira tende a se reproduzir, independentemente da severidade do sistema
de patentes vigente.

A conclusdo pode ser condensada na seguinte adverténcia: a existéncia
de grandes economias emergentes ndo inovadoras, como a Tailandia, a Africa
do Sul ou o Brasil, sugere que o atual regime baseado em patentes da OMC
continuari a incentivar situacdes ndo cooperativas de negociag¢do agressiva
calcada na ameaca de licenciamento compulsério por parte de grandes na-
¢des emergentes. Ao mesmo tempo, essa dindmica podera acentuar diferencas
dentro do grupo de pafses em desenvolvimento entre os “inovadores” e os “néo
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inovadores”. Alguns reunirdo as condicdes para plantar o desenvolvimento e
colherdo os frutos no longo prazo; outros manterio seus olhos fixos no curto
prazo e ficarfo para trés.

Sintese historica

No campo farmacéutico, a legislagio em conformidade com o TRIPS teve
um papel bastante modesto no incentivo a inovagio tecnolégica no Brasil, ao
mesmo tempo que foi responsével pelo aumento dos royalties pagos as multi-
nacionais pela exploracdo de produtos e processos protegidos pela propriedade
intelectual. O TRIPS exigiu que cada nagiio protegesse as patentes farma-
céuticas no dmbito doméstico, mas, a0 mesmo tempo, previu diversas flexi-
bilidades destinadas a dar conta de problemas contingenciais, como crises de
satide pdblica ou de nutrigdo.* A previsdo legal que permite aos membros da
OMC licenciar compulsoriamente produtos e processos patenteados €, assim,
uma importante salvaguarda no dmbito do TRIPS*' porque, a partir dela, os
governos tém permissdo para, em alguns casos, forgar os titulares da patente a
permitir a exploracdo de seus produtos ou processos a precos abaixo do preco
de mercado.*

Na pritica, no entanto, a concessdo de uma licenca compulséria por um
pafs em desenvolvimento depende amplamente do fato de o pais deter certo
nivel de poder de negociacdo, ou de barganha. Como afirmado anteriormente,
em trocas voluntérias, um problema de barganha surge porque as partes preci-
sam negociar antecipadamente (ex ante) a alocacio do excedente cooperativo
que estd projetado para ser gerado por um acordo.™ Trata-se, principalmente,
portanto, de acordar sobre o preco e outras condicées de um contrato.

Essas negociacoes tendem a ser particularmente dificeis quando nao
ha padrdes claros quanto ao preco que as partes podem usar como base
(benchmarks) para seus intercAmbios. Além disso, para alcancar um acordo,

30 Ver Goldstein e colaboradores (2000:393).

*! Ver Weissman (1996); Goldstein e colaboradores (2000:392), explorando a “variacdo no uso
e consequéncias da lei em politica internacional”.

2 Ver Taubman (2008).

** O excedente cooperativo ¢ o aumento do valor gerado pela cooperagio das partes. Ver, por
exemplo, Cooter e Ulen (2004).
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N as negociacdes com os grandes laboratdrios,
os governos de grandes paises nao inovado-
res teriam maior poder de barganha do que os
governos dos gigantes inovadores entre os paises
emergentes. Como isso é possivel? A resposta € que
somente os grandes paises ndo inovadores podem,
na pratica, consistentemente empregar uma estra-
tégia para "driblar” a protecdo patentdria de fadrma-
cos prevista no Acordo TRIPS, e essa estratégia é a
constante ameacga de decretacdo de licenciamentos
compulsdrios. Este livro discute o tema de maneira
comparada, enfocando os determinantes econémi-
cos, politicos e juridicos que vém colocando paises
como Brasil, Tailandia, Maldsia e Africa do Sul na im-

provadvel posi¢cao de lideres.
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