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IMPLICACOES PARA AS RELACOES “NORTE/SUL”

Benjamin Coriat*

Numa época em que a maioria das pessoas concorda em que as eco-
nomias mundiais vém-se tornando mais e mais “calcadas no conheci-
mento”, a producdo e a circulagdo mundial do saber transformou-se,
mais do que nunca, numa questao estratégica. Além disso, 0 acesso ao
conhecimento passou a ser um fator cada vez mais importante, sobretu-
do para os paises em desenvolvimento, que, por enquanto, s6 podem
dar uma contribuigao limitada para a geragao do saber.

No entanto, ndo ha duvida de que a dupla tendéncia que hoje carac-
teriza a economia mundial e que envolve, por um lado, um movimento
de liberalizagdo, e por outro, um uso cada vez mais intensivo do conhe-
cimento, em todas as esferas da atividade humana, também tem sido
acompanhada por um aumento antes desconhecido das “barreiras de
ingresso” que impedem o acesso ao conhecimento. Na verdade, as mu-
dancas em curso na legislacdo dos Direitos de Propriedade Intelectual
(DPI), efetuadas por solicitacdo dos Estados Unidos, t€ém levado a cria-
¢ao de barreiras de natureza institucional (ou seja, novos direitos asse-
gurados por lei e pelos tribunais de justi¢a), que reservam o uso exclusi-
vo dos novos conhecimentos para o beneficio das grandes empresas
multinacionais dos paises do Centro, a0 mesmo tempo que esse direito
exclusivo é imposto, através de acordos internacionais, aos mercados
internos dos paises em desenvolvimento, antes predominantemente pro-
tegidos dele.

O processo a que vimos assistindo no campo dos direitos de propri-
edade intelectual, nos ultimos vinte anos, ¢ tdo importante e de tdo am-
plas repercussdes, que a reflexdo sobre as for¢as que o impulsionam e
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sobre o papel desempenhado por esses direitos, como “arranjos
institucionais” destinados a promover investimentos na pesquisa ¢ na
inovagdo (a fim de contrabalangar as diversas falhas do mercado nesses
campos'), tornou-se largamente difundida, preparando o terreno para
inimeros debates e controvérsias sumamente atuais.

Este artigo baseia-se numa analise dessas novas tendéncias no cam-
po dos DPI e de seu impacto nos paises em desenvolvimento. Apds uma
recapitulagdo sucinta dos principais componentes do novo regime de
DPI estabelecido nos Estados Unidos desde a década de 1980, antes de
se estender para o resto do mundo (se¢do 1), procuraremos demonstrar
como esse novo regime concretizou mudancas no status das patentes,
tendo por um de seus principais objetivos permitir que as autoridades
governamentais concedam as grandes empresas vantagens competiti-
vas institucionalizadas (se¢ao 2). Examinaremos em seguida a dimen-
sdo imperialista desse novo regime e as vias e meios através dos quais
ele se vem estendendo pelo mundo inteiro (se¢do 3), e usaremos os
semicondutores como exemplo para ilustrar essa tese (secdo 4). Con-
cluiremos com algumas das implicagdes desta andlise.

1. Resumo do novo Regime dos
Direitos de Propriedade Intelectual®

O novo regime de DPI caracteriza-se, basicamente, pelo fato de duas
areas essenciais se haverem aberto para o registro de patentes: os pro-
dutos da pesquisa de entidades vivas, em particular os resultados de
pesquisas relacionadas com o genoma, e os programas de computador

! Os textos que serviram de base para a reflex@o posterior nesse campo, pelo menos até o
inicio da década de 1980, foram sobretudo os de Nelson (1959) e Arrow (1962). Esses dois
autores demonstraram que, dados alguns dos atributos peculiares da “informagao”, quando
vista como uma mercadoria (a saber, sua indivisibilidade e a incerteza associada a sua
producao), as economias de mercado ficam sob a ameaga constante de um subinvestimento
nas areas de pesquisa e desenvolvimento. Determinados arranjos institucionais (alocagdo
de recursos publicos para a pesquisa basica, concessao do direito de propriedade intelectu-
al para compensar investidores privados) tornam-se necessarios, do ponto de vista do bem-
estar social, desde que tais arranjos ndo estimulem o desenvolvimento de praticas
anticompetitivas por parte das empresas que deles se beneficiam.

2 Esta se¢@o ¢ uma recapitulagdo muito abreviada de alguns dos argumentos expostos in
Coriat e Orsi (2002). Sobre esse tema, o leitor também podera consultar Jaffé (2000) e R.
Eisenberg (2000).
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(software) (incluindo os algoritmos matematicos empregados por eles),
assim como, mais recentemente, os chamados “modelos de negocios”.

Em ambas as areas, nas quais se enraiza a atual revolugao cientifica
e tecnologica, o registro de patentes foi estabelecido com base em deci-
soes de jurisprudéncia que “anularam” decisdes e doutrinas anteriores,
ao final de um processo longo e complexo, marcado por intensos confli-
tos juridicos e econdmicos, os quais, em ultima instancia, s6 foram re-
solvidos mediante recurso as mais altas instancias judiciais: a Suprema
Corte dos Estados Unidos, ou, conforme o caso, os novos Tribunais de
Apelagdo Federais (TAF) , criados em 1984 e que, em diversos proces-
sos, comecaram a desempenhar um papel decisivo na modificagdo da
doutrina vigente sobre os DPI.

» Com respeito as rotinas e programas de computador, depois que
uma lei inicial (o Computer Software and Amendment Act [Emen-
da Legislativa sobre Programas de Computador], de 1980) tentou
oferecer uma solugdo, redefinindo a legislacao dos direitos auto-
rais [copyright] a fim de que ela pudesse abarcar tais rotinas e pro-
gramas, os tribunais de justi¢a obrigaram todos os interessados a
rumar numa outra dire¢do, ao revogarem uma decisdo prévia do
Escritério de Patentes dos Estados Unidos (US PTO) que se recu-
sara a conceder uma patente nos moldes legais da doutrina existen-
te. Com isso, os tribunais catalisaram a nova énfase na
patenteabilidade. Agora, dentre todas as sentencas jurisprudenciais
proferidas no esfor¢o de reafirmar o novo rumo, duas se destacam,
pelo impacto que tém exercido.* A primeira (conhecida como
Diamond vs. Diehr, 1981) declarou que era possivel patentear
algoritmos, 0 que escancarou as portas para a patenteabilidade do
software. Ao fazé-lo, essa decisdo revogou a jurisprudéncia anteri-
or, que impedia explicitamente essa possibilidade.* A segunda de-
cisdo (Street Bank Trust vs. Signature, 1988) abriu ainda mais a
brecha, ao ampliar o alcance dos produtos patentedveis pela inclu-
sdo de patentes de “modelos de negdcios ou gerenciais”, isto €,
simples “métodos de trabalho” relacionados com vérios tipos de

3 A esse respeito, o leitor deve consultar um estudo muito preciso de I. Liotard (2002),
que levantou a historia da patenteabilidade nesse campo. Ver também P. Samuelson (1998)
e Merges (2001).

4 Ver Besen e Raskind (1991), que forneceram uma documentagdo muito precisa sobre
o assunto em seu levantamento sobre a propriedade intelectual.
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praticas comerciais tidas como automatizadas, na medida em que
sdo exercidas numa plataforma da Internet e/ou de software. O que
¢ digno de nota, nesse ponto, € que os registradores de patentes ndo
s30 solicitados a revelar os métodos de computacgao exatos que uti-
lizam. Nao ¢ o tratamento desses métodos que constitui a novida-
de, mas o fato de que os proprios “conceitos” tornam-se objeto de
protecdo.’ Note-se que essas novas praticas criaram enormes con-
flitos reais ou potenciais entre os detentores de patentes, pois cada
editor usa em cada programa de computador centenas de algoritmos,
muitos dos quais sdo hoje protegidos por elas.®

Com respeito as entidades vivas, um primeiro momento-chave foi
a decisdo de 1980 tomada pela Suprema Corte dos Estados Unidos
no caso Charkrabarty, que determinou a patenteabilidade de um
organismo unicelular geneticamente modificado. Todavia, essa
decisdo, que foi um divisor de dguas, ndo passou do ato inaugural
de uma série de outras que culminaram, como demonstrou F. Orsi
com grande minucia, na patenteabilidade de seqliéncias genéticas
parciais [SGPs] e também na de genes implicados em doengas (F.
Orsi, 2002). Nesse processo, € a parte a decisao sobre Charkrabarty,
pelo menos outra grande sentenca (a “referente a Brana”) desem-
penhou um papel crucial, ja que também revogou a jurisprudéncia
anterior que levara o Escritorio de Patentes norte-americano a usar
de grande circunspecg¢do na concessao de patentes nesse campo. A
decisdo “referente a Brana” reconheceu o direito a descobertas ainda
nao feitas, ou seja, que ndo se materializaram ou sequer foram des-
critas até o presente. A criacdo de um novo direito de propriedade
intelectual numa area hipersensivel (por lidar, como veremos, com
o status de produtos da pesquisa basica e por abranger e determinar
as normas de acesso a assisténcia médica e a medicina) foi acom-
panhada por grandes controvérsias teoricas (Rai, 2001) e batalhas
econdmicas, ou, em alguns casos, levou a elas. Ao mesmo tempo,
pds em foco a necessidade de se repensar a dimensao ética de cer-
tas leis sobre a propriedade intelectual.

> Smets Solanes (2000) fornece diversos exemplos tipicos de “modelos comerciais” que
foram cobertos por patentes, sem que se tenha fornecido qualquer informagao sobre os
processos computacionais empregados.

¢ Ver maiores detalhes sobre as contradi¢des e problemas criados por esse regime de
patentes em Shapiro (2002).
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Essa evolugdo dupla (mas conjunta) dos direitos de propriedade in-
telectual, inicialmente ocorrida nos Estados Unidos, antes de se esten-
der a maioria dos paises desenvolvidos,” requer pelo menos trés séries
de comentarios.

1. Antes de mais nada, nas duas areas que examinamos sucintamente,
¢ essencial observar que as recentes mudancas (drasticas) na legis-
lagdo sobre a propriedade intelectual inseriram-se solidamente nas
caracteristicas especificas de uma lei de patentes norte-americana
que toma por base o direito comum, e na qual o critério fundamen-
tal de patenteabilidade ¢ a pretensa “utilidade” da invengdo em cau-
sa. A utilidade — propriedade que se refere a produtos das “artes
uteis” — implica, basicamente, os avangos industriais e comerciais
possibilitados por essa invencao. Nessas condigdes, a nosso ver, a
mudanga mencionada ha pouco efetivamente consistiu em que, de
repente, bastou afrouxar ou alterar o sentido do termo “utilidade”
para que areas ndo patentedveis se tornassem patenteaveis. Por
exemplo, na decisdo referente a Brana, o tribunal considerou que,
como o ato em si de destacar as seqiiéncias parciais de genes [SPGs]?
era “util” para futuros avangos do conhecimento, essas entidades
haviam-se tornado patentedveis, apesar de seu status de simples
“instrumentos de pesquisa”.’

2. Outro desdobramento importante foi que se reconheceu aos que
pleiteiam registros de patentes o direito de fazer amplas “reivindi-
cacdes” concernentes a invengdes ainda por fazer, e que so intei-
ramente virtuais (uma vez que ¢ impossivel prevé-las). Por exem-
plo, revogando uma sentenga anterior da Suprema Corte, que havia
alertado especificamente para esse perigo, as patentes foram trans-

”Na Europa, apesar da Diretriz da Unido Européia de 1998, esse processo de amplia¢do
dos novos direitos concernentes a entidades vivas tem deparado com fortes objecdes.

§ Expressed Sequence Tags ou “seqiiéncias parciais” de genes. A utilizagéo desse pro-
cesso constitui um avango nos métodos que podem ser usados para identificar as seqiién-
cias completas de genes.

° Note-se que 0 modo como se desenvolveu a legislagdo norte-americana teria sido im-
possivel, por si so, nos termos do direito seguido no continente europeu, no qual a distin-
¢ado-chave ¢ aquela que separa as “descobertas” (pertinentes ao conhecimento) das “in-
vengdes” (pertinentes as artes aplicadas), constituindo estas tltimas a Gnica area em que
pode ocorrer a concessao de patentes. Entretanto, devemos ainda deixar claro que, mes-
mo na legislagdo norte-americana, as mudangas observadas ndo se calcaram em fatos
objetivos ou sequer previsiveis. Quanto a isso, ver a discussao de F. Orsi (2002).
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formadas em verdadeiras “licengas de caga”.!” Ja ndo constituem
um “prémio” concedido ao inventor por sua revelacdo da inven-
¢do. Para a empresa que detém as patentes, elas se transformaram
num direito de exploragdo concedido sob forma monopolista, an-
tes mesmo de uma invengao ser feita e, por conseguinte, revelada.

3. Por ultimo, obviamente ndo ¢ a toa que as duas areas em exame
constituem campos novos e “emergentes” em que a pesquisa aca-
démica norte-americana possuiu e ainda possui uma vantagem re-
lativa consideravel. E como se o novo regime de propriedade in-
telectual houvesse pretendido assegurar que essas vantagens da pes-
quisa pudessem ser imediatamente transformadas em vantagens com-
petitivas, sendo o produto real da pesquisa diretamente coberto por
patentes num nivel muito “proximo da nascente”, com isso garantin-
do o direito de excluir as empresas rivais. Como sugere este artigo,
mais adiante, ndo ha nada acidental na decisdo das autoridades pu-
blicas de ajudar a “barrar” o acesso a uma descoberta, a fim de
preserva-la sob forma patenteada. Também ndo ¢é por acaso que es-
sas patentes sdo concedidas através de licengas exclusivas.'!

O resultado dessas mudancas ¢ que o ambiente em que os atores
operam fica completamente abalado. No computo final, essa ¢ uma con-
seqiiéncia importante das mudancas que descrevemos, nas quais 0 novo
regime se caracteriza pelo fato de implicar um passo decisivo para a
dissolucdo das normas tradicionais e vigentes da “ciéncia aberta”
(Dasbugta & David, 1994). Tanto na tecnologia de informacao quanto
em relagdo as entidades vivas, o0 novo regime abrange areas que exibem
uma dimensdo predominantemente “transversal”, para usarmos o signi-
ficado especifico que Arrow confere a esse termo, ao discutir os produ-
tos do conhecimento que constituem “insumos” e “matérias-primas” para
muitas outras areas de inovacao (Arrow, 1962). As descobertas doravante
patenteaveis ficam freqiientemente “proximas da fonte”, situadas num
ponto muito alto da cadeia de inovacdes. Essa mudanga deflagrou um
debate generalizado na comunidade cientifica e também entre os eco-
nomistas especializados em inovagdes.

10°A despeito de a Suprema Corte haver advertido explicitamente que “uma patente nao
¢ uma licenga de caga”, em sua sentenga no caso Brenner vs Manson (cf., a esse respeito,
Orsi [2002] e R. Eisenberg [1995]).

' Nos termos da estipulagdo de uma “preferéncia pela industria norte-americana”, con-
forme a Lei de Bayh-Dole (ver adiante, segdo 2).

DeseNvoLVIMENTO EM DEBATE — 380



Por mais importantes que sejam essas mudangas, o fato ¢ que elas
respondem por apenas algumas das alteragdes introduzidas. Para apre-
ender a totalidade dos efeitos dessa nova era da propriedade intelectual,
da pesquisa e desenvolvimento e das inter-relagdes das inovagdes, con-
vém examinarmos algumas das clausulas da lei fundamental nesse cam-
po, ou seja, a Lei de Bayh-Dole, aprovada pelo Congresso norte-ameri-
cano em 1980.

by

2. Das “licencas exclusivas” a “preferéncia norte-americana”:
mudancas no status e no papel dos incentivos

Os estudos sobre os efeitos diretos da Lei de Bayh-Dole ja constitu-
em um corpo substancial de textos especializados (Mowery et al., 1999;
Mazzeloni e Sampat, 2002). Resta-nos agora apenas fazer uma breve
resenha dos pontos essenciais desse corpus, antes de partirmos para nosso
objetivo primordial, que é levantar questdes sobre o verdadeiro signifi-
cado dessa lei, dado que as novas medidas por ela estabelecidas devem
ser apreendidas a luz das outras mudangas que afetaram o sistema naci-
onal norte-americano de inovagdes.

Atendo-nos a letra da Lei de Bayh-Dole, sua esséncia ¢ apresentada
por seus comentaristas como sendo a introdu¢do de uma dupla mudan-
ca, composta: (1) do estabelecimento de um principio (em contraste
com uma isen¢do, como ocorria antes da aprovagdo dessa nova lei) que
confere as instituigdes que recebem verbas publicas (universidades e
orgdos publicos de pesquisa) o direito de registrar patentes de suas des-
cobertas; (2) da possibilidade de tais institui¢des venderem a explora-
¢do das citadas patentes, como direitos exclusivos, a empresas particu-
lares, e/ou fundarem com elas empresas de operagdo conjunta (ficando
as universidades na condigdo de sdcias).

Além dessas clausulas, cuja importancia tem sido destacada com
freqiiéncia, devemos ainda acrescentar mais uma (que, ao que saiba-
mos, recebeu pouca ou nenhuma atenc¢ao na literatura especializada): o
Artigo 204 da mesma Lei de Bayh-Dole. Ele afirma uma “preferéncia
norte-americana” toda vez que se concederem licencas de exclusivida-
de, estipulagdo esta a que retornaremos no final da presente secao.

Com respeito as duas primeiras séries de estipulagdes, e sem en-
trar, por enquanto, num debate quanto a tais medidas incentivarem
ou ndo o desenvolvimento de inovagdes (ou tenderem a fazé-lo no
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futuro),'? gostariamos simplesmente de reexaminar a importancia do
efeito de complementaridade que nasce da coexisténcia da criacdo do
novo regime de direitos de propriedade intelectual com a implantagéo
da Lei de Bayh-Dole. Nesse aspecto, tudo decorre do fato de que, na
medida em que os principais centros de produgdo do conhecimento ci-
entifico (universidades e laboratérios publicos) podem ceder seus pro-
dutos sob a forma de licengas exclusivas, estas passam a ser usadas
como instrumentos de apropriacdo de conhecimentos basicos. Isso se
da através de uma série de “monopolios bilaterais” (cf. Dasbugta e David,
1994) que as universidades e laboratdrios publicos compartilham com
organizagdes particulares com fins lucrativos — atos estes que dao o toque
final ao processo pelo qual os resultados da pesquisa fundamental sdo
transformados em mercadorias privadas (cf. Eisenberg, 2000; Orsi, 2002).

Assim, devemos dar um passo adiante para afirmar que aquilo com
que estamos lidando ¢ uma mudanga fundamental na maneira como se
vem justificando a concessao de patentes. Em termos da teoria do in-
centivo, isso significa que a justificativa da “premiac¢ao” do inventor ja
nao pode ser invocada, uma vez que, como observaram Mazzoleni e
Nelson (2000), a pesquisa de que estamos falando ¢ financiada por ver-
bas publicas, ou seja, nesse caso especifico, “o patenteamento [ja foi]
pago aos inventores”. Nao ha nenhuma razao pela qual a sociedade deva
“premiar” um inventor cujas pesquisas sdo feitas com dinheiro proveni-
ente de impostos ja pagos pelos cidaddos. Assim, cabe admitir que um
efeito colateral sub-repticio das medidas introduzidas pelo Congresso
norte-americano ¢ um tipo inteiramente diferente (e radicalmente novo)
de “incentivo” concedido a empresas que ndo participaram da pesquisa
fundamental, no esfor¢o de fazer com que elas se comprometam com
produtos vendaveis no mercado. Mais ainda — e isso € essencial, em
nossa opinido —, as empresas vém sendo induzidas (pelo beneficio das
licengas de exclusividade) a se comprometerem antes que qualquer pro-
duto dessa natureza tenha efetivamente surgido. Esse tipo particular de
incentivo, ao qual Mazzoleni e Nelson (2000) se referem como “teoria
da comercializagdo induzida”, talvez seja digno de aten¢do. No mini-
mo, ele suscita dois comentarios. Primeiro, a recompensa ja ndo ¢ dada
a posteriori (visto que o ineditismo, a ndo-obviedade e a utilidade ja
foram estabelecidos). Ao contrario, ocorre a priori, acarretando uma

12 Pode-se encontrar uma discussdo sobre esse tema em Mazzoleni e Sampat (2002).
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transformac@o no status da patente, que se transmuda de direito de ex-
ploracdo comercial em direito de investiga¢do. Segundo, dado o ca-
rater exclusivo das licencas cuja concessdo o Congresso norte-ame-
ricano vem autorizando, a empresa parece comprometer-se, em prin-
cipio, com uma via de inovagdo construida em torno de toda uma
série de monopdlios bilaterais concedidos a priori. Essa via é prefe-
rida a concorréncia entre inovadores que se beneficiem igualmente
do livre acesso aos produtos da pesquisa fundamental, como ocorria
no sistema antes vigente e era, na verdade, o proprio cerne da politi-
ca publica, até o inicio dos anos oitenta. A confusdo que isso causa
tem criado uma situagdo que estd longe do “6timo” contemplado na
teoria dos incentivos. E suscita questdes sobre a verdadeira finalida-
de da nova orientagao.

Deparamos, neste ponto, com outra estipulagdo essencial da Lei de
Bayh-Dole: o ja citado Artigo 204, que adquire suprema importancia.
Intitulado “Preferéncia pela industria dos Estados Unidos”, o Artigo
204 afirma que os novos direitos concedidos as universidades e institui-
¢oes financiadas por verbas publicas (e, em particular, o direito de pa-
tentear e vender as descobertas sob licengas exclusivas) so serdo aplica-
veis “se (...) qualquer produto que incorpore a invengdo em causa ou
seja produzido mediante o uso da inven¢do em causa for substancial-

mente fabricado nos Estados Unidos”."

Trata-se de uma estipulagdo crucial. Ela tende a indicar que, substi-
tuindo a preocupacado anterior com o bem-estar, que havia fornecido a
justificativa tedrica para os arranjos institucionais que deveriam fun-
cionar como impulsionadores da inovacao (Arrow, 1962; Nelson,
1959), passou agora a haver uma outra preocupag¢ao, de carater muito
mais prosaico, que consolida uma perigosa proximidade entre o novo
regime da propriedade intelectual e algumas teses da politica estraté-
gica industrial'* formuladas na mesma época. O Artigo 204 ¢ uma

13 Ha uma isengdo dessa obrigatoriedade no caso de “se haverem empreendido, sem
sucesso, esfor¢os para conceder licengas a licenciados potenciais cuja fabricag¢do ten-
da substancialmente a ocorrer nos EUA, ou nos casos em que, na situagdo em vigor, a
fabricagdo nacional ndo seja comercialmente viavel” (Artigo 204 da Lei de Bayh-Dole).

14 Para um livro que faz uma defesa inflexivel dessas teses da politica estratégica indus-
trial, ver a coletanea de artigos publicada por L. Tyson (1996), ex-Chefe do Conselho de
Assessores Economicos no governo do presidente Clinton. Para uma critica desse livro,
ver esp. Baghwati (1996) e Coriat (2000).
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medida sumamente especifica — afinal, as vantagens institucionais re-
lativas concedidas as empresas sob a forma de licencas de exclusivi-
dade s6 sdo oferecidas as companhias capazes de impulsionar a in-
dustria norte-americana. O resultado € que se materializou uma série
peculiarissima de complementaridades institucionais' no Sistema Na-
cional de Inovagdes [NIS] norte-americano, construindo-se uma ca-
deia entre patentes “proximas da fonte” (em especial as concernentes
aos produtos da pesquisa basica), licengas de exclusividade e uma
“preferéncia pela industria norte-americana”. Em outras palavras,
um processo de licenciamento que confere aos detentores o direito
de excluir os rivais ndo norte-americanos caminha de maos dadas
com essa “preferéncia”. Ademais, convém notar que isso acontece
ja desde a fase de investigag¢do da potencialidade da descoberta ci-
entifica. E o que revela é uma intencao de “confiscar” o saber, crian-
do formas e regras institucionais que erijam barreiras ao acesso. Ao
agir dessa maneira, o governo norte-americano vem proporcionando
a suas empresas nacionais a oportunidade de desenvolver todo um
conjunto de rendas legalmente garantidas, antes mesmo, muitas ve-
zes, de se haver investido um Unico centavo na pesquisa. Em outras
palavras, o Congresso norte-americano estd criando um mercado vir-
tual de renda a pregos de pechincha.'®

Estas considera¢des assumem uma importancia ainda maior, se ana-
lisadas juntamente com as medidas grupais sistematicas simultaneamente
tomadas num outro campo, a fim de assegurar a defesa e a promocgao
internacionais do novo regime de propriedade intelectual que foi conce-
dido as firmas norte-americanas.

15> Empregaremos aqui o conceito de “complementaridade institucional” na acepg¢ao mais

forte do termo, isto €, no sentido utilizado sobretudo por Aoki (2000) ao definir a situa-
¢do de “complementaridade institucional” como aquela que implica uma coexisténcia de
regras institucionais de origens varidveis, na qual se abrem espacos de acdo novos ou
originais para os agentes, vindo essas regras a constituir novos recursos que os agentes
podem mobilizar de modo a atender a estratégias que, em seguida, podem assumir di-
mensdes ou objetivos originais. (A esse respeito, ver também Coriat e Weinstein, 2002).
16 Os custos do ingresso no mercado se reduzem, uma vez que a descoberta é financiada
por verbas publicas. Além disso, o direito de explorar a renda virtual quase sempre é
remunerado, quando os royalties sobre ela sdo retransferidos para as universidades — o
que pode ocorrer em qualquer época em que a descoberta passe a se autofinanciar.
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3. Do “Artigo 301, Especial” ao
Acordo da OMC sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio (TRIPS):
a promocio internacional da norma norte-americana

Ao mesmo tempo que um regime “interno” (a legislagdo norte-ame-
ricana) era alterado, tal como mencionamos, o governo dos EUA com-
prometia-se com uma politica ativa que envolvia a defesa e promogdo
internacionais do novo regime. Com a assinatura dos TRIPS, em 1994,
esse processo levaria a criacdo de um regime mundial de direitos de
propriedade intelectual cujos principios reproduzem a orientagdo mes-
tra do regime “interno” norte-americano.

O principal instrumento dessa medida foi a adogdo, nos termos do
“Artigo 301~ da Lei de Comeércio de 1984, de um conjunto de estipula-
¢Oes especificas, destinadas a promover e assegurar a obediéncia interna-
cional ao direito de propriedade intelectual conferido a empresas norte-
americanas por entidades nacionais dos EUA. Essas normas foram agru-
padas num paragrafo especifico do “Artigo 301, chamado “Artigo 301,
Especial”, totalmente dedicado ao direito de propriedade intelectual. E
foram reforcadas pela Lei Global de Comércio e Competitividade de 1988,
que continua a abranger a legislagdo norte-americana nessa area.!”

Em virtude dessas estipulagdes, os Estados Unidos se conferem,
unilateralmente, o direito de praticar represalias contra os paises que,
mesmo cumprindo acordos internacionais nessa drea (como oS co-
dificados pelas convencdes de Genebra e de Paris, que estdo sob a
égide da Agéncia Internacional de Propriedade Intelectual [WIPO]),
sejam considerados transgressores das normas que visam proteger o
direito de propriedade intelectual das empresas norte-americanas.
Em particular, a lei afirma que a Representacdo Comercial dos Esta-
dos Unidos deve adotar medidas unilaterais quando identificar atos
que possam ser considerados “injustificados”. No entender de Bayard
e Eliot, segundo o Artigo 301 (d) (3) (2), um ato é considerado
“injustificado” quando se afigura “injusto e desleal, de um modo ou
de outro, mesmo que ndo viole necessariamente os direitos interna-

17 Uma analise mais detalhada da forma como figuram essas estipulagdes nas versdes
sucessivas da legislagdo norte-americana sobre o comércio exterior (até a Lei Global de
Comeércio e Competitividade de 1988, que continua em vigor) ¢ fornecida num artigo
nosso (Coriat, 2000). Ver também Zhang (1994).
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cionais dos Estados Unidos nem seja incompativel com eles” (Bayard
e Eliot, 1994). Bhagwati, em particular, numa série de ensaios muito
divulgados, enfatizou o carater exorbitante dessas estipulacdes, que
constituem, a seu ver, uma postura de “unilateralidade agressiva”,
capaz, em suas palavras, de por “em risco” o sistema de comércio
mundial.'®

Essa nova vinculagdo entre o novo regime do direito de propriedade
intelectual e as estipulagdes da legislagcdo norte-americana sobre o co-
mércio exterior deu as autoridades estadunidenses uma margem de ma-
nobra que elas tém explorado ativamente. Na pratica, o que elas t€ém
feito € usar uma estratégia em duas etapas.

Antes de mais nada, as clausulas do “Artigo 301, Especial”, que
tém sido abundantemente usadas, permitem ao governo norte-ameri-
cano, na pessoa do Representante Comercial dos Estados Unidos, in-
cluir o reconhecimento do direito de propriedade intelectual de em-
presas estadunidenses nos acordos bilaterais negociados com diver-
sos paises. Para esse fim, o Representante Comercial dispde de uma
vasta gama de instrumentos, que vao desde a ameacga de represalias
até concessdes noutros campos do comércio internacional. Dai a pri-
meira medida tomada pelo Representante Comercial em nome do Ar-
tigo 301, nos idos de 1985, contra a Lei de Informatica brasileira,
seguida por uma segunda medida tomada contra a Coréia em 1986
(Bayard e Eliot, 1994)."” Dentro do mesmo espirito, embora por um
caminho um pouco diferente, a “Lei de Recuperagdo Economica da
Bacia do Caribe” (um tratado comercial de 1983 entre os Estados
Unidos e os paises da regido do Caribe) deixou a critério do presiden-
te norte-americano avaliar se os paises caribenhos signatarios vinham
cumprindo o tratado e praticando uma politica satisfatoria de direito
de propriedade intelectual — definida como precondi¢do obrigatéria
para que esses paises pudessem gozar das preferéncias tarifarias ofe-
recidas pelo acordo (Bayard e Eliot, idem). Nos mesmos moldes, as
negociagdes do Acordo Norte-americano de Livre Comércio (NAFTA)
deram ensejo ao acréscimo de um capitulo essencial, em cujos termos

18 A esse respeito, ver seu ensaio de 1991, cujo titulo, significativamente, é “The World
Trading System at Risk” [“O sistema de comércio mundial em perigo”].

19 Esse livro, do qual extraimos os dados incluidos neste paragrafo, oferece uma analise
muito pormenorizada das medidas que precederam a adog@o do Artigo 301 Especial,
além de estudos de casos relacionados com sua implementagao.
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os paises sdo solicitados a assinar sua concordancia com uma legisla-
¢do baseada no direito norte-americano (e isto, bem antes da assinatura
dos TRIPS), a fim de poderem desfrutar dos clausulas de livre comércio
do tratado.

Tempos depois, haveria uma mudanga fundamental na estratégia
das autoridades norte-americanas, passando os Estados Unidos a in-
sistir, durante a Rodada do Uruguai, na inclusdo de um capitulo so-
bre a propriedade intelectual. Apos negociagdes demoradas e com-
plexas (que opuseram os paises do Ocidente a maioria dos paises
meridionais), esse processo veio finalmente a culminar nos acordos
de Marraquech de 1994, que ficaram conhecidos como TRIPS. Em-
bora o texto final do acordo sobre os TRIPS contenha vérias exce-
coes e modificagdes (essencialmente relacionadas com o desejo da
OMC de levar em conta algumas das cldusulas dos tratados supervi-
sionados pela Agéncia Internacional de Propriedade Intelectual),” o
que ele fez foi obrigar todos os paises signatarios a alterarem sua
legislagdo nacional, com isso convergindo para a nova norma
estabelecida pelos Estados Unidos na década de 1980. Como obser-
varam Reichman e Lange, foi ai que o paradoxo atingiu seu auge,
pois passamos de uma situagdo que refletia a maxima diversidade
possivel de regimes nacionais de patentes (reconhecida como uma
necessidade, dadas as variagdes no nivel de desenvolvimento dos
diferentes paises) para uma situacdo de regimes juridicos os mais
homogéneos e padronizados do mundo (Reichman e Lange, 1998).

O exemplo dos semicondutores, que apresentaremos agora, for-
nece uma ilustragdo particularmente clara dessa estratégia “de
acionamento duplo” que impulsionou a transi¢do de uma situagao
extremamente heterogénea para a dos TRIPS, sempre destacando a
“vocagdo imperialista” do tipo de regime de propriedade intelectual
inicialmente instaurado nos Estados Unidos.

20 Por exemplo, no campo dos biofarmacos, “no caso de uma emergéncia de satide”, o texto

dos TRIPS autoriza o pais a promover medidas politicas especificas. Como nos relembra
R. Mfuka (2002), essa ¢ uma clausula que, em principio, deveria ajudar certos paises que
enfrentam a pandemia da AIDS (em especial o Brasil e a Africa do Sul) a se libertarem de
algumas das regras mais restritivas dos TRIPS. Entretanto, também vale a pena assinalar
que tais estipulagdes ndo impediram o surgimento de varios conflitos graves.
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4. Uma ilustracgao:
o exemplo da Lei de Protecio dos Semicondutores [SCPA]

Para apreender em sua plenitude a importancia da SCPA?' (que criou
um direito original de propriedade intelectual sobre os semicondutores,
conhecido pelo nome de “direitos de mascara”), ¢ preciso situarmos o
contexto em que evoluiram as discussdes pertinentes a nova legislagao.
Como nos lembra R. Hunt, no alvorecer da década de 1980, os Estados
Unidos ficaram traumatizados com a saida de seus maiores fabricantes
de semicondutores (liderados pela Intel e pela Motorola) do mercado
internacional. Segundo esse autor, “na verdade, as tendéncias exibidas
por essa industria tornaram-se um catalisador de mudancas drasticas na
maneira como os Estados Unidos protegem a propriedade intelectual”
(Hunt, 1999). Apos décadas de dominagao irrestrita, os EUA ressenti-
ram-se profundamente de sua perda de competitividade num campo que
haviam criado e no qual se haviam sobressaido, pelo menos até o inicio
dos anos oitenta. Confrontadas com a impressionante ascensao do po-
der das empresas de semicondutores do Japao (ou até da Coréia, ja na-
quela época), as firmas norte-americanas, a principio, disseram-se viti-
mas da utilizacdo, por suas rivais asiaticas, de praticas de “engenharia
invertida” — apesar de estas também serem comuns entre as empresas
estadunidenses, por permitirem um progresso tecnoldgico rapido e con-
tinuo. Na época, R. Hunt resumiu a situagdo nos seguintes termos: “Na
industria semicondutora dos EUA, a engenharia invertida era uma pra-
tica solidamente estabelecida. Mas, no final da década de 1970, as em-
presas norte-americanas objetaram a uma conduta semelhante por parte
das firmas japonesas, quando estas comecaram a ampliar sua fatia do
mercado nos produtos mais padronizados, como chips de memoria de
computadores. O nivel de competicdo acabou por se intensificar a tal
ponto que, em meados dos anos oitenta, a maioria das empresas norte-
americanas abandonou por completo esses segmentos. (...) Quando fi-
cou claro que ndo mais poderiam dominar as firmas japonesas unica-
mente com base na tecnologia de produgdo, as empresas norte-america-

21 A Lei de Protegdo dos Semicondutores [Semiconductor Protection Act (SCPA)], apro-
vada pelo Congresso em 1984, criou um novo direito de propriedade intelectual no to-
cante as “mascaras”, o que se refere basicamente ao modo de projetar microprocessadores.
Para uma exposicao detalhada da historia da SCPA e de seu teor, ver Hunt (1999) e
Radomski (2000).
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nas tentaram consolidar sua vantagem comparativa na pesquisa e de-
senvolvimento. Para tanto, precisariam encontrar meios de reduzir a
capacidade dos competidores de praticar a engenharia reversa com seus
produtos (...). Com vistas a esse objetivo, as firmas norte-americanas
comecaram a pressionar o Congresso para que ele ampliasse a protecao
da propriedade intelectual de seus projetos de semicondutores” (R.
Hunt, 1999).

No fim, num clima marcado por uma “sindrome dos gigantes dimi-
nuidos” (Baghwati, 1991), esse lobby culminou na ado¢do da SCPA,
em 1984. Mas a historia ndo terminou ai. Na verdade, esse foi seu co-
meco. Isso porque a SCPA, ao lado de clausulas que prevéem a criagdo
de uma nova lei da “mdscara”, contém uma série de clausulas destina-
das a garantir a promog¢ao dessa lei no plano internacional. Estas se
encontram codificadas no Artigo 902 e sobretudo no Artigo 914 da lei.

Essa parte final da citada lei contém uma série de medidas que per-
mitem ao Representante Comercial dos Estados Unidos estender a le-
gislacdo norte-americana aos paises que demonstrem “boa fé em seus
esforcos” de cumprir as estipulagdes da SCPA, ou que estejam introdu-
zindo legisla¢des nacionais semelhantes a essa lei. Mas a verdade é que
esse dispositivo legal, que parece muito generoso, deparou com duras
criticas, porque, na pratica, essa extensdo da legislagdo estadunidense
nao se dd sem o atendimento de certas condi¢des. A proposito disso,
Radomski nos lembra que, “na verdade, o governo dos Estados Unidos
exige o acesso a documentos dos governos estrangeiros e se reserva o
direito de criticar a legislag@o estrangeira. Isso pode ser visto por alguns
governos estrangeiros como uma usurpacdo de sua soberania”
(Radomski, 2000). O que diz esse autor ¢ que, em certo sentido, essa
legisla¢do nacional foi concebida, desde o inicio, como se fosse uma lei
imperialista, ou, para dizer o minimo, como se tivesse uma vocacao
imperialista, com os EUA reivindicando unilateralmente o direito, em
certas condicdes, de estender sua propria legislagdo nacional, numa
complementacao do direito que o pais concedera a si mesmo, com igual
unilateralidade, nos termos do “Artigo 301 Especial”, de processar os
supostos “infratores”.

A esséncia desses estranhos dispositivos, como também observou
Radomski, € que “o objetivo do artigo 914 foi estimular o rapido desen-
volvimento de um novo regime mundial de prote¢do para os chips de
semicondutores” (Radomski, op. cit.).
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Na verdade, através de desvios e protocolos que descreveremos mais
adiante, a nova legislacdo nacional norte-americana, tal como incorpo-
rada na SCPA, transformou-se rapidamente numa lei internacional. Tudo
transcorre segundo um processo em duas etapas: (1) primeiro a lei é
inserida em acordos bilaterais, e (2) uma vez conseguido isso, tais acor-
dos bilaterais s@o apresentados como provas aos organismos internacio-
nais, que deverdo promové-los ao status de acordos multilaterais e
transforma-los numa norma internacional. O mecanismo geral descrito
no paragrafo citado (no qual os acordos bilaterais sdo pressionados nos
moldes do Artigo 301, antes de se transformarem em acordos multilate-
rais) ¢ particularmente bem ilustrado pelos semicondutores, campo em
que os eventos se desdobraram da seguinte maneira:

i) O processo de bilateralizagao

Por um lado, os direitos previstos na SCPA ja vinham sendo esten-
didos, em 1985, nos termos do Artigo 904, a Gra-Bretanha e a Austra-
lia.”? Por outro lado, ap6s as devidas negociagdes, os principais par-
ceiros comerciais dos Estados Unidos nesse campo enquadraram-se
na lei norte-americana e modificaram sua propria legislacio nacional.
[sso também ocorreu no Japao, em 1985, com a implementacdo da “Lei
do Design de Semicondutores”, e nos Estados Unidos, com sua Diretriz
de 1987. Seguiu-se a Lei Coreana, embora esta contivesse uma cldusula
de “licenciamento compulsorio” que entraria em vigor em trés situa-
¢oes (defesa nacional, proteg@o contra as praticas anticompetitivas dos
detentores de patentes e abuso da posicdo de dominagao no projeto de
semicondutores).

No fim, depois de os dispositivos dos Artigos 902 e 914 perfa-
zerem um longo caminho na consecug¢do de seus objetivos, chegou
a hora de passar dos acordos bilaterais para acordos multilaterais
generalizados.

22 Muito embora, como Radomski também assinala, “nenhum desses dois paises tivesse
feito um progresso significativo, na época, na aprovagdo de leis sui generis para a
protegdo dos chips de computador” (op. cit.). Além disso e na realidade, nessa ocasido,
uma lei de direitos autorais que diferia expressivamente da SCPA protegia a Gra-Bretanha.
A partir de 1989, contudo, a legislag@o britanica aproximou-se mais da norte-americana,
através de uma emenda introduzida na Lei de Direitos Autorais, Projetos e Patentes
[Copyright, Design and Patent Act].
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ii) A mudanga para o multilateralismo:
um processo mais complexo, em duas etapas

Os primeiros esforcos feitos nesse sentido fracassaram. A partir de
1989, a pedido dos Estados Unidos, tiveram inicio as negociagdes so-
bre um suposto tratado, a ser chamado de WIPIC (Washington
Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits [Tratado de
Propriedade Intelectual de Washington com Respeito aos Circuitos
Integrados]). Os debates foram realizados sob os auspicios da WIPO,?
a Unica organizacdo, na época, autorizada a lidar com a propriedade
intelectual no nivel internacional. Como observou Radomski, o clima
em Washington era de “controvérsia”, havendo nada menos de cinco
propostas em debate. Todas se baseavam em clausulas da SCPA, mas
o Terceiro Mundo manifestou sua resisténcia em trés areas: a preser-
vacao da possibilidade do licenciamento compulsorio, a salvaguarda
do principio de que a resolucdo de conflitos deveria ocorrer sob os
auspicios da WIPO, e a inexisténcia de san¢des no caso de “infragdes
inocentes” (enquanto o contingente norte-americano exigia o paga-
mento de royalties nessa eventualidade).

A segunda tentativa foi coroada de éxito, transformando-se no trata-
do dos TRIPS, assinado em 1994. Observem-se seus artigos 35 a 38,

\

dedicados a “Protec¢do da Topografia dos Circuitos Integrados”.

A razdo principal do sucesso dos TRIPS proveio de que, no con-
texto mais amplo da OMC, os Estados Unidos puderam por na mesa
um poder de barganha adicional, o que ndo conseguiriam no admbito
da WIPO, onde se presumia que as negociacdes cobrissem apenas as
clausulas relacionadas com o direito de propriedade intelectual. O aces-
so aos mercados internos, o aumento das quotas de exportacdo, a re-
ducdo das barreiras tarifarias de diferentes tipos de produtos, tudo isso
foi posto na mesa, em troca do compromisso dos paises signatarios de
introduzirem uma legislagdo nacional baseada no modelo da SCPA.
Por si s0, a transferéncia do ambito da negociacdo da WIPO para a

2 A Agéncia Internacional de Propriedade Intelectual. Convém lembrar que, na época, a
WIPO era a tnica institui¢do guardia dos tratados internacionais sobre propriedade inte-
lectual. Assim, era um ponto de passagem obrigatorio para qualquer acordo multilateral
sobre esses direitos de propriedade. Cabe também assinalar que qualquer novo acordo
sob a égide da WIPO s6 podia ser aprovado pela maioria de dois tercos dos paises-
membros, segundo o principio de um voto por cada pais.
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OMC j4 foi uma grande vitéria para os Estados Unidos. A parte o fato
de que os EUA puderam, dentro do contexto “global” da OMC, exer-
cer plenamente o seu poder de barganha, incluindo na equacdo o aces-
so a seu mercado interno, ha também o fato de que, na OMC, eles
deixaram de ser a minoria de um que tinham sido na WIPO, onde
prevalecia o principio de “um voto por cada nagdo” (Zhang, 1994).

Esses dados explicam por que se chegou ao acordo final, com o
Terceiro Mundo cedendo nos trés pontos sensiveis que haviam obstruido
o pretendido Tratado de Washington (inexisténcia de licenciamento com-
pulsorio, resolugdo de conflitos no ambito da OMC, pagamento de
royalties mesmo no caso de “infragdes inocentes™). No fim, como disse
Radomski, a protecdo conferida pelos TRIPS “foi ainda maior do que a
proporcionada pela SCPA” (idem).

Noutras areas altamente sensiveis, houve processos semelhantes ao
que acabamos de descrever para chegar aos TRIPS. Um bom exemplo
s30 os biofarmacos, caso em que o regime de direito de propriedade
intelectual vigente na maioria dos paises desenvolvidos vem sendo es-
tendido ao Terceiro Mundo. As propostas norte-americanas nesse cam-
po obtiveram rapidamente a aprovacdo e o apoio das grandes empresas
farmacéuticas multinacionais. Durante as negociagdes de Marraquech,
uma verdadeira coalizdo dos “poderes estabelecidos” conseguiu impor
a mudanga para um regime de direito de propriedade no campo da me-
dicina, o que privara (e ja priva, se considerarmos o caso da pandemia
de AIDS) dezenas de milhdes de pessoas, no mundo inteiro, do acesso a
assisténcia médica.

* * *

Dado o seu estabelecimento nas circunstancias que acabamos de ci-
tar, ndo surpreende descobrirmos que a aplicagdo do TRIPS tem causa-
do grandes conflitos, em especial nas questdes de satde publica. Uma
vez que seus efeitos no comércio Norte/Sul, tais como podemos come-
car a avalia-los e medi-los (Aboites e Cimolli, 2002), parecem total-
mente incapazes de eliminar as desigualdades ligadas ao comércio (ao
contrario do que afirmam os proponentes dessa politica), o que temos
testemunhado, em muitas areas, ¢ um espetaculo de grandes conflitos.

Um exemplo notavel, extraido do campo altamente sensivel do acesso
a assisténcia médica, € o da terapia anti-AIDS, na qual o tratamento se
baseia em drogas anti-retrovirais protegidas por patentes. Desde o acor-
do dos TRIPS, a producdo (ou a importagdo) de medicamentos genéri-
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cos nos paises do hemisfério sul foi congelada. Os recentes conflitos
entre empresas farmacéuticas e o governo da Africa do Sul, ou entre
os Estados Unidos e o Brasil, ligados ao direito de recorrer ao
licenciamento compulsério a fim de produzir medicamentos genéri-
cos por um custo mais baixo (Orsi et al., 2002), fornecem uma ilus-
tragdo clara do tipo de problemas econdmicos e éticos das relagdes
Norte/Sul que podem decorrer da aplicagdo da nova lei de proprie-
dade intelectual. A situacao fica ainda mais insustentavel na medida
em que, durante os ataques feitos com antraz depois de setembro de
2001, os Estados Unidos ndo hesitaram em acionar as clausulas de
licenciamento compulsério e fazer a suas empresas farmacéuticas
encomendas de dezenas de milhdes de unidades de um medicamento
protegido por uma patente da Bayer Company, que foi obrigada a
concordar com reducdes drasticas em seus precos de venda. Nesse
tipo de situagdo e ainda no contexto do mesmo tipo de problema, por
quanto tempo se pode impedir os paises do Terceiro Mundo de usa-
rem mecanismos competitivos para garantir sua obten¢ao de drogas
anti-retrovirais?

Por tras do mal-estar atual encontra-se o fato de que, na nova
doutrina do direito de propriedade intelectual, a propria referéncia a
teoria do bem-estar sofre uma violenta transformacao. A utilidade “so-
cial” ja ndo parece constituir o fundamento da obtenc¢do de patentes e
outros direitos de propriedade intelectual. Ao contrario, criou-se uma
cadeia destinada a oferecer as empresas que se beneficiam da nova
legislagdo da propriedade intelectual vantagens relativas criadas
institucionalmente e a priori, ficando implicita a tese de que o que ¢
bom para elas ¢ necessariamente bom para a economia mundial. A
“preferéncia pela industria norte-americana”, estipulada no Artigo 204
da Lei de Bayh-Dole, parece constituir parte de um projeto mais am-
plo, cujo propdsito ¢ assegurar a aplicabilidade internacional do novo
regime legal instituido pelos Estados Unidos. Medidas andlogas ja
foram tomadas com freqiiéncia noutras nacdes ricas do mundo. As-
sim, no que concerne ao acesso ao conhecimento, uma verdadeira co-
alizdo de “poderosos” vem governando a nova ordem mundial.

Se as economias mundiais de fato passaram a fazer um uso mais
intensivo do conhecimento, barrar o acesso a ele (através da extensao
de patentes, que ndo passam de puras barreiras institucionais) ndo é,
com certeza, o modo mais adequado de ajudar os paises em desenvolvi-
mento a crescer, a fim de que possam firmar-se sobre 0s proprios pés e
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dar sua contribuicdo para o crescimento e para o bem-estar que deveri-
amos estar contemplando.?*

Se a meta ¢é passar de um sistema que leva constantemente ao confron-
to para um sistema que destaque a cooperagdo, ¢ urgente que as normas
relacionadas com o acordo dos TRIPS sejam revistas e redefinidas.
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