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RESUMO

A possibilidade das empresas tirarem proveito de suas inovacdes sofre influéncia direta do regime
de apropriabilidade e da posicdo de seus ativos complementares. Na industria farmacéutica ndo é
diferente. A marca exerce um papel fundamental nesse processo, a partir do momento em que,
concisa e diretamente, transmite uma mensagem ao mercado, reduzindo os custos de transacdo no
momento de identificar produtos inovadores. Nesse prisma, discute-se de que forma a marca
permite um aumento do nivel de exclusdo dos demais agentes e garante uma protecdo extra apds o
prazo de vigéncia conferido as patentes de medicamentos ou enquanto dure o segredo industrial.
Questiona-se também se a protecdo trazida pelos instrumentos de propriedade intelectual, que
garantem exclusividade sobre as inovacles, € ou ndo suficiente para garantir o retorno dos
investimentos realizados no desenvolvimento de farmacos, além de otimizar o lucro do investidor,
questdes essas que se encontram cada vez mais atuais.

Palavras chave: Marca. Apropriabilidade. Medicamentos.

ABSTRACT

The ability of firms to take advantage of their innovations is influenced by the regime of
appropriability and its complementary assets position. In the pharmaceutical industry is no different.
The trademark plays a key role in this process, from the moment when, concisely and directly
transmits a message to the market, reducing transaction costs at the time of identifying innovative
products. In this perspective, this paper discusses how the trademark allows an increased level of
exclusion of other agents and ensures extra protection after the term of pharmaceutical patents
granted or for so long as the trade secret lasts. Questions whether also if the protection brought by
intellectual property instruments, that guarantee exclusivity on innovations, is or not enough to
guarantee the return of investments in drug, as well as optimizing the profit of the investor, that
these issues are increasingly current.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como preocupacao central refletir sobre o papel exercido pela marca como
instrumento de apropriabilidade dos resultados decorrentes da comercializagdo de inovacbes na
indastria farmacéutica. A possibilidade das empresas tirarem proveito de suas inovacdes sofre
influéncia direta do regime de apropriabilidade e da posicdo de seus ativos complementares. Via de
regra, todas as industrias sdo diferentes do ponto de vista de sua organizacdo e complexidade, bem
como os diversos setores da economia, inclusive por conta da relacdo que ha entre a dinamica
nacional e a internacional. Nesse prisma, inegavel é a importancia da marca para a empresa, devido
ao seu potencial de maximizar o éxito na exploracdo econémica da inovagdo. Assim, cumpre
discutir de que forma a marca permite um aumento do nivel de exclusdo dos demais agentes e
garante uma protecdo extra ap0s o prazo de vigéncia conferido a eventuais patentes, bem como as
consequéncias juridicas desses fatos em relagdo ao mercado.

METODOLOGIA

A partir da questdo envolvendo o problema estratégico das empresas e a necessidade de se avaliar a
melhor posicdo de seus ativos complementares em razéo do regime de apropriabilidade, de acordo
com a natureza da tecnologia e a eficiéncia legal dos mecanismos de protecdo vigentes para um
determinado mercado (TEECE, 1986), buscou-se discutir teoricamente o papel desempenhado pela
marca como instrumento de perpetuacdo do direito de exclusividade de exploragdo econdmica da
inovacdo, apods o fim do prazo de protecdo patentaria.

Uma vez que a protecdo trazida pelos instrumentos de propriedade intelectual, que garantem a
exclusividade de ideias inovadoras, permite ao inovador se beneficiar do resultado de sua invencéo
por um determinado periodo de tempo, questiona-se se a utilizacdo da marca, ap0s 0 esgotamento
do prazo de exploracdo econdmica exclusiva gerada pelas patentes, esta em perfeito equilibrio com
0 sistema normativo vigente ou caracteriza-se como um instrumento que permite ganhos
extraordinarios, além do que foi idealizado pelo regime juridico, a fim de se garantir o retorno dos
investimentos realizados, e o lucro esperado pelo investidor.

Discutiu-se, ainda, no presente artigo, a adequacdo do uso da marca como ativo complementar na
indUstria farmacéutica e os seus efeitos como instrumento de extensdo da apropriacdo dos ganhos
trazidos pela inovacdo, em face dos dois principais diplomas juridicos relacionados ao tema, a
saber, a Lei 9.279/96, que regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial, e a Lei
6.360/76, que dispde sobre a vigilancia sanitaria, estabelece 0 medicamento genérico e dispde sobre
a utilizacdo de nomes genéricos em produtos farmacéuticos, bem como a compatibilizacdo desse
quadro fatico normativo em face da Constituicdo Federal.

Importante visualizar de que forma pode-se compatibilizar o uso da marca, a partir da funcdo que
ela exerce ao transmitir concisa e diretamente uma mensagem ao mercado, reduzindo os custos de
transacdo no momento de identificar os produtos assinalados, com eventuais efeitos indesejados
trazidos por ela, na medida em que pode vir a produzir uma assimetria na informagéo passada ao
consumidor, no caso de medicamentos perfeitamente intercambidveis, e constituir-se numa barreira
a entrada de novos concorrentes, gerando uma distor¢éo nos resultados desejados pela sociedade no
que tange ao desempenho da atividade empresarial farmacéutica.

RESULTADOS E DISCUSSAO

No caso especifico da industria farmacéutica, embora a tecnologia necessaria para o
desenvolvimento de um novo medicamento seja complexa e o investimento para se alcancar
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resultados satisfatorios seja alto, a imitagdo normalmente ndo o é. Por outro lado, com a descoberta
de uma nova aplicacdo para determinado principio ativo, embora a replicacdo do mesmo possa ser
relativamente simples, o sistema de propriedade intelectual brasileiro é suficientemente forte para
impedir a comercializagcdo ndo autorizada do produto inovador pelos concorrentes seguidores. Com
efeito, as principais razbes informadas pela industria de medicamentos para o patenteamento de
drogas é a prevencao de copias e o bloqueio da concorréncia (COHEN; NELSON; WALSH, 2000).

Cumpre dizer que as patentes sdo instrumentos relevantes na andlise estratégica da busca pela
apropriacdo dos beneficios futuros resultantes dos investimentos realizados, na medida em que
conferem ao seu titular a exclusividade de exploracdo econémica de certo medicamento por
determinado periodo de tempo. O sistema de patentes tem como pressuposto estimular novas
descobertas por meio do incentivo a exploracdo econémica das inovagles, na crenca de que a
comercializacédo e a utilizagdo de novos produtos e processos permitirdo ganhos de produtividade e
aprimorardo o fornecimento de bens e servicos.

Por tais razdes, dentro da ordem econémica dos paises capitalistas, fundada na livre iniciativa,
pouco se questiona sobre as vantagens do sistema de patentes como relevante instrumento do
sistema legislativo que busca trazer incentivos para a inovacdo. N&o obstante, tal direito é
condicionado ao fundamento maior da ordem econémica, baseado na livre iniciativa, e por meio da
qual se busca o bem estar social dentro de um regime de livre concorréncia. Com efeito, a
Constituicdo Federal estabelece que o mercado interno integra o patriménio nacional e constitui-se
no principal mecanismo a servigo da populagdo para fins de viabilizar o bem-estar social, o
desenvolvimento cultural e socioecondmico, além de promover a autonomia tecnolégica do Pais®.

Desse modo, 0 uso estratégico dos direitos de propriedade industrial tem sua legitimidade na
medida em que busca beneficios aceitos pelo sistema normativo, ndo devendo ser direcionado para
evitar a inovagdo ou a competicdo, mas como incentivo para a criagdo de alternativas eficientes. Por
6bvio, abusos por parte dos empresarios-inventores, que vao além dos objetivos visados pela norma,
devem ser coibidos. Deve-se identificar e combater eventuais efeitos nocivos que vierem a surgir
durante o exercicio do direito de concorréncia, visto que a chamada perpetuacdo dos direitos de
exclusivo € contraria a l6gica do sistema de propriedade intelectual e prejudicial ao livre mercado.

A sociedade garante o direito do inovador, porém, ap6s o prazo de protecdo, deve ser assegurado
seu direito a contraprestacdo. O inovador pode continuar ganhando dentro das regras normais de
competicdo do mercado; caso queira um novo exclusivo comercial, devera esforcar-se para
desenvolver uma nova invencdo que atenda aos imperativos exigidos pela coletividade. Apds a
expiracdo do prazo de protecdo patentaria, qualquer outra empresa podera, em tese, explorar a
inovagdo, e quanto a isso ndo ha nenhuma objecdo a ser feita, visto ser essa a razéo justificadora do
sistema: atribuir a sociedade aquele conhecimento a fim de que ele seja universalmente explorado.
Observa-se que, além da patente de medicamento, as empresas ainda podem recorrer as patentes de
processos de obtencdo de um determinado produto, o que auxilia na extensdo das vantagens
competitivas, especialmente relacionadas ao custo de producdo, apos a expiracdo da patente do
respectivo produto. Para muitos, trata-se de um exemplo de esfor¢o em inovacao.

E dentro desse contexto que os direitos de propriedade industrial justificam-se e, justamente por
iSso, possuem a natureza de privilégio temporario que busca fomentar as inovacgdes. Extinta a
patente, seu objeto cai em dominio publico e estabelece-se uma condi¢do em favor da sociedade de
livre utilizacdo da tecnologia, situacdo a qual o medicamento obrigatoriamente deveria retornar. Os
medicamentos genéricos sdo um exemplo dessa légica econdmica, sendo caracterizados por utilizar
0S mesmos principios ativos, indicagfes, formas farmacéuticas e dosagens dos medicamentos

! Conforme dados apresentados pelas empresas biofarmacéuticas dos Estados Unidos, in PhARMA, Pharmaceutical
Industry Profile 2003, 16, disponivel em http://www.phrma.org.
2 Art. 219 da Constituicéo Federal (BRASIL, 1988).
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inovadores, ou seja, sdo caracterizados pela plena possibilidade de substituicdo, geralmente
assegurada pela comprovacgdo da equivaléncia farmacéutica, da bioequivaléncia e do controle de
qualidade (BRASIL, 1976)°. Essas caracteristicas do medicamento genérico indicam produtos n&o
diferenciados, cujo processo de producdo é de dominio publico, podendo ser produzidos em larga
escala, subordinados apenas a industrializacdo de matéria prima. Assim, o produto que tem sua
patente expirada, apos transcorrido o periodo prémio, retorna a sua condigdo natural no mercado.

N&o obstante, a apropriacdo dos resultados da inovacdo nao é exclusividade das patentes. Desse
modo, as empresas podem buscar proteger suas inovacfes de vérias formas (MELLO, 2009). O
segredo de negocio € incompativel com o sistema de patentes, uma vez que é exigido que a
invencdo seja divulgada de forma plena. Por outro lado, o aprendizado, o pioneirismo em
tecnologias de alta cumulatividade, as economias de escala ou escopo, aliados ao nome conhecido
no mercado e a forma de uma marca se apresentar sdo elementos que também podem garantir
condicdes de apropriabilidade extremamente fortes no mercado de medicamentos.

Sendo a marca um ativo complementar estratégico, capaz de auxiliar na continuidade do retorno
econémico da inovacdo findo o prazo da patente (PERALTA et. al, 2014), sua gestdo pode
significar, na pratica, a continuidade do exclusivo para além do prazo de expiracdo da patente. Até
porque influencia a decisdo do consumidor, que por experiéncia ou habito escolhe determinado
sinal portador de informac&o, acreditando que adquiriu um determinado conjunto de caracteristicas
com o menor esforco possivel de busca do produto. Havendo coeréncia entre escolha e consisténcia
do produto, a marca desempenha bem sua funcéao social.

Note-se que, aléem da marca de produto, a marca do fabricante também € utilizada na busca da
fidelizacdo do consumidor, em especial no setor farmacéutico. O efeito positivo do ativo
complementar “marca” assim é refletido em decisdo do Superior Tribunal de Justica, ao reconhecer
que:

“a marca é mais do que mera denominagdo, traz em si 0 conceito do produto ou servico que
a carrega; possui feicdo concorrencial, distinguindo-a dos concorrentes; facilita o
reconhecimento e a captacdo de clientes; diminui o risco para a clientela, que conta com a

padronizagdo dos produtos, servigos, atendimento e demais atributos que a cercam”. (REsp
1387244/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 25/02/2014, DJe 10/03/2014).

Bons exemplos de inovacao farmacéutica cuja apropriacdo dos resultados se mantém mesmo apdés a
perda de vigéncia da patente sdo o Viagra e o Lipitor. Lancado mundialmente como primeiro
medicamento para disfungdo erétil em 1998, o Viagra, da Pfizer, obteve no segundo semestre de
2013, 105% do volume de vendas que tinha no semestre antes da perda da exclusividade da patente
(Janeiro a junho de 2010). Desde sua chegada ao mercado, mais de 114 milhdes de comprimidos
foram vendidos somente no Brasil. Atualmente, o Viagra convive no mercado nacional com o0s
seguintes genéricos:

Entre 2010 e 2013 foram comercializadas 11 pilulas azuis por minuto, mesmo com 0S genericos
representando 57% do mercado de disfuncéo erétil. Segundo a Sociedade Brasileira de Urologia
(SBU), cerca de 50% dos homens acima de 40 anos tém alguma queixa em relagdo a erecdo. Em
2013, foram comercializados aproximadamente 5,6 milhGes de comprimidos de Viagra, o que
representa 5,5% do mercado, segundo o IMS Health. O Lipitor, também da Pfizer, medicamento

® Além dos dispositivos legais que definem o medicamento genérico e o similar, também devemos levar em conta os
que tratam do registro e do medicamento alterado, adulterado ou imprdprio, o que torna ilicito ou no minimo
improvavel que um medicamento circule com alguma diferenca efetiva que nao tenha sido anunciada.
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mais vendido no mundo, movimentou, no mesmo periodo, R$ 202 milhdes, valor que representa
85% do total vendido quando a patente ainda estava em vigor no pais (SCARAMUZZO, 2011).

Tabela 1 - Lista de Medicamentos Genéricos Registrados

Lista Medicamentos Genéricos Registrados

" L Classificagdo por ordem alfabética - nome do medicamento de referéncia na ocasido do
“F registro
Atualizado até Diario Oficial da Unido de 27/12/2013

Referéncia Genérico Detentor Concentragéo Forma farmacéutica
Viagra Citrato de Sildenafila Althaia 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Ems 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Eurofarma 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila ~ Sigma Pharma 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Germed 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Medley 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Legrand 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Hypermarcas 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Pfizer 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila ~ Sanofi-Aventis 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Teuto 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Wyeth 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido
Viagra Citrato de Sildenafila Sandoz 25 mg; 50mg; 100 mg  comprimido revestido

Fonte: ANVISA, 2014

A justificativa para tais nimeros parte da constatacdo de que a confiabilidade da marca é um quesito
relevante para a aceitacdo da inovacdo pelo mercado. Uma marca, quando ja reconhecida,
representa um fator muitas vezes determinante para que o seu destinatario escolha mais facilmente
determinado produto ou servigo. Em outros casos, existem produtos com principios ativos
diferentes que geram o mesmo efeito terapéutico. Nessa situacéo especifica, a marca influencia na
escolha do consumidor por um determinado produto, ou seja, ela auxilia na aceitacdo tanto de
produtos novos como de produtos ja conhecidos.

Analises tedricas sobre o comportamento dos detentores de patentes de novas drogas tém
demonstrado o proposito destes em maximizar os ganhos da inovacgdo pela construgéo de ativos de
boa reputacdo, enquanto a entrada no mercado esta bloqueada pela protecdo patentaria. Deste modo,
o titular desfruta de uma estratégia adicional no periodo posterior a protecdo legal da patente,
reduzindo o market share dos novos entrantes de forma a maximizar o valor daqueles ativos. O
inovador obtém um exclusivo permanente sobre uma marca, que se torna o veiculo de uma
reputacdo duradoura (HURWITZ; CAVES, 1988), capaz de substancialmente sobreviver ao fim do
periodo de protecéo da patente. Os precos dos medicamentos de marca declinam com o aumento do
nimero de genéricos do mesmo medicamento de marca, porém, esse declinio é pequeno (CAVES;
WHISTHON; HURWITZ, 1991). N&o por outro motivo, 0os gastos com marketing de marcas de
medicamentos genéricos perduram, em menor volume, principalmente quando associados a imagem
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do laboratdrio produtor ou a qualidade dos seus produtos e as boas praticas de manufatura (OTA,
1993).

No final do periodo de vigéncia da patente, o desempenho consistente do medicamento pode manter
no mercado o produto identificado pela marca antes conhecida, ou seja, a associa¢do da inovacgdo a
marca agrega valor ao produto. Ainda que haja uma sensivel queda do preco praticado durante a
vigéncia da patente, como costuma ocorrer, a diferenca entre o preco do genérico e do medicamento
de marca como representativo da margem de lucro se mantém.

No caso da marca de fabrica para 0os medicamentos, essa pode funcionar como agregador de
significado de qualidade dos mesmos, quando estd além da conformidade atendida junto ao 6rgao
regulatorio responsavel pela licenca de comercializacdo do farmaco. O fabricante titular da
inovacdo, ao usar um farmoquimico de qualidade superior a0 minimo exigido no registro, embora
isto implique em um custo maior, certamente tera esta qualidade associada a sua marca de fabrica, o
que funciona como uma garantia adicional. E o que em inglés conhece-se como “good-will”. Essa
pratica permitiu & Bayer ha muitos anos usar o slogan “if’is Bayer is good ™.

O fato é que no mercado de medicamentos, ativos complementares como o0 marketing, a publicidade
e a marca sao muito utilizados e relevantes para manutencdo das vendas de produtos antigos e para
o lancamento de novos produtos. A lealdade a marca € uma caracteristica historica da inddstria de
medicamentos, 0 que permite prorrogar o prazo de apropriacdo de lucros extraordinarios. Mesmo
apos expirado o prazo de protecdo patentaria, os médicos continuam prescrevendo 0S mesmos
medicamentos que ja sdo de sua confiangca (HASENCLEVER, 2010). Importante ressaltar que um
grande nuimero de médicos continua prescrevendo o nome da marca e ndo o principio ativo
medicamentoso. No setor farmacéutico “existe uma forte lealdade as marcas dos medicamentos
tanto do segmento médico quanto dos consumidores” (RADAELLI, 2007).

Com efeito, a marca confere ao seu titular a possibilidade de sinalizar, por meio do signo distintivo,
caracteristicas do produto e reputacdo da empresa fornecedora, gerando uma situacédo de confianca e
de reducdo de risco por parte do consumidor. A confianca esta relacionada a expectativa de
cumprimento de uma promessa e disposicdo em aceitar um parceiro devido aos riscos envolvidos
(TERRES et al., 2010); esta presente no processo decisério, influenciando na aquisicao de produtos.
A relagdo de confianga previamente estabelecida entre a marca e o consumidor transferird para esse
informacdes que sinalizardo a qualidade do produto, atuando de forma a minimizar a incerteza do
consumidor na aquisi¢cdo de um bem por forga da diminuicdo do risco.

Nesse contexto, o processo de adocdo de novos produtos pelas empresas muitas vezes é afetado pela
assimetria de informagdes, na medida em que a empresa pode ter dominio sobre as caracteristicas
tecnologicas do produto que lanca no mercado, mas o consumidor ter pouco acesso a tais
informagdes. A adogdo de uma marca forte transmite ao consumidor confianga e interesse no
produto, e vai além, na medida em que o conceito de mercado ligado a produtos homogéneos e ndo
diferenciados pode ser afetado por conta dos ativos complementares, conforme a linha de Alfred
Marshall que concebe mercado como conjunto de tamanho variavel de produtores com producées
heterogéneas (MARSHALL, 1920).

N&o é apenas um fator que importa para a apropriacdo dos resultados da inovagdo, mas a atencédo
como a marca permite capturar resultados extraordinarios. Nas condi¢fes de demanda, a marca,
como exclusivo, atua de modo a afastar substitutos, influenciando na percepgéo do consumidor em
relacdo a natureza do produto e aos métodos de compra, e interferindo no crescimento do mercado e

* A Bayer lidera a lista das marcas farmacéuticas mais valiosas do mundo, na frente da empresa norte-americana Pfizer.
Esse € o resultado do Brand Finance Global 500 ranking que acabou de ser publicado. De acordo com o ranking, a
Bayer tem uma marca com o valor de US$ 5.2 bilhdes (BAYER, 2014).
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na elasticidade-preco. Nas condi¢cdes de oferta, a marca relaciona-se com a qualidade do produto,
seja no que diz respeito a natureza da matéria prima, seja em relacdo a durabilidade do produto.

Ha entendimentos doutrinarios no sentido de que uma das funcBes exercidas pela marca seria
indicar a qualidade de um produto ou servigo. No mercado farmacéutico isso deve ser enxergado
com cuidado, pois a situacdo dos medicamentos possui tratamento peculiar por conta de sua
vinculagdo aos imperativos da ordem publica, estando inclusive sujeitos a uma dupla regulacéo
atraves de dois sistemas independentes e com propdsitos divergentes: o de propriedade industrial,
que enfatiza a confusdo entre concorrentes que possa afetar o fundo de comeércio dos titulares, e o
de tutela sanitaria, com énfase na tutela do consumidor, inclusive visando evitar erros quanto ao que
a marca significa ao designar uma funcéo especifica (BARBOSA, 2014).

Assim, tanto o medicamento inovador é obrigado a ter sua formula e avangos tecnoldgicos
revelados para poder usufruir legitimamente de exclusivo temporério, como tanto genérico e o
inovador deverdo obrigatoriamente indicar, quando do registro junto a ANVISA, a formula da
composic¢do do produto, com a indicacdo dos ingredientes utilizados e respectiva dosagem, sendo
proibida qualquer modificacdo de sua formula, alteracdo de elementos de sua composicdo ou de
seus quantitativos, ou inovacgdo introduzida na elaboracdo do produto sem autorizagdo do Ministério
da Saude, sob pena de ter seu registro cancelado e o fabricante incorrer nas penas aplicaveis aos
casos de medicamentos fraudados, falsificados ou adulterados (BRASIL, 1976).

No caso dos consumidores, € comum eles enxergarem produtos substitutos como imperfeitos. As
razdes vdo desde diferencas na qualidade, no desempenho, na reputacdo e, em grande parte, por
estarem associados a uma marca. A diferenciacdo de produtos pode representar, inclusive, uma
barreira a entrada de novos concorrentes, pois permite ao fornecedor estabelecido aumentar seu
poder de mercado e também seus precgos, sem perder sua clientela (HASENCLEVER, 2010).

Eventuais efeitos nocivos de comunicacdo entre industria e mercado parecem ser ainda mais faceis
de se perceber nos casos de medicamentos atrelados a um Unico principio ativo, quando a marca é
ostentada e referida de forma a tornar quase imperceptivel a denominagdo técnica da droga, que no
caso de produtos que estdo em dominio publico, deveriam ser a principal referéncia. A proposito, o
840, do art. 5°, da lei 6.360/76, estabelece:

“Os medicamentos contendo uma Unica substancia ativa sobejamente
conhecida, a critério do Ministério da Salde, e os imunoterapicos, drogas e
insumos farmacéuticos deverdo ser identificados pela denominacéo
constante da Farmacopéia Brasileira, ndo podendo, em hipotese alguma, ter
nomes ou designacOes de fantasia” (BRASIL, 1976).

De qualquer sorte, algo indispensavel nesse campo € a atuagdo consistente do Estado na melhoria
do provimento de informacdes, tanto para consumidores quanto para fornecedores, reduzindo as
assimetrias.

Se ndo bastasse, a queda em dominio pablico, embora retire todos os interessados da esfera de
controle do titular da patente extinta, ndo os faculta por si sO a iniciar a exploragdo imediatamente.
No caso de produtos sob restricGes e controles publicos — como remeédios, alimentos, defensivos
agricolas, produtos de telecomunicacdo, etc — é necessario que se obtenham, ou que ja se tenham
obtido, os registros e certificagbes proprias (BARBOSA, 2010).

A vantagem de ser o primeiro a colocar o produto no mercado pode se traduzir numa vantagem
competitiva sustentada, e a marca € um elemento importantissimo nesse processo.
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CONCLUSOES

O desempenho relevante no mercado, identificado pela amplitude ou escopo de fornecedores e
consumidores em relacdo a produtos substitutos, é dependente das condutas e estratégias dos
vendedores e compradores em temas como: pratica de precos, cooperagdo explicita ou técita entre
empresas, estratégias de linhas de produtos e publicidade, esforcos de pesquisa e desenvolvimento,
linhas de produgéo, entre outros (HASENCLEVER, 2010).

Uma vez expirado o prazo de validade da patente, a inovacdo farmacéutica torna-se acessivel aos
concorrentes que podem produzir genéricos do medicamento. Muitas vezes, a venda acaba por se
resumir a pequenas quantidades de principios ativos comoditizados. Neste contexto, as empresas
perceberam que, se durante o periodo de exclusividade o titular da inovacdo fidelizar os
consumidores por meio de sua marca, é altamente factivel que apds o langcamento dos genéricos,
boa parte destes consumidores continuem usando o medicamento de referéncia. A marca, entdo,
permitiria o prolongamento do lucro extraordindrio da indUstria sem que seu detentor estivesse
vinculado a um compromisso para a melhoria da eficiéncia empresarial, apenas gozando dos
beneficios da exploracao exclusiva de conhecimentos em dominio publico e recursos naturais.

A marca também exerce uma outra funcdo: evita a divulgacdo do nome genérico do medicamento,
que é o substituto do medicamento de marca, e por isso diminui a forca do medicamento genérico
na competicao de precos, apés o fim da patente do medicamento.

E certo que a protecdo conferida s marcas tem matiz constitucional na medida em que a
Constituicdo Federal Brasileira estabelece que a lei assegurara protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais. Existe, pois, um direito
constitucional a protecdo das marcas, que nasce da sua criacdo e vinculacdo a uma atividade.
Detalhando o regime, a Lei 9.279/96, ao regular os direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial, define que a protecdo desses direitos efetua-se mediante a concessdo de registro de
marca, sob a condicionante, mais uma vez, do interesse social e do desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais.

Dentro desse contexto, a marca revela-se como um ativo complementar poderosissimo no que diz
respeito a apropriacdo dos ganhos de uma inovacgdo, o que pode ocasionar resultados indesejados
quando prorroga excessivamente os efeitos de exploracdo econémica exclusiva de um medicamento
cujo prazo de protecdo ja se esgotou, uma vez que pode gerar assimetria de informacéo no caso de
medicamentos perfeitamente intercambiaveis além de ser um instrumento de barreira a entrada de
novos concorrentes.

O Estado concede o direito a marca para fomentar as empresas, garantindo um regime empresarial
eficiente e interessado na fluidez do fluxo de mercantil, além de garantir ao consumidor um
instrumento que otimize o seu poder de escolha, reduzindo os custos de transacao.

N&o se discute que o empresario tem o direito legitimo de associar a marca a sua empresa,
diferenciando os produtos de sua organizacdo e, por vezes, buscando colher o sucesso que
determinado produto conquistou no mercado. Mas esse direito deve ser compatibilizado com outros
valores, principalmente o da livre concorréncia e a limitacdo temporal dos exclusivos.

Por um lado, temos por pressuposto que a concessdo de patentes de invencdo sem real avancgo
inventivo gera externalidades negativas, uma vez que dificultam e desestimulam a inovagdo. Essa
hipdtese faz aumentar a preocupagdo com 0s casos em que bens que ja estdo em dominio publico
passem a contar com algum tipo de protecdo. Assim, coibir esse tipo de situacdo € fundamental para
estimular a criacdo de novos saberes tecnoldgicos, estes sim desejados quando incluidos no servico
ou na mercadoria que adiciona valor ao consumidor, como é o exemplo das drogas que possuem
tecnologia de dosagem.
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No aspecto juridico, a funcdo da marca tem o importante papel de determinar o exercicio de um
direito. Sem definir funcGes, ndo ha como delimitar o ambito da protecdo de um direito. Uma vez
que é a funcdo que relaciona determinado componente ao escopo de um sistema, necessario se faz
identificar a justificativa para se proteger essa espécie de sinal distintivo das empresas, a fim de
saber o que deve ser garantido ao empresario e quais serdo as condutas que a sociedade exigira que
sejam cumpridas, como contrapartida da aceitacdo desse direito. A outorga de um direito dessa
natureza, por Obvio, somente tera sentido se permitir alcancar os fins sociais almejados ou, em
termos mais especificos, os objetivos tracados pelo legislador.

Uma vez que o exercicio da atividade econémica ndo € um fim em si mesmo, mas um meio de se
alcangar o bem estar social, por meio do aproveitamento eficiente e otimizado de recursos escassos,
levando-se em conta qualitativa e quantitativamente a demanda do mercado, deve-se destacar
também esse pressuposto na atribuicdo de direitos de exclusivo relacionados a propriedade
intelectual, em especial em relacdo a marca, qual seja, que ela atenda a essa funcdo de ser um
instrumento que propicie ao inovador a apropriacao dos resultados de sua empresa sem prejudicar o
direito de outros empresarios de alcancar esses mesmos objetivos.

A impressdo é que a marca reina absoluta, com alto grau de protecdo, 0 que propicia maiores
ganhos que nem sempre guardam proporcdo com maiores investimentos e esforcos produtivos.

PERSPECTIVAS

Em que pese o papel positivo da marca na apropriacdo dos resultados da inovacao, tal ndo deve
sobrepor-se aos objetivos da politica dos genéricos. Se a concessdo pelo Estado de uma
exclusividade temporéria sobre a exploracdo da invencdo se da em contrapartida a reparticdo social
da criacdo industrial por ela revelada ao final da patente, ndo deve haver desequilibrio injustificado
no momento do compartilhamento do conhecimento que passou ao dominio publico.

Contudo, fato é que diante do poder de vendas resultante do branding da marca, até mesmo 0s
genéricos, inobstante expressa vedacdo legal, estdo sendo indiretamente marcados por sinais
distintivos tais como embalagens (trade dress) e marcas de fabrica, o que foge ao principio
fundador da politica dos genéricos®.

As politicas publicas de acesso a medicamentos devem estar atentas para que em um mercado como
o brasileiro, marcado pela automedicacdo (ARRAIS, 1997), a populacdo seja permanentemente
informada sobre a relacdo de equivaléncia entre os medicamentos genéricos e 0s de referéncia,
afastando-se eventual uso abusivo da marca farmacéutica, seja de produto ou corporativa.
Paralelamente, deve ser grande o empenho regulatorio em garantir e divulgar a conformidade dos
medicamentos genéricos, a fim de evitar que percam a confianca do mercado®, abrindo ainda mais
espaco para o destaque das marcas na apropriacdo dos resultados da inovacao.
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