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RESUMO

O presente trabalho foi idealizado no curso da disciplina Biodiversidade e Propriedade
Intelectual do PPGD da UFSM, com a proposta de analisar, em tempos de Pandemia da
COVID-19, o conflito entre o direito universal a satde, em contraponto ao direito de
protecdo da propriedade privada intelectual as patentes dos medicamentos e vacinas. A
pesquisa foi desenvolvida com método de abordagem dedutivo, com procedimento de
analise bibliografica e documental, através das técnicas de resumos e fichamentos. O
objetivo central de analisar se durante periodos pandémicos deve prevalecer a protecéo
da propriedade privada em detrimento do direito a saude, e, em que medida o eventual
afastamento do direito a protecdo patentaria pode afastar investimentos e a propria
protecdo a saude global? Para responder ao questionamento, realizou-se estudo dos
principais aspectos referentes ao tema e, feita abordagem teérica, concluiu-se que a
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propriedade privada ndo pode se sobrepor a saude global, sobretudo em situacdes
extremas como vivenciadas no curso da Pandemia da SARS-CoV-2, e que o Estado tem
papel crucial para financiar o desenvolvimento de novas medicagdes, bem como de
regular mais eficientemente a ‘quebra de patentes’ em situacdes de graves riscos a saude.

Palavras-chave: direito, salde, patentes, pandemia.

ABSTRACT

The present work was conceived in the course of the Biodiversity and Intellectual
Property discipline of the PPGD of UFSM, with the proposal to analyze, in times of the
COVID-19 Pandemic, the conflict between the universal right to health, in contrast to the
right to protect property. intellectual property to patents on medicines and vaccines. The
research was developed with a deductive approach, with a bibliographic and documental
analysis procedure, through the techniques of abstracts and records. The central objective
of analyzing whether during pandemic periods the protection of private property should
prevail over the right to health, and, to what extent the eventual removal of the right to
patent protection can alienate investments and the protection of global health itself? To
answer the question, a study of the main aspects related to the subject was carried out and,
based on a theoretical approach, it was concluded that private property cannot override
global health, especially in extreme situations as experienced in the course of the SARS-
CoV Pandemic. -2, and that the State has a crucial role to play in financing the
development of new medications, as well as in regulating more efficiently ‘patent
infringement' in situations of serious health risks.

Keywords: right, health, patents, pandemic.

1 INTRODUCAO

A Pandemia da COVID-19 trouxe consigo diversos questionamentos e mudancas
conceituais e comportamentais em um nivel global. O isolamento social compulsorio, as
mudancas das rotinas de higiene pessoal (como no uso obrigatorio de méscaras de
protecdo), e de higiene coletiva (como nos transportes coletivos), sdo apenas alguns dos
exemplos destas mudancas tomadas mundialmente durante o periodo da pandemia.

A auséncia da protecdo a saude global solapou ndo sé as familias que tiveram
vidas ceifadas pelo virus mortal, mas também a economia e a organizacéo dos proprios
Estados Soberanos.

Diante disso, no curso da Pandemia, o mundo buscou a cura medicamentosa e a

protecdo vacinal, o que ndo poderia ser desenvolvido sem a industria farmacéutica e
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biolodgica, que, por seu turno, no inicio do periodo pandémico ndo o faria se ndo houvesse
a protecdo da propriedade intelectual daquilo que desenvolveria.

Ainda ao tempo da Pandemia da COVID-19 e ja com a protecdo vacinal
satisfatoria, a0 menos para os paises mais desenvolvidos, o direito universal a saude
mostrou-se indissociavel a protecdo de classes menos favorecidas e ou de paises menos
desenvolvidos, mormente quando novas variantes do virus SARS-CoV-2 se
desenvolveram em nestes paises com baixa cobertura vacinal, voltando a ameacar toda
comunidade global.

Importantes consideragdes conceituais serdo tratadas, como o direito universal a
salde, o direito a propriedade privada em sua vertente da protecdo da propriedade
intelectual das patentes dos medicamentos e vacinas, e, alfim a fungdo social da
propriedade.

O presente estudo tem como objetivo primario analisar se, em periodos de
pandemias como da COVID-19, deve-se, ou ndo, proteger-se indistintamente o direito a
propriedade privada das patentes dos medicamentos e das vacinas.

O objetivo secundario do trabalho é examinar em que medida o eventual
afastamento do direito a propriedade privada das patentes de medicamentos e vacinas
pode atrapalhar, em novos ciclos pandémicos, os investimentos, e por consequéncia, a
prépria resolucdo das questdes de salde.

No presente artigo traz-se, em um primeiro capitulo, as no¢des introdutérias dos
conceitos do direito a saude e a protecéo do direito & propriedade intelectual.

Em um segundo capitulo trata-se dos conflitos destes direitos no periodo da
pandemia da COVID-19, que iniciou-se em Dezembro do ano de 2019 e perdura até 0s
dias atuais.

Para a pesquisa foi essencial analise das reportagens jornalisticas e orientacdes de
politicas publicas dos 6rgdos governamentais (v.g, Fiocruz) e ndao governamentais (v.g,
OMS), além da consulta a diversos artigos cientificos sobre o direito a saude, sobre a
protecdo da propriedade intelectual (patentes), bem como da andlise da produgédo
legislativa e do julgamento de um processo judicial de Repercussdo Geral sobre o direito

a protecdo das patentes.
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Logo, o presente trabalho é importante ndo sé para 0 meio académico, mas para
toda a sociedade no que tange a (in)observancia do direito constitucional a salde
universal, em detrimento, mesmo que temporario, ao direito da protecdo da propriedade
privada intelectual imaterial, com lastro na funcédo social da propriedade.

Em conclusdo, viu-se que os efeitos adversos da Pandemia da COVID-19 ndo so6
para a saude mundial, mas também nas mais diferentes areas, especialmente para a
economia global, foram determinantes para que os medicamentos (especialmente de
natureza preventiva, leia-se, vacinas) fossem, em um primeiro estagio, desenvolvidos, e,
em um estagio fossem distribuidos de maneira mais rapida e uniforme para atendimento
também das populagBes mais carentes e ou paises menos desenvolvidos, outrora

relegados ao proprio destino.

2 O DIREITO A PROPRIEDADE INTELECTUAL E O DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal estabelece, em seus artigos 196 a 200, as diretrizes
constitucionais sobre o direito a satde. Ali aduz-se que a satde ¢ ‘direito de todos € um
dever do Estado’, e que deve ser ‘garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocgao, protecdo e recuperagdo’ (art. 196 CF). Mas
também aduz-se que é permitido a iniciativa privada prestar a assisténcia a satde, nos
termos do art. 199 da Constituicio Federal, sob a coordenacdo do Sistema Unico de
Saude, consoante determinacdo do 81°. Em decorréncia disso foi promulgada a Lei
Federal n° 8.080/90, que criou o Sistema Unico de Satide.

Por sua vez, o art. 5°, caput, e inciso XXII da Constituicdo Federal protege a
propriedade privada, mas tal protecdo comporta a ressalva de seu inciso XXIII: ‘a
propriedade atenderd a sua fungao social’ (art. 5° XXIII, CF).

E o direito de propriedade faz parte da propria histéria da humanidade, tendo sido
essencial para a formagao do proprio conceito de “economia”, e ainda para a preservagao
do pesquisador no que se relaciona a concorréncia, e é essencial para que a busca por

novos produtos se mantenha financeiramente interessante, tendo especial relevancia no
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que concerne as pesquisas que envolvem farmacos medicinais (BATISTA; CALIL. 2016,
p. 115-116).

A iniciativa privada, em decorréncia ao direito de propriedade, esta voltada a
obtencdo de capital em troca de bens ou servigos, e € de sua natureza buscar a otimizagéo
dos lucros por intermédio da diminuicdo dos custos de producédo e de fornecimento dos
referidos bens, bem como tentar proteger-se da concorréncia, o qué leva as empresas cujo
objeto é o estudo, a fabricacdo e a distribuicdo de medicamentos, a se concentrarem na
busca por lucros gigantescos, deixando de lado a prevencdo e a cura de doencas, e
negligenciando, em especial, as necessidades das pessoas carentes. Contudo, a
preservacdo da propriedade imaterial, ndo se pode sobrepor ao direito fundamental a
salde, deve ser, com ele, compatibilizada, equilibrada, de modo a preservar ambos 0s
direitos: o da empresa e o do cidaddo que depende do medicamento para prevenir e curar
doencas; e ndo pode inviabilizar nem comprometer o dever do Estado de garantir o
respeito, a protecdo e a implementacdo do direito ao acesso a medicamentos, pois a
propriedade intelectual é um produto social que possui uma indubitavel funcdo social
(BATISTA; CALIL. 2016, p. 118).

Sobre as patentes, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, no ambito
internacional ja vigoravam a Convencao da Unido de Paris - CUP (1883) e a Convengdo
da Unido de Berna (CUB) (1886), e posteriormente, em 1994, foi assinado o Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights, ou Acordo TRIPS, todos relacionados
aos Direitos de Propriedade Intelectual e ao Comércio, e Tratados de Livre Comércio
regionais e bilaterais.

Sobre esta protecdo a propriedade privada imaterial garantida no Acordo TRIPS
convém a transcricdo de BARRETO (2011):

O Acordo TRIPS pode ser compreendido a partir de duas caracteristicas
importantes. A primeira se baseia no fato de ter este acordo estabelecido regras
sobre os direitos de propriedade intelectual, ja& que determinou padrdes
minimos de prote¢do a todas as formas de propriedade intelectual, definiu o
objeto a ser protegido, os direitos conferidos aos detentores das patentes, e suas
excecoes. [...] Se caracteriza também por ndo reconhecer a liberdade de cada
pais signatario de adotar uma estrutura legislativa que beneficie o seu
desenvolvimento tecnoldgico, uma vez que deixou pouca flexibilidade para
instituicdo de regimes de propriedade intelectual internos, reduzindo as
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margens de manobra dos governos que pretendiam acelerar o acesso a novas
tecnologias em busca de uma melhoria no padréo de vida de seus cidadéos. (p.
04)

A recepgdo do Acordo TRIPS, com status de emenda a constitui¢do, ocorreu nos
termos do Decreto n°® 1.355, em 30 de dezembro de 1994, e tendo como base este
arcabouco constitucional, a Lei Federal n° 9.279/96 foi promulgada, conferindo-se
aplicabilidade infraconstitucional a protecdo da propriedade privada no ambito nacional.

A partir de entdo a industria farmacéutica passou a ter seguranca juridica para
investir na criacdo de novas medicacdes e vacinas no Brasil, pois a exclusividade da
utilizacdo destas descobertas pelo prazo legal serviria para garantir o retorno financeiro
e, ao seu tempo, o lucro inerente a atividade empresarial. Mas para garantir a sociedade a
utilizacdo dos avancos tecnologicos decorrentes das invencGes patenteadas, tanto os
acordos internacionais quanto a legislacdo interna estabeleceram periodos de utilizacdo
exclusiva dos detentores da patente, que posteriormente perdem esta exclusividade para
que a comunidade possa apropriar-se de suas invengoes.

Entdo a protecdo da patente visa garantir o retorno financeiro investido e com isso
fomenta a inovacéo, resultando no efeito de que a grande maioria dos medicamentos
verdadeiramente novos e valiosos é criacdo da industria farmacéutica privada, e se deve
a seus esforcos proprios de investigacdo, assim, o problema de uma protegéo eficaz das
criacGes desempenha um papel decisivo (BATISTA; CALIL. 2016, p. 119).

Mas a Lei Federal 9.279/96, em seu paragrafo unico do art. 40, concedeu prazo
maior do que o Acordo TRIPS, e, em alguns casos este prazo poderia ser considerado
como prazo indefinido. E fungdo disso, em 2016, o Procurador Geral da Republica
prop6s, no Supremo Tribunal Federal, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de
n° 5.529, versando, em suma, o paragrafo Gnico do art. 40 da Lei Federal n° 9.276/96,
que tratava dos prazos para usos exclusivo dos peticionarios das patentes enquanto nao
decidido o processo administrativo no Instituto Nacional da Propriedade Intelectual
(INPI).

Verificando-se 0 andamento processual da ADI 5.529 pode-se ver que 0 processo
ficou, entre 2016 até 2019, tramitando regularmente sem qualquer pedido de urgéncia, e
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que chegou a ser incluido em pauta para julgamento em 30 de setembro de 2019, mas foi
retirado de pauta posteriormente.

Aqui é importante destacar que a Pandemia da COVID-19 comecou a gerar seus
efeitos mais nefastos mundialmente no ano de 2020, e mais especificamente, no Brasil,
entre marco e abril daquele ano, quando ndo havia medicagéo e ou vacinas para 0 SARS-
CoV-2, diversos entes da Federacdo passaram a impor regras restritivas para
funcionamento do comércio e até para o deslocamento das pessoas, tudo com objetivo de
tentar diminuir a transmissdo comunitaria (EBC, 2020).

Entdo a Pandemia da COVID-19 teria influenciado para que a ADI 5.529 fosse
colocada em pauta para julgamento nos meses seguintes?

Veja-se que em 2.020 h&a um pedido de urgéncia e de concessdo de liminar em
funcdo da Pandemia da COVID-19, e, depois de varios pedidos de vista durante o
julgamento (foram 3 vezes retirada da pauta de julgamentos), em 07 de abril de 2021 o

Ministro Relator Dias Toffoli deferiu uma liminar para:

Pelo exposto, defiro parcialmente o pedido de tutela provisoria de urgéncia
apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica, ad referendum do Plenério,
para suspender a eficicia do pardgrafo Unico do art. 40 da Lei n° 9.279, de 14
de maio de 1996, somente no que se refere as patentes relacionadas a produtos
e processos farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em saude,
com efeitos ex nunc, por se tratar de decisdo liminar (art. 11 § 1° da Lei n°
9.868/1999). Dé-se ciéncia desta decisdo a Presidéncia da Corte. Comunique-
se. Publique-se.

Logo em seguida, em 12 de maio de 2021, o STF julgou procedente o pedido de
inconstitucionalidade, mas s6 concluiu o julgamento e modulou seus efeitos com a
publicacdo de seu acorddo em 31 de agosto de 2021%, quando, na prética, deu-lhe
aplicabilidade, in verbis:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da decisdo de declaracdo
de inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40 da LPI, conferindo-se a
ela efeitos ex nunc, a partir da publicacdo da ata deste julgamento, de forma a

se manter as extensdes de prazo concedidas com base no preceito legal,
mantendo, assim, a validade das patentes ja concedidas e ainda vigentes em

! Contemporaneamente ao julgamento da ADI 5.529 foi publicada a MP 1.040/21 (margo) que revogou o
paragrafo Unico do art. 40 da Lei Federal n° 9.279/96, posteriormente convertida na Lei Federal n°
14.195/2021.

REVISTA OBSERVATORIO DE LA ECONOMIA LATINOAMERICANA
Curitiba, v.21, n.1, p.430-451. 2023.

ISSN: 1696-8352

Page 436

REVISTA OBSERVATORIO DE LA ECONOMIA LATINOAMERICANA, Curitiba, v.21, n.1, p.430-451. 2023..




OBSERVATORIO
DE LA ECONOMIA
LATINOAMERICANA

decorréncia do aludido preceito, ficando ressalvadas da modulagéo (i) as a¢des
judiciais propostas até o dia 7 de abril de 2021, inclusive (data da concessao
parcial da medida cautelar no presente processo) e (ii) as patentes que tenham
sido concedidas com extensdo de prazo relacionadas a produtos e processos
farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em salde, operando-se,
em ambas as situacdes, o efeito ex tunc, o que resultara na perda das extensdes
de prazo concedidas com base no paragrafo Gnico do art. 40 da LPI, respeitado
0 prazo de vigéncia da patente estabelecido no caput do art. 40 da Lei
9.279/1996 e resguardados eventuais efeitos concretos ja produzidos em
decorréncia da extensdo de prazo das referidas patentes. Tudo nos termos do
voto do Relator, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Marco
Aurélio. Os Ministros Roberto Barroso e Luiz Fux (Presidente) modulavam os
efeitos da decisdo em maior extensdo. Plenario, 12.05.2021 (Sessao realizada
por videoconferéncia - Resolugdo 672/2020/STF).

Ou seja, o decurso do tempo entre a promulgacdo da Lei Federal 9.279/96 até o
julgamento final da ADI 5.529 (2021), favoreceu as diversas empresas (dentre estas as
farmacéuticas) que detiveram, em prazo superior ao estabelecido no Acordo TRIPS, a
propriedade exclusiva sobre os mais diversos inventos (medicamentos).

No que tange as patentes farmacéuticas e em razdo de sopesarem a salde como
um direito universal, na ADI 5.529 ndo houve modulacéo de efeitos, ou seja, como em
qualquer outra declaracdo de inconstitucionalidade teve reconhecimento ex tunc. Mas um
detalhe que poderia ter passado despercebido merece destaque, in verbis: “resguardados
eventuais efeitos concretos ja produzidos em decorréncia da extensdo de prazo das
referidas patentes”. Ou seja, 0s efeitos patrimoniais decorrentes do excesso de prazo das
patentes farmacéuticas ficaram preservados, nao tiveram efeitos ex tunc, mas sim efeitos
ex nunc.

Cabe aqui uma analise temporal sobre o tema. E notério que entre a promulgagio
da Lei n° 9.279/96 até a publicacdo do resultado do julgamento transcorreram quase 25
vinte e cinco anos, prazo superior estipulado no Acordo TRIPS para a exclusividade das
patentes, mas os efeitos patrimoniais do julgamento ndo trouxe qualquer penalizacéo para
a industria farmacéutica neste periodo. Chama-se atencdo também para o lapso temporal
entre a promulgacéo da Lei n° 9.279/96 até a propositura da ADI 5.529/16: foram 20 anos
até que a acao fosse proposta. Destaca-se ainda o tempo para que o julgamento fosse
designado: 5 anos entre a propositura e a inser¢éo do julgamento em pauta (STF, 2022).
Mas o julgamento somente ocorreu com pedido de urgéncia em funagdo da pandemia.
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Logo, pode-se dizer que a atuacdo do Estado-Juiz, sem ddvida, foi influenciada
pela Pandemia da COVID 19, mas que, ao final, o STF ndo perdeu de vista manutencao
da protecédo dos efeitos patrimoniais da propriedade privada intelectual.

No mesmo sentido de a Pandemia da COVID-19 tenha influenciado a atuacéo
estatal, é importante relatar que o Congresso Nacional promulgou a Lei Federal n°
14.200/21, que dispde “sobre a licenga compulsoria de patentes” (conhecida como quebra
de patentes) das vacinas contra os SARS-CoV-2, mas com alguns vetos do Presidente da
Republica.

Diante dos fatos narrados no pedido de urgéncia da ADI n° 5.529 e na exposi¢ao
de motivos da Lei Federal n° 14.200/21 fica evidente que a COVID-19, pandemia
mundial, foi fator impulsionador determinante para estes dois eventos promovidos pelo
Estado (Estado-Juiz e Estado-Legislador).

Visto isso, passa-se a esclarecer o que sdo considerados medicamentos, 0 que
conceitualmente pode-se dividir em trés categorias: 0s curativos, que removem a doenca
do corpo do paciente; os que aliviam os sintomas e melhoram o bem-estar e 0
funcionamento do corpo, sem remover a doenga; oS preventivos, que reduzem a
probabilidade de contrair a doenca. Sob o regime existente de patente monopolista, 0s
medicamentos de alivio de sintomas sdo os mais lucrativos, uma vez que 0s pacientes
mais desejaveis sao aqueles que ndo sdo curados e ndo morrem (pelo menos até a
expiracdo da patente), ja que compram os remédios semana ap0s semana, ano apos ano,
dando mais lucro do que seria o caso se adquirissem medicamentos que curam ou vacinas,
e estas Ultimas sdo as menos lucrativas porque costumam ser compradas por governos,
que gozam de uma posicao forte de negociacao e os beneficios para a salde das vacinas
tendem a ser excepcionalmente grandes, pois elas protegem de infec¢Bes e contagio ndo
somente cada pessoa vacinada, mas também seus contatos (POGGE. 2008, pag. 128/129).

Sobre o desenvolvimento da medicina (desenvolvimento de novos medicamentos
e ou novas vacinas), calha destacar que ha, basicamente, dois modelos diferentes de
financiamento para as pesquisas: o financiamento governamental, concedido a
universidades, empresas, outras organizacGes de pesquisa e entidades de pesquisa do

governo — sdo tipicamente fundos push [que empurram], centrados na pesquisa basica; e
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receita das vendas, usualmente colhida pelas empresas, e financia principalmente
pesquisas mais aplicadas que resultam no desenvolvimento de medicamentos especificos,
receita, que por sua natureza, constitui um financiamento pull [que puxa], logo, uma
inovacéo precisa ser desenvolvida até ser comercializavel, para que possa render qualquer
receita de suas vendas (POGGE. 2008, p. 125).

Mas quais seriam 0s custos da invencdo de um novo medicamento e de quanto
seria 0 lucro da empresa farmacéutica no sistema pull? Aqui vale a transcri¢do de algumas
das constatacdes de POGGE (2008):

O custo fixo do desenvolvimento de um medicamento novo é extremamente
alto por dois motivos: € muito caro pesquisar e aperfeicoar um novo remédio
e depois submeté-lo a provas clinicas minuciosas e processos de aprovacgao
nacional. Além disso, a maioria das idéias de pesquisa promissoras fracassa
em algum momento do percurso e assim, jamais leva a um produto
comercializavel. Ambos os fatores se combinam para elevar o custo da
pesquisa e desenvolvimento (P&D) por novo medicamento comercializavel a
algo em torno de meio bilhdo de délares ou mais. Em comparacdo, é barato
comegar a fabricagdo de um medicamento novo depois que foi inventado e
aprovado. Devido a esse desequilibrio do custo fixo, a inovagdo farmacéutica
ndo é sustentdvel em um sistema de livre mercado: a competi¢do entre
fabricantes logo baixaria o preco de um novo remédio a um ponto proximo do
custo marginal de producéo de longo prazo e o inovador nem chegaria perto
de recuperar seu investimento em P&D. O modo convencional de corrigir essa
falha de sub-oferta do mercado é conceder aos inovadores os direitos de
propriedade intelectual que Ihes permitem barrar os concorrentes, ou cobrar
deles taxas de licenciamento. Em ambos o0s casos, o resultado desses
monopdlios é um prego de venda artificialmente aumentado que possibilita que
o0s inovadores recuperem seus gastos de P&D mediante a venda de produtos
que, mesmo com precos bem acima do custo marginal, estdo em alta demanda.
Os monopolios sdo geralmente denunciados por economistas como ineficazes
e pelos estudiosos da ética como uma interferéncia imoral na liberdade das
pessoas de produzir e trocar. Porém, no caso das patentes, muitos acreditam
que a redugdo da liberdade individual pode ser justificada pelo beneficio, desde
que as patentes sejam concedidas com cautela. Uma importante caracteristica
do modelo é que as patentes s6 conferem um monopolio temporario. Depois
que ela expira, os concorrentes podem entrar livremente no mercado com
cOpias da inovagdo original e os consumidores ndo precisam mais pagar um
mark-up muito acima do preco de mercado competitivo. Os limites temporais
fazem sentido porque anos adicionais de vigéncia da patente fortalecem muito
pouco os incentivos a inovagdo: numa tipica taxa de desconto industrial de
11% por ano, uma patente de dez anos rende 69% e uma de vinte anos, 90%
do lucro (descontado o valor atual) que uma patente permanente renderia. Ndo
faz sentido impor precos de monopélio a todas as geragdes futuras para um
ganho tdo pequeno em incentivos a inovagao.
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Este “célculo pressupde lucro nominal constante anual”, e, na realidade, o lucro
anual pode aumentar (por ex., gragas ao crescimento da populagdo) ou cair (mediante
incidéncia reduzida da doenga ou por competi¢io de medicamentos “eu também’?
desenvolvidos por firmas concorrentes) (POGGE. 2008, pag. 146).

Mas os precos sdo altos enquanto um medicamento esta protegido por patente, ja
que é vendido pelo preco monopolista de maximizagdo do lucro, que é determinado, em
larga medida, pela curva de demanda dos ricos, seu preco pode ser elevado bem acima do
custo de producdo antes que os ganhos aumentados pelo mark-up inflado (acima de
1000% ndo sdo excepcionais) e quando esses precos altos prevalecem, os pobres s
podem ter acesso aos remédios gracas a caridade dos ricos (POGGE. 2008, pag. 128).

Mas o direito a propriedade intelectual comporta a sua aplicacdo mediante a
funcdo social? E o eventual afastamento da protecdo da propriedade intelectual dos
medicamentos e vacinas poderia afastar investimentos privados no setor, e, com efeito,

reduzir a criacdo de novos farmacos, prejudicando assim o proprio direito a satde?

3 APANDEMIA DA COVID-19 E SEUS EFEITOS NO DIREITO UNIVERSAL A
SAUDE E PROTECAO DAS PATENTES

Procurando responder 0s questionamentos anteriores é importante verificar como
o conflito entre os dois institutos juridicos (direto de propriedade das patentes
farmacéuticas e direitos universal a satde) vem sendo tratado historicamente e, por sua
vez, como a Pandemia da COVDI-19 afetou a sociedade global e trouxe novas visfes
para este conflito de direitos.

Mas essencialmente 0 que € o direito universal a saide? Aqui é importante a
citacdo literal de BATISTA; CALIL (2016):

O direito a saide tem duas dimensfes: uma objetiva, que protege o titular
contra violagdes estatais e particulares; e uma prestacional, que compreende a
consecucdo de medidas que garantam o gozo desse direito, bem como a
organizacdo de instituicdes, servicos e agdes sem 0s quais ndo seria possivel a
fruicdo de tal direito. [...] A abstencdo estatal preserva a dignidade; a

2 Batalhas sem sentido entre remédios similares (“eu-também”) por fatias do mercado, bem como a oferta
de presentes que induzem os médicos a receitar medicamentos mesmo quando ndo sao indicados, ou quando
remédios concorrentes provavelmente seriam melhores (POGGE. 2008, p. 129).
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intervencdo governamental garante a vida. Assim, o direito a saide depende
da liberdade, do desenvolvimento, da prote¢do ao meio ambiente e de a¢des
que possibilitem seu exercicio. [...] Em Estados democraticos e sociais de
direito, a exemplo do Brasil, os poderes publicos devem cumprir uma tarefa
essencial: garantir o bem-estar do povo. A concretizagdo de tal dever se
demonstra completamente impossivel sem a efetiva preservacdo da salde da
populagdo do pais. O direito & saide, portanto, deve ser implementado por
intermédio dos servigos publicos sanitarios, pela construgdo de hospitais e
postos de atendimento a populacdo, pela contratacdo de profissionais
especializados e, em especial, pelo acesso a medicamentos voltados a
prevencgao e a cura de doengas.” (p. 109/111)

Entdo, pode-se afirmar que é impossivel efetivar o direito a salde de maneira
completa sem garantir o0 acesso a medicamentos, sem o abastecimento e a distribuicédo
destes, que devem ser feitos de forma abrangente, articulada e organizada, buscando
sempre o0 atendimento integral da populacdo e observando, em especial, a diretriz de
descentralizacdo, constante do artigo 198, inciso I, da Constituicdo Federal, e 0
desenvolvimento da tecnologia médica cria para o Estado o dever fundamental de
adequacao as novas técnicas, e sua consequente utilizacdo voltada ao bem-estar da
populacéo, consistente na prevencao e na cura de doencas (BATISTA; CALIL. 2016, p.
111/112).

Entende-se entdo que a salde se mostra como um desdobramento do direito
humano a vida, e desde os tempos mais remotos, se mostra como um direito a ser
almejado por todos os individuos, e na conjuntura social atual, observa-se que a
concretizacao da salde esta estreitamente relacionado aos anseios de todos 0s momentos
historicos que ja se vivenciou. [...] logo, ndo ha como tratar de questdes de saude de forma
isolada, ja que problemas locais ndo encontram mais fronteiras, podendo atingir toda uma
coletividade, principalmente devido ao fenémeno da globalizacdo, e a partir deste
fendmeno, novos atores surgiram, remontando um novo cenario no qual merece atencao
global, ja que a nova configuracdo de tempo e espaco requer novos empreendimentos.
Tal entendimento, pode ser evidenciado a partir do século XX e inicio do século XXI, em
tal momento passa-se a utilizar-se da terminologia satde global para questdes sanitarias
que atingem pessoas além fronteiras, isso calgcado no aumento de circulacdo de pessoas,
bens e servigos, e, portanto, agcbes conjuntas devem ser priorizadas para que nao se tenha
0 surgimento de epidemias ou pandemias (DE GREGORI; RUVIARO; ROCHA. 2020,
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p. 138). O arremate desta questdo necessita transcricdo literal DE GREGORI;
RUVIARO; ROCHA (2020):

Sendo assim, ao tratar de sade global observa-se a existéncia multidemandas
que devem ser atendidas. N&o se pode esquecer, que atrelada a elas existem
processos politicos, sociais, econdmicos e culturais, que interferem
diretamente na manutencédo da salde, bem como aparecimento e proliferacao
de doencas e acesso a medicamentos. [...] Frente a toda essa nova estrutura
observa-se como ponto central primordial a agdo conjunta de varios Estados —
Nacdo, as praticas sanitirias ndo podem ser tratadas isoladamente. a
cooperacao internacional ndo pode ser visualizada como um fardo, posto que
as ameacas se mostram comuns, por isso é dever de todos, tais acfes nao
devendo ser causadores de tensdes internacionais. (p. 139)

Mas um risco para a efetivacdo da salde global é a pobreza vivenciada pela
metade da humanidade, e representa sérios perigos para sua salde e sobrevivéncia, ja que
0s pobres enfrentam riscos ambientais maiores do que os ricos, causados por agua
contaminada, sujeira, poluicdo, vermes e insetos, e estdo expostos a perigos maiores que
vém das pessoas que 0s cercam, como de doengas contagiosas, e carecem de meios para
proteger-se contra esses riscos, mediante agua limpa, alimentos nutritivos, boa higiene,
amplo descanso, roupas adequadas e habitacdo mais segura, e todos esses fatores, que se
reforcam mutuamente, contribuem de forma decisiva para que suportem uma carga de
doengas imensamente desproporcional — em especial de condi¢gdes maternais, perinatais,
nutricionais e de transmissdo — e uma proporcao imensamente desproporcional de mortes
prematuras: um terco de todas as mortes anuais no mundo, 18 milhdes, tem causas
relacionadas a pobreza, que por sua vez, carga tdo maior de morbidade e mortalidade
prematura acarreta um grande fardo econémico que mantém a maioria dos pobres presos
na armadilha da pobreza perpétua (POGGE. 2008, p. 124).

E esta realidade foi verificada exponencialmente no curso da Pandemia da
COVID-19, quando a populacdo mais rica foi imunizada mais rapidamente que a
populacdo mais pobre, sobretudo em paises mais desenvolvidos, enquanto as populagdes
mais vulnerdveis ndo tiveram cobertura vacinal adequada para frear a infecgdo

comunitaria e assim a Pandemia da COVID-19 néo foi controlada (ONU. 2021).
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Com a baixa cobertura vacinal em um nivel mundial outras variantes da SARS-
CoV-2 puderam se desenvolver (v.g, Variantes Omicrom e Delta), voltando a re-infectar
as populacgdes ja vacinadas nos paises desenvolvidos (ONU. 2021).

Mas esta conduta de excluséo das populacdes mais carentes, que ocorreu também
durante a Pandemia da COVID-19, € apenas uma reiteracdo da conduta histérica da
indUstria farmacéutica mundial, que, de fato, sob o regime de patente monopolica,
costuma agir com negligéncia em relagdo as doencas concentradas nas populagdes pobres,
ja que os medicamentos ndo sao lucrativos e porque a demanda por esse tipo de
medicamento cai muito quando o detentor da patente aumenta o mark-up, ja que nao ha
perspectiva de obter um grande volume de vendas e um mark-up alto, além do risco
adicional de que um empenho de pesquisa bem sucedido seja recebido com exigéncias
para tornar o remédio disponivel a um custo marginal ou até de graca, o que forcaria o
inovador a aceitar seu custo como perda, e diante dessas perspectivas, as empresas
farmacéuticas e de biotecnologia, preferem até as doengas triviais dos ricos, tais como
perda de cabelo e acne, em vez de tuberculose e doenca do sono (trypanosomiase)
(problema dos 10/90), alusdo ao fato de que somente 10% de todas as pesquisas
farmacéuticas estdo voltados para doengas que respondem por 90% da Carga Global das
Doencas (CGD) (POGGE. 2008, pag. 128).

Mas varias solugBes poderiam ser implementadas para sanar esta historica
exclusdo social ao direito a satde, como a que POGGE (2008) propde e que, por sua
adequacdo e especial aplicabilidade aos tempos de Pandemias, como da COVID-19,

carece de transcricdo literal:

A idéia béasica para resolver todos esses problemas encontra-se ndo s6 na
inovacdo farmacéutica, deve ser estimulada por recompensas publicamente
financiadas que estejam amarradas ao impacto real sobre a salde. Esse
incentivo deveria ser especificado em termos gerais, como uma promessa de
recompensar qualquer medicamento novo que funcione, em propor¢éo a quéo
bem ele funcione. A combinacdo desses dois elementos tem sido descrita como
criadora de um AMC novo e abrangente. Um terceiro elemento importante da
solugdo é que o mecanismo de financiamento deveria ser de alcance global (em
vez de nacional). Os motivos que tornam a reforma convincente em alguma
nacdo ou regido a tornam convincente em todos no globo. Ademais, o alcance
global evita os problemas associados aos grandes diferenciais de precos e traz
imensos ganhos em eficiéncia ao diluir os custos do plano sem diluir seus
beneficios. Por mais beneficiarios que possamos acrescentar, o custo de obter
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uma inovagdo permanece igual, mesmo quando seu beneficio agregado
aumenta com o nimero de beneficiarios (No caso de medicamentos que tém
por alvo doengas contagiosas, esse beneficio aumentara de forma super-
proporcional: cada usuério desse tipo de remédio se beneficia do uso dele por
outras pessoas, pois sua ampla utilizacdo pode dizimar ou mesmo erradicar a
doenca-alvo e, desse modo, reduzir a probabilidade de que ela venha a se
adaptar e voltar com uma cepa resistente ao medicamento (ver nota 13).).
Portanto, o melhor estimulo para a inovagdo farmacéutica é prometer
recompensar qualquer novo medicamento que seja seguro e eficaz em
proporcéo ao seu impacto sobre a salde global. Uma promessa desse tipo
constitui um AMC que é plenamente abrangente, ao incluir ndo somente todas
as doengas, mas também todos os pacientes. (pag. 137-138).

No mesmo sentido para tentar garantir um direito universal a saide também para
as populacfes mais carentes, as experiéncias concretas confirmam que as estratégias
tradicionalmente utilizadas em direitos humanos, tais como o uso de mecanismos
internacionais para constranger paises especificos perante a comunidade internacional
(conhecido como “naming and shaming”) e as estratégias de litigancia, continuam a
desempenharem um papel indispensavel na implementacdo de diversos elementos do
direito a satde e igualmente na melhora do acesso a medicamentos (HUNT; KHOSLA.
2008, p. 116).

Os assuntos atrelados a saude, ao acesso a tratamentos e medicamentos s&o
considerados assuntos de salide publica e deveriam ser tratados com primazia, no entanto,
0 sistema de patentes impossibilita a insercdo de industrias concorrentes no mercado,
acarretando em medicamentos de altos custos e vincula a vida, a salde o bem estar dos
individuos ao seu poder de compra, pois, seus regramentos interferem diretamente na
efetivacdo do direito a satde, assim como, em tudo o que a ele se relaciona (DE
GREGORI; RUVIARO; ROCHA. 2020, p. 141).

E a realidade contemporanea da salde global encontra-se revestida por estatisticas
espantosas, as quais trazem a baila a necessidade de medidas urgentes capazes de garantir
o efetivo acesso a saude, bem como, a igualdade na distribuicdo de medicamentos. Dentre
essas estatisticas a Organizagdo Mundial da Saiude (OMS) dispGe sobre as doencas
negligenciadas, que afetam mais de 1 bilhdo de pessoas mundialmente, primordialmente
pessoas em situacdo de extrema pobreza fator que potencializa o desinteresse da industria
farmacéutica em pesquisar e produzir os medicamentos. [...] Ocorre que, a salvaguarda
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do direito a propriedade intelectual interfere na obrigagdo estatal de garantir a
implementacéo do acesso @ medicamentos. As patentes de fArmacos e a garantia ao acesso
de medicamentos encontram-se imbricados ao aspecto econémico, possuindo influéncia
direta nas vertentes das politicas publicas, ao passo que necessitam de unificacdo do
desenvolvimento internacional e nacional com a finalidade de propiciar a reparticdo
equanime ao bem estar social e econdmico. (DE GREGORI; RUVIARO; ROCHA. 2020,
p. 142-143)

E estas estatisticas que comprovam a exclusdo dos seres humanos mais carentes
aos direitos a satide universal ndo sdo novas, e ou representam uma alteracdo recente, pois
ja eram citadas por HUNT; KHOSLA (2008):

Cerca de 2 bilhdes de pessoas ndo possuem acesso a medicamentos essenciais.
Tal privagdo gera inimeros sofrimentos que poderiam ter sido evitados: salde
precéria, dor, medo, perda da dignidade e morte. Melhorar o acesso aos
medicamentos existentes poderia salvar 10 milhGes de vidas a cada ano, 4
milhdes delas na Africa e Sudeste Asiatico. Além das barreiras impostas ao
acesso a medicamentos, o carater extremamente desigual desse acesso
continua a ser a caracteristica mais evidente do setor farmacéutico mundial.
Em paises ricos, a média de gastos em medicamentos por pessoa é 100 vezes
maior do que em paises empobrecidos: cerca de US$ 400 em comparagdo a
US$ 4. A Organizacgéo Mundial de Saude (OMS) estima que 15% da populagédo
mundial consume mais do que 90% da produgdo farmacéutica. (p. 101)

Logo, a salde analisada sob a ética global requer inimeros investimentos em
todos os setores, inclusive em pesquisas, desenvolvimento e tecnologias, onde olhares e
interesses egoisticos devem ser deixados de lado. Entretanto, isso ndo ocorre de forma
equéanime, haja vista que, parte do tratamento de determinadas doencas, a exemplo das
negligenciadas, também historicamente ndo despertam interesse das grandes industrias
farmacéuticas. Tal assertiva se baseia na afirmacéo de que, o lucro e interesses individuais
tem se sobreposto a interesses coletivos, ou seja, a salde de determinados individuos
despertam maiores investimentos do que as doencgas que assolam outros que possuem
menor possibilidade de compra. Atenta-se, que tal situagdo encontra respaldo no atual
sistema de patentes e as prerrogativas rigidas conferidas pelo acordo TRIPS. [...] As
doencas esquecidas, sdo reflexo da conjuntura de mercado que prioriza o lucro a

coletividade. Entretanto, visualiza-se que medidas mais eficazes devem ser tomadas, uma
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vez que, ainda que atinjam populaces especificas, terdo reflexos globais. O atual sistema
de patentes se mostra inconsistente com a realidade do século XXI, exigindo novas
respostas para velhas demandas (DE GREGORI; RUVIARO; ROCHA. 2020, p. 145).

Os Estados devem fazer todo o possivel para assegurar que os medicamentos
existentes sejam disponibilizados em quantidades suficientes dentro do ambito de suas
jurisdicOes. Por exemplo, eles provavelmente terdo que utilizar alguns dos mecanismos
de flexibilizagdo da propriedade intelectual, previstos no acordo sobre aspectos dos
direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio (TRIPS), promulgando e
aplicando leis internas que permitam a licenca compulséria. Dessa maneira, 0s Estados
assegurariam a disponibilidade de medicamentos em quantidades adequadas dentro de
suas jurisdicdes. [...] os Estados ndo possuem apenas o dever de assegurar que 0S
medicamentos existentes estejam disponiveis dentro de seu territério. Eles também
possuem a obrigacdo de tomar as medidas razoaveis a fim de assegurar que 0S novos
medicamentos, dos quais mais se necessita, sejam produzidos e, portanto, tornem-se
disponiveis a populacdo. (HUNT; KHOSLA. 2008, p. 104).

Neste sentido é importante relembrar que tanto a Lei Federal n° 14.200/21 e o
julgamento da ADI n° 5529 sdo evidentes reflexos da atuacdo Estatal no curso de um
risco mundial, a Pandemia da COVID-19, ndo sé para a vida humana individualmente
considerada, mas também para toda a estrutura da economia e dos préprios Estados
Soberanos.

Esta responsabilidade comum, especificamente no que diz respeito aos
medicamentos, significa que nenhum Estado rico deveria encorajar outro em
desenvolvimento a aceitar padrdes de propriedade intelectual que ndo levem em conta as
salvaguardas e flexibilidades incluidas no Acordo TRIPS [...] mas deveriam auxiliar os
paises em desenvolvimento a estabelecer sistemas de salde efetivos, integrados e
inclusivos que englobem mecanismos confiaveis de suprimento de medicamentos, que
sejam capazes de oferecer remédios de qualidade e a um preco razoavel para todos e
apoiar a pesquisa e inovagles cientificas que atendam as necessidades prioritarias de
salde dos paises em desenvolvimento (HUNT; KHOSLA. 2008, p. 108).
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E o virus SARS-CoV-2 mostrou ao mundo globalizado que o destino da
humanidade estd umbilicalmente interligado! Muitas vezes o destino de bilhdes de
pessoas carentes serd 0 mesmo destino dos poucos milhares das pessoas mais ricas, sejam
pessoas fisicas e ou juridicas. As pessoas juridicas ndo subsistem sem as pessoas fisicas,
sem que a salde da humanidade em um nivel global seja minimamente garantida. A
afericdo de que milhares de pessoas juridicas também sucumbiram aos efeitos decorrentes
do virus da COVID-19 na economia s6 corrobora tal tese (MINISTERIO DA CIENCIA,
TECNOLOGIA E INOVACOES, 2021).

A salde é um direito de todos, a comecar pela preservacdo das vidas das pessoas
fisicas, e um dever do Estado, e que este tem o dever intervir, mesmo que seja para reduzir
os lucros das pessoas (juridicas e ou fisicas), quando for necessario garantir a funcdo

social da propriedade para garantir a satde de todos.

4 CONCLUSAO

O direito universal a saide nem sempre foi respeitado em sua integralidade. As
diversas discussfes e estudos sobre as doencas negligenciadas, sobre a protecdo das
patentes de medicamentos, e ou sobre as fontes de financiamento de pesquisas, ou até
mesmo sobre a imposi¢éo de Estados desenvolvidos aos menos desenvolvidos de suas
regras de protecdo patentérias ndo sdo novidades, e s6 demonstram que a l6gica egoistica
e universal do lucro norteiam todas as decisfes tomadas. Universal apenas porque, em
regra, todos pensam neste mesmo sentido de obtencdo de lucro, mas egoistica porque
cada um pensa apenas em si proprio. E tudo isso em um nivel ndo sé social, humano, mas
também empresarial e econdmico, e ou ainda determinante nas tomadas de decisdes em
relagdes entre Estados Soberanos e ou destes com as empresas.

Mas esta realidade mundial essencialmente capitalista foi, no minimo, abalada
pelo virus SARS-CoV-2. O mundo capitalista foi duramente abalado com a imposi¢édo do
isolamento social para tentar frear a propagacao do contagio e das mortes, e, ao seu tempo,
mesmo depois de criadas vacinas, mais uma licdo foi imposta a humanidade: sem a

manutencdo de uma saude universal, para atendimento indistinto dos pobres e dos ricos,
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0 virus nos mostrou que vivemos todos no mesmo planeta globalizado, e que o destino de
bilhGes mais pobres importam (ou interferem) no destino de milhdes mais ricos.

Mas o que devemos aprender com tantas mudancas em tdo pouco tempo?

Talvez sejam o0s ensinamentos sobre o direito a saude no ambito dos direitos
humanos, como ensinam HUNT; KHOSLA (2008):

O direito a saude traz varias contribui¢des importantes para a luta pela melhora
no acesso a medicamentos. Esse direito aperfeicoa a analise das motivagdes e
das obrigacdes dos varios atores envolvidos em sua implementacdo. As
politicas de saude, que forem baseadas neste direito, provavelmente serdo mais
equanimes, sustentaveis e efetivas. As vantagens do uso dessa estrutura
analitica ja foram inclusive reconhecidas em algumas politicas e programas de
salde. Com relacdo a formulacdo de politicas de medicamentos, ha também
um crescente apreco pelas vantagens de se levar em consideracéo o direito a
desfrutar do mais elevado nivel possivel de saide (p. 116).

Talvez outras solugdes possam ser tomadas em situa¢des analogas da COVID-19,
como: de imediato, aumentar o financiamento ao sistema push de pesquisas na area da
salde; tanto no sistema push quanto no pull, fomentar-se (ou exigir-se) por meio de
politicas publicas a énfase para criacdo e producéo de medicacdes preventivas e curativas;
elaborar-se modelos de intervencdo estatal compulséria e mais célere aplicavel nos
momentos de crise na area da salde, para afastar o privilegio das patentes sobre
propriedade intelectual farmacéutica e biologica; e ou uma limitagdo do lucro das
empresas farmacéuticas e bioldgicas para os medicamentos, em substituicdo ao modelo
de protecdo temporal das patentes.

E isso vale ndo so6 para o direito a saide em detrimento ao direito da propriedade
intelectual imaterial, mas para toda e qualquer situacdo em que a vida humana seja

ameacada em detrimento do lucro de alguns poucos.
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