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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar como o
sistema patentério, no que tange aos medicamentos, vem restringindo
a protegdo a satide em favor da industria farmacéutica transnacional.
Demonstra-se que essa indidstria direciona suas pesquisas para
doengas relacionadas com determinado grupo (populagdes dos
paises desenvolvidos), negligenciando, muitas vezes, as doengas ditas
tropicais que afligem as populagdes menos favorecidas (de paises
menos desenvolvidos ou em desenvolvimento). Demonstra-se, ainda,
que os pregos elevados praticados por essa industria funcionam como
barreira para o acesso a medicamentos essenciais. Esses fatos revelam
que ha uma tensio estabelecida entre o direito patentario e o direito a
saude. A partir da constatagfio de colisfo entre direitos fundamentais e,
partindo do exame do arcabougo juridico relativo a ambos os direitos
analisados, aponta-se o principio da proporcionalidade, em sua vertente
do principio da proibi¢do da protecdo insuficiente como um possivel
método de solugio juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Patentes de Medicamentos. Industria
Farmacéutica. Direito Patentdrio. Direito a Saude. Colisdo. Principio
da Proporcionalidade. Principio da Proibig¢do da Protegdo insuficiente.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate how the patent system,
when it comes to drugs, has been restricting the protection of health
in favor of the transnational pharmaceutical industry. It is shown that
the industry focuses its research on diseases related group (populations
of developed countries), neglecting often spoken tropical diseases
that afflict disadvantaged populations (less developed countries or
developing countries). It is shown also that the high prices charged by
the industry serve as a barrier to access to essential medicines. These
facts show that there is a tension between the patent law and the right
to health. From the observation of a collision between fundamental
rights and, from an examination of the legal framework of both the
rights analyzed, it points to the principle of proportionality “in its
prohibition on the principle of insufficient protection as a possible
means of legal remedy.

KEYWORDS: Drug Patents. Pharmaceutical Industry. Patent Law.
Right to Health Collision. Principle of Proportionality. Principle of
Prohibition of insufficient protection.
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INTRODUCAO

A epidemia da AIDS colocou em destaque o fato de que milhoes de
pessoas nos paises em desenvolvimento nio tém acesso a medicamentos
para tratar de doengas ou simplesmente aliviar o sofrimento humano.

Essa constatagdo, a partir da resposta brasileira para o controle da
epidemia, estabeleceu uma forte conexio entre o acesso a medicamentos
e a efetivagio dos direitos humanos, perpassando pela necessidade de
reflexdo sobre o sistema pantentério vigentel.

Este artigo, portanto, tem como objetivo apresentar e examinar
o sistema de patentes farmacéuticas em face do direito a satde. A
primeira parte do trabalho objetiva apresentar o conceito de patentes,
a caracterizagdo do mercado de produtos farmacéuticos e demonstrar
a tensdo estabelecida entre o direito patentario e o direito a saide. Na
segunda parte, propde-se andlise do principio da proporcionalidade, em
sua vertente de proibicdo da protegio insuficiente, como método possivel
de solugio da tensdo estabelecida entre esses direitos fundamentais.

1 AS PATENTES E A INDUSTRIA FARMACEUTICA
1.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DAS PATENTES

A Constituigdo Federal dispoe no art. 5° inciso XXIX, que a lei
assegurard aos autores de inventos industriais o privilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protegdo as criagdes industriais, a
propriedade de marcas, aos nomes de empresas e outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico do Pas.

A Lei Brasileira sobre patentes (n°9.279/96), por seu turno, define
patente como a protecdo que se confere ao titular de uma invengio, que
tenha novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial.”

1 O Brasil tem enfrentado as pressdes da industria farmacéutica multinacional que, amparada na legislagdo
internacional sobre patentes, pratica pregos abusivos para as novas drogas. Na Rodada de negociagoes
de 2001, na OMC, o Brasil defendeu a proposta vitoriosa de que as necessidades emergenciais de uma
populagio se sobrepdem aos direitos de patentes, fato que deu respaldo politico e legal no pafs em suas
negociagdes, levando a significativas redugdes de precos de medicamentos. Disponivel em: <http://
www.aids.gov.br/data/pages: htm>. Acesso em: 18.ago. 2009 .

2 Ainvengio, para ser protegida, deve, nas palavras de Lucas R. Furtado: “a) ser inovadora, isto é, ndo deve
estar compreendida no estado da técnica quando do depésito do pedido, ou seja, ndo pode ter se tornado
acessivel ao publico antes da data do depésito do pedido de patente, por descrigdo escrita ou oral, por uso
ou por qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior; b) resultar de atividade inventiva, de forma que
a criagdo ndo seja uma decorréncia 6bvia do estado da técnica para um especialista no assunto e c) ter
aplicagdo industrial, ou seja, a invengdo e o modelo de utilidade devem ser suscetiveis de utiliza¢do ou

reprodugdo em qualquer tipo de industria, até mesmo agricola, extrativa ou de produtos manufaturados.”
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Segundo Lucas Rocha Furtado, a patente pode ser entendida
como um privilégio temporario concedido pelo Estado a certa pessoa
fisica ou juridica em virtude da cria¢do de algo novo, que tenha
aplicagdo industrial e seja suscetivel de beneficiar a sociedade. Assim,
para aquele que detém a patente (o privilégio) trata-se de um direito
exclusivo de exploragdo durante certo periodo de tempo, para propiciar
o ressarcimento de seus investimentos em pesquisa e desenvolvimento
e dos custos de aplicagio industrial da sua inovagdo.”

Ja nas palavras de Isabel Vaz, a patente é um documento
estabelecido pela Administragdo Federal®, comportando uma descrigéo
da invengdo e criando uma situagio legal, segundo a qual a invengdo
patenteada nio pode usualmente ser explorada (fabricagdo, utilizagio,
venda ou exportag¢do), a nhdo ser mediante autorizagdo do titular da
patente. Esta prote¢fio tem duragdo limitada no tempo, variando de 15
a 20 anos.’

A concessio do direito de patentes, por sua vez, exige
contrapartidas. Dentre elas, destaca-se a revelacgdo ao publico do objeto
da patente. A descrigido do invento ou da criagio de maneira completa
possibilita o acompanhamento da evolugdo tecnolégica e o alcance
de forma rapida do conhecimento j4 obtido e, via de conseqiiéncia, o
atingimento do mercado com produtos similares, o que se traduz em
beneficio para a sociedade.’

Em linhas gerais, pode-se dizer que a concessdo de uma patente
assegura ao seu titular uma série de direitos, mas exige-se, na maioria
dos paises, como contrapartida, a exploragdo da patente de forma a
atender as necessidades de demanda do mercado interno.

Assim, percebe-se que a légica do sistema de patentes pode ser
entendida como um fator de incentivo a pesquisa, com vistas a assegurar
o pleno desenvolvimento tecnolégico do Pais, em conformidade com as
diretrizes constitucionais.

Confira-se FURTADO, Lucas Rocha. Sistema de Propriedade Industrial no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Brasilia Juridica, 1999, p. 44.

3 Ibidem, p. 41.

4 No Brasil, o Instituto Nacional de Propriedade Intelectual - INPI é a autarquia federal — integrante da

Administragao Federal Indireta - competente para analise e concessao das Patentes.

<N

VAZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 429 apud SICHEL,
Débora Lacs. Direito Patentdrio no Brasil. Do Estado Nacional para o Mundo Globalizado. Rio de Janeiro:

Lamen Jiris, 2008, p. 74.

6 FURTADO, Lucas Rocha. Op. cit., p. 42.
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Entretanto, no que tange as patentes de medicamentos para
os paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos’, essa 16gica
apresenta-se, muitas vezes, inversa, seja pela dificuldade de acesso
a medicamentos essenciais, devido aos elevados pregos praticados
pelo mercado farmacéutico, seja pela falta de pesquisa direcionada a
determinadas doencas (as chamadas doengas negligenciadas).

1.2 ASPECTOS GERAIS DO TEMA: SAUDE E PATENTE
1.2.1 DA CUP AO TRIPS

No ambito internacional, pode-se dizer que o primeiro documento
de protegdo as invengdes foi a Convengio da Unifo de Paris - CUP?,
destinado a facilitar que os nacionais de um pais obtivessem protegio
em outros pafses para suas criagdes intelectuais mediante direitos
de propriedade industrial. A convengdo nio tenta uniformizar leis
nacionais, nem condiciona o tratamento nacional a reciprocidade, mas
prevé ampla liberdade legislativa para cada pals, exigindo-se apenas
paridade de tratamento entre nacionais e estrangeiros.” Ademais,
nio hd qualquer disposi¢do em seu texto sobre a obrigatoriedade de
protecdo de determinada area de conhecimento.' Entretanto, a CUP
se viu superada, ap6s quase dois séculos regulando as relagdes entre os
paises no campo da propriedade industrial, tendo em vista as disposi¢des
negociadas pela grande maioria dos paises no acordo que deu origem a
criagdo da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC, em 1994."

De fato, hd tempos os Estados Unidos da América — EUA
demonstravam insatisfagdo com a CUP, pois consideravam insuficiente
a protecdo por ela albergada para a propriedade industrial. Assim,

7 No Acordo TRIPS ¢ utilizada a terminologia “pafses de menor desenvolvimento”. Opta-se neste artigo
pela denominagio “paises desenvolvidos, em desenvolvimento e paises menos desenvolvidos”.

8  No texto, serd utilizada a sigla CUP para referir-se a Convengdo da Unido de Paris. A CUP originou-se
de um anteprojeto, redigido em uma Conferéncia realizada em Paris no ano de 1880, e sua aprovagio
definitiva ocorreu em 6 de margo de 1883, entrando em vigor em 7 de julho de 1883. O Brasil foi um dos
signatarios do acordo. A propésito, conferir SICHEL, Débora. Op.cit., p. 16.

9 “A Convengio de Paris pode creditar sua longevidade e vigor a uma receita simples: possui regras bésicas
para o cumprimento dos principios do Tratamento Nacional e de Prioridade. Fora daf, deixa-se aos paises-
membros uma grande liberdade para legislar, adequando os conceitos de propriedade industrial aos
interesses nacionais, ampliando-os e restringindo-os segundo seus objetivos. Com isso, torna-se possivel
usar a propriedade industrial como politica econdmica e tecnolégicas, com vistas ao desenvolvimento do

pafs e ao bem estar da populagdo.” Idem.
10 GUISE, Mbnica Steften. Comércio Internacional, Patentes e Saiide Piiblica. Curitiba: Jurud, 2008, p.27.

11 GONTIJO, Cicero Ivan Ferreira. Propriedade Industrial do Século XXI. Direitos Desiguais. Principais
aspectos da Propriedade Industrial em negociagdo nos vdrios foros internacionais. Comentdrios e Sugestdes.

Brasilia: Oxfan, 2003 , p. 13.
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houve intensa manifestagido daquele pafs para transferir para o dmbito
do GATT (Acordo Final sobre Tarifas e Comércio) as discussdes no
sentido de reforgar os mecanismos de protegio aos direitos dos titulares
das patentes. A escolha desse foro como mais conveniente aos paises
desenvolvidos explica-se pelo fato de que os conhecimentos tecnoldgicos
adquiriram, desde a década de 70, um papel fundamental na economia,
gerando um movimento de internacionaliza¢gdo do comércio sem
precedentes e uma maior conscientizagido de que muitas tecnologias
poderiam ser facilmente copiadas ou falsificadas.

Em fungdo desse cendrio internacional, as empresas dos
setores atingidos (locahzadas espec1ﬁcamente nos EUA e na Europa)
pressionaram para exigir maior prote¢do do direito de propriedade
intelectual, para proteger seu acesso ao mercado internacional e para
impedir a imitagfo e falsificagdio de seus produtos. Somado a este
motivo, varios outros explicam a pressdo para mudanga de foro: (a)
o procedimento de solugdo de controvérsias no ambito de um acordo
multilateral de comércio tornaria as disposi¢des relativas a protecdo
da propriedade intelectual muito mais coercitivas; (b) a possibilidade
de inserir o assunto da propriedade intelectual em um pacote global de
negociagdes tornaria mais ficil a negociagio desses direitos e, por fim,
(c) no contexto do comércio internacional e do livre-comércio, os paises
em desenvolvimento exerceriam muito menos poder.'

Diante dessa manobra, vérios pal’ses manifestaram sua
discordancia, principalmente o Brasil e a India, tendo em vista que a
proposta apresentada pelos EUA traria grandes transformagoes as leis
vigentes, protegendo muito mais as patentes e ndo levando em conta a
situagdo de cada pafs, principalmente daqueles menos desenvolvidos."?
Entretanto, diante da enorme pressio de determinados setores
empresariais sobre os pafses industrializados, como por exemplo, do
setor de semicondutores, de circuitos integrados e, principalmente do
setor quimico-farmacéutico, representado pela indudstria farmacéutica
transnacional, houve a aprovagdo do TRIPS (Acordo sobre aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) em
1994."* Com o acordo, houve a vinculagdo da propriedade intelectual

12 GUISE, Ménica Sfeffen. Op. cit., p. 29-30.

13 Brasil e [ndia defendiam que a OMPI (Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual) era o foro
adequado para a discussio da propriedade industrial, por ser a administradora da Convengio de Paris.

14 A rodada do Uruguai foi a mais longa e complexa rodada de negociagdo no dmbito do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (GATT). Dessa rodada culminou-se na assinatura do Acordo sobre Aspectos
da Propriedade Intelectual Relacionadas ao Comércio - TRIPS - e na criagdo da Organizagdo Mundial
do Comércio — OMC. Cf. BERMUDEZ, Jorge; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; CHAVES, Gabriela
Chaves. O Acordo TRIPS da OMC e os desafios para a Saiide Piblica, p. 70. In: BERMUDEZ, Jorge A.Z;
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ao comércio Internacional, estabelecendo-se um novo tratamento da
matéria.

O TRIPS, portanto, trata-se de um acordo que estabelece os
padrdes minimos de prote¢do da propriedade intelectual, em que
os pafses Membros da OMC devem incorporar em suas legislacoes
nacionais'’. Uma das principais alteragdes introduzidas pelo Acordo
TRIPS é a concessio da protegdo da propriedade intelectual em todos
os campos tecnoldgicos, inclusive no que concerne aos medicamentos.

No Brasil, as novas regras da propriedade industrial — Lei
n°® 9.279/96 — foram elaboradas em conformidade com o TRIPS,
especificamente no tocante a definicdo das 4reas  sujeitas a
patenteabilidade.

Anteriormente a edi¢gio da Lei de Propriedade Industrial,
nido havia reconhecimento de concessdo de patentes para produtos
farmacéuticos. A decisdo de deixar de reconhecer patentes de produtos
quimico-farmacéuticos data de 1945, no final do Governo Vargas. Em
1969, no Governo Costa e Silva, igualmente néo se reconheciam patentes
com relagdo a processos'® nesse setor. Igualmente, essas exclusdes
foram confirmadas no Governo Médici, em 1971. Assim, como forma
de protegdo ao direito a satde, optava-se pelo nio patenteamento
dos medicamentos, em face da necessidade publica de garantia desses
produtos essenciais. Mas, a partir de 1996, os medicamentos passaram

OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; ESHER, Ange]a (Orgs.). Acceso a Medicamentos. Derecho Fundamental.
Papel Del Estado. Rio de Janeiro: ENSP, 2004, p. 69-79. Anote-se que até a assinatura do Acordo TRIPS,
o Brasil foi sobretaxado em diversos produtos pelo governo norte-americano — ago, calgados, suco de
laranja, téxteis, entre outros, em clara manobra de pressdo. Cf. LIMA, Marcos Costa. Patentes, Bem
Piblico e Justica Global. Desenvolvimento Desigual na América Latina e Mercosul: Oportunidades em Ciéncia e
Tecnologia, p. 263. In: ARNOUD, André-Jean (Org). Globalizagio e Direito 1. Impactos nacionais, regionais

e transnactonais. 2°. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 253-302.

15 O TRIPS definiu as seguintes regras-padrdo minimas, a serem aceitas por todos os pafses: a prazo
minimo de vinte anos para protegéo de patentes e de dez para marcas, em todos os setores; b) listagem
exclusiva dos titulares, com mengdo expressa dos direitos em relagdo a terceiros; c) obrigagdo de
as licengas compulsoérias serem ndo-exclusivas; d) transferéncia do 6nus da prova para o acusado nas
agdes por contrafagio referentes a patentes de processo; obrigagdo rigida de serem patenteadas todas as
invengdes, de produtos ou processo, em todos os setores; f) definigao da extensao dos direitos das patentes
de produto e de processo, ampliando a protegdo do processo até o produto a que ele d4 origem; g) ainda
que permita restrigdes ao patenteamento de seres vivos, obriga ao de microorganismos, com possiveis
reflexos no futuro da agricultura, pecuaria e satde. Cf. e de processo, ampliando a preotrodutof) definigor
de semicondutores, de circuitos integrados e, principalmnetmpliando-os e res GONTIJO, Cicero. Op.

cit., p. 14-e 25.

16 A Concessio de patentes pode ocorrer sobre o produto ou sobre o processo. Consoante noticia Marcos
Costa Lima, o Brasil ndo reconhecia patentes sobre produtos e, posteriormente, estendeu o nio
reconhecimento igualmente para os processos. Decisdes semelhantes a brasileira ocorreram no Japao, na
Itélia, na Sui¢a, no Canada, o que ndo implicava em ferir o protocolo da CUP. Cf. LIMA, Marcos Costa.

Op. cit., p. 261.



14 Publicagdes da Escola da AGU - P6s-Graduagio em Direito Pablico - UnB v. I1.

a ser patenteados no Brasil, em cumprimento ao disposto no Acordo
TRIPS.

Medicamento é um produto que possibilita o alivio de dores, o
salvamento de vidas e integra a implementagdo de politicas publicas
para alcangar adequados niveis de satide da sociedade. Portanto, eles
constituem elemento importante de politica sanitdria do Estado. Ieda
Tatiana Cury afirma serem os medicamentos produtos de primeira
necessidade, pois transcendem os direitos civis para alcangar o patamar
de coisa publica."”

O Estado brasileiro tem passado dificuldades para cumprir o
programa de fornecimento de medicamentos as camadas populares,
bem como para propiciar a toda a populagio medicamentos a pregos
mais acessiveis. Ilssa questdo estd intrinsecamente ligada ao setor
farmaceéutico.

1.2.2 O SETOR FARMACEUTICO

O mercado farmacéutico se caracteriza pela existéncia de dois
tipos de inddstria: o primeiro, composto por um pequeno nimero de
empresas de grande porte, transnacionais, as quais dominam quase
todo o mercado e promovem grandes investimentos de alto risco e de
vultosos lucros'®. O segundo tipo é composto por empresas locais ou
nacionais pequenas, com pequeno investimento em tecnologia.

As industrias farmacéuticas de grande porte tém como paises de
origem os EUA, o Japdo e a Suiga, por exemplo. Esses paises defendem
com rigor o sistema patentdrio, pois lhes interessam defender suas
inddstrias e os mercados ja conquistados. Os lucros vultosos obtidos
por essas industrias se explicam pela capacidade de produgio de novos
medicamentos e no investimento em propaganda desses produtos.
Segundo o médico Jorge Bermudez, o setor farmacéutico apresenta-
se no mercado sob a forma de oligopdlio, que se expressa através
da segmentagdo do mercado por classes terapéuticas. A principal
estratégia de competi¢do do setor se dé via diferenciagdo de produtos.
As empresas investem em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), visando
gerar inovagdes que promovam diferencia¢do de seus produtos. Essa
atuagdo possibilita manter a lideranga de mercado, funcionando assim
as patentes como garantia do retorno financeiro, retorno este que é
propiciado pela inibicdo da entrada de novos concorrentes e pela

17 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Satide. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.113.

18 Idem.
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possibilidade de praticar precos elevados. Na visdo do especialista,
os precos praticados pela industria farmacéutica podem representar,
por sua vez, uma importante barreira de acesso a medicamentos,
principalmente nos paises de média e baixa renda."

Ja as induastrias farmacéuticas de pequeno e médio porte
produzem os medicamentos genéricos e os licenciados. A concorréncia
ocorre da mesma maneira que em qualquer outro setor da economia.
Essas industrias se localizam nos ditos paises periféricos (menos
desenvolvidos e em desenvolvimento), inclusive no Brasil.*’

Buscando minimizar os efeitos do Acordo TRIPS e possibilitar
um maior acesso aos medicamentos, o Brasil implementou uma
determinada politica, da qual se destacam trés elementos: o Programa
de Medicamentos Genéricos (PMG), o registro e acompanhamento de
pregos e o acesso gratuito e universal a medicamentos pelos portadores
do virus HIV. *!

Importa aqui destacar que os medicamentos genéricos, por serem
insuscetiveis de registro de patente, permitem a prética de precos, em
média, 42% menores que os patenteados.”” H4 os que afirmam que a
implantagdo e o desenvolvimento dos genéricos ocorreu em face da
protecdo das patentes de medicamentos, adotada em 1996.%° Com efeito,
os genéricos constituem-se em produtos substitutos, cuja introdugio
no mercado amplia a possibilidade de escolha dos consumidores e a
competigio.

Assim, entende-se, de forma geral, que os pafses tecnologicamente
desenvolvidos defendem um rigido sistema patentdrio, com o fito de
beneficiar suas indudstrias. J4 os menos desenvolvidos defendem um
sistema flexibilizado, a fim de atender os interesses nacionais.** Essa
consideragdo, por conseguinte, permite visualizar um primeiro ponto
de tensdo entre patentes e satde.

19 BERMUDEZ, Jorge; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; CHAVES , Gabriela Chaves. Op. cit., p. 70.
20 CURY, leda Tatiana. Op . cit., p. 114
21 Idem.

22  Sobre as vantagens dos genéricos ver CURY, leda Tatiana. 4 Patente e os Direitos Humanos, p. 109. In:

Estudos de Direitos Humanos. Ensaios Interdisciplinares. Rio de janeiro: Limen Jiris, 2006, p. 101-114..
23 Ibidem, p. 116.

24 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica de Patentes e o Direito de Concorréncia, p. 159. In: PICARELLI,
Marcia Flavia Santini; ARANHA, Marcio lorio (org.). Politica de Patentes em Saiide Humana. Sio Paulo:
Atlas, 2001, p. 154-191.
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1.2.3 O TRIPS EM FACE DA SAUDE PUBLICA: A TENSAO ENTRE
MONOPOLIO E SAUDE, A DECLARAGAO DE DOHA E AS DOENCAS
NEGLIGENCIADAS

J4, em 1995, comegaram os questionamentos relativos ao
possivel impacto negativo que o Acordo TRIPS poderia ter nas
politicas de acesso a medicamentos nos paises em desenvolvimento
e menos desenvolvidos. E fato que o acordo TRIPS foi construido
sobre base essencialmente econdmica, estando a satide fora da légica
que o fundamentou.

Nesse contexto, o que se verificou, com o passar dos anos,
é que apds o estabelecimento do acordo TRIPS houve uma maior
concentragdo do conhecimento e da tecnologia nas grandes
corporagdes, elevagdo dos pregos dos produtos patenteados e, em
contrapartida, um menor avango cientifico e tecnolégico nos paises
em desenvolvimento e menos desenvolvidos, impactando de forma
negativa a protegdo a satude.

A questdo do acesso a medicamentos s6 entrou na agenda
internacional quando, em 2001, a IV Conferéncia Ministerial da
OMC, em Doha (Catar), discutiu temas relacionados a promogio do
desenvolvimento dos pafses mais pobres. No que se refere a satde
publica, foi aprovada a Declaragio Ministerial sobre o Acordo
TRIPS e Satde Publica — conhecida como Declaragdo de Doha -, que
representou uma mudanga de paradigma nas relagdes comerciais
internacionais ao reconhecer que os direitos de propriedade industrial
ndo sdo absolutos, nem superiores aos outros direitos fundamentais. Essa
declaragdo reafirmou o direito aos paises Membros de interpretar,
incorporar e utilizar as flexibilidades e salvaguardas previstas
no TRIPS de forma a ampliar as possibilidades de acesso de suas
populagdes aos medicamentos.

No Brasil,apossibilidade daemissdode umalicengacompulséria
foi inicialmente utilizada como instrumento de pressdo no processo
de negociagio de pregos de medicamentos anti-retrovirais (ARVs).
Entretanto, somente em maio de 2007, foi utilizada no pais a licenga
compulséria ou como é conhecida vulgarmente “quebra de patentes”
para o principal medicamento anti-retroviral utilizado no combate
ao virus da AIDS: o EFAVIRENZ.

Um segundo ponto a evidenciar a tensdo estabelecida entre
saide e patentes diz respeito as doencgas ditas negligenciadas. As
doencgas negligenciadas sdo, em sua maioria, doengas tropicais que
afetam milhares de pessoas no mundo. Em geral, as populagoes
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atingidas por essas doengas sdo pobres. Alguns exemplos sdo: a
leishmaniose, a doenga do sono, a maléria, a doenga de chagas, a
dengue, entre outras.”

No que se refere a essas doengas, existe um grande volume
de trabalhos cientificos que tratam da biologia, da imunologia e da
genética dos parasitas causadores de doengas. Entretanto, todo esse
conhecimento nio se reverte em ferramentas terapéuticas para as
pessoas afetadas. Ao contrario, o que se constata é que essas doengas
tém sido progressivamente marginalizadas, pelo fato de que, por néo
oferecerem um retorno lucrativo para a inddstria farmacéutica, néo
se realizam investimentos em pesquisa e desenvolvimento de novos
medicamentos.”

A Organizagdio Humanitdria Médicos Sem Fronteiras —
MSF produziu o documento intitulado “Desequilibrio Fatal — A
crise de Pesquisa e Desenvolvimento de Drogas para Doengas
Negligenciadas”’ abordando, de forma contundente, a falta de
pesquisa para essas doengas e, via de conseqiiéncia, o impacto dessa
omissdo na satide das populagdes mais pobres do mundo.

Na Declaragdio de Doha ha, igualmente, explicito
reconhecimento da gravidade dos problemas de satide piblica que
afligem muitos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos,
especificamente no tocante aos problemas resultantes de HIV/
AIDS, da tuberculose, malaria e outras epidemias.

Interessante constatar que, ao menos no contexto brasileiro,
tanto a pratica de precos elevados a funcionar como barreira ao
acesso a medicamentos essenciais, quanto a falta de investimentos
em medicamentos para as doengas negligenciadas, estdo a evidenciar
a tensdo entre dois direitos constitucionalmente protegidos — satide
e propriedade. Cabe, portanto, indagar como sopesar estes direitos
nos casos concretos. Diante dessa indagacgdo, investiga-se a seguir a
tensdo entre os direitos aqui analisados.

25 MSF e FIOCRUZ. Disponivel em: <http://www.dndi.org.br/portugués/doengas_negligenciadas-aspx>.
Acesso em:12.set.2008.

26 Idem.

27 MSF, FIOCRUZ e OUTROS. Desequilibrio Fatal — A crise de Pesquisa e Desenvolvimento de Drogas
para Doengas Negligenciadas. Disponivel em: <http://www.dndi..org.br/Portugués/publicagdes_
dndi.aspx>. Acesso em 12.set.2008
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2 SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
2.1 DIREITO A SAUDE NA ORDEM INTERNACIONAL E NA
CONSTITUIQAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

A questdo da sadde foi percebida de diferentes formas ao longo
da Modernidade.”® Inicialmente pensava-se na satide do ponto de vista
da auséncia de doengas. Essa visdo foil gradativamente substituida pelo
entendimento de que saide consiste também no direito de acesso a
cura. Esse viés preventivo surgiu a partir do Welfare State.””

De fato, na trajetéria histérica dos direitos fundamentais na
Modernidade, pode-se divisar duas grandes fases, que correspondem,
respectivamente, ao Estado Liberal e ao Estado Social, cada modelo com
suas caracteristicas especificas. Atualmente, fala-se no esgotamento do
Estado Social e na emergéncia de novo paradigma, denominado Estado
pés-social®, em que o Estado Democritico de Direito aparece como
superacdo real do Estado social de Direito, o que serd abordado mais
adiante.”

No tocante ao direito a saude, foi, sobretudo, a partir do séc. XIX
e com o surgimento da Revolug¢do Industrial na Europa (especificamente
na Inglaterra) que se passou a considerar a satide ptiblica numa acepgéo
moderna. Antes do séc. XIX, havia, em geral, apenas um senso de

28 Nesse artigo, o periodo da Modernidade pode ser entendido da forma como define Cristiano Paixdo, ou
seja, um novo paradigma surgido, sobretudo, a partir dos tltimos anos dos Oitocentos, com a fixagdo de
duas premissas fundamentais: a diferenciagio funcional e as constituigdes escritas. Nele se pode conceber
uma subdivisdo de paradigmas: o do Estado Liberal, o do Estado Social e do Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, destaca o autor: “Nos tltimos anos dos Oitocentos, a sociedade ocidental havia
passado por uma série de transformagdes tdo significativa que a explicagdo da vigéncia do direito com
fundamento na teoria do jusnaturalismo racional comegava a perder a sua capacidade de esclarecimento
e persuasdo. O aumento do grau de complexidade das relagdes sociais, a acelera¢do do devir histérico
(a chamada “Era das Revolugdes”) e a modificagdo da semantica do tempo (Modernidade, conceito
reflexivo, volta-se para um futuro em aberto, impulsionado pela dinimica do progresso) ensejaram uma
substancial alteragdo na vigéncia do direito, com a introdugdo de um movimento inteiramente novo em
termos histéricos — o constitucionalismo.” PINTO, Cristiano Paixao Aratjo. Arqueologia de uma distingdo:
o piiblico e o privado na experiéncia histérica do direito. p.32. In: PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira
(org). O novo direito administrativo brasileiro. O Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum
2008. p. 19-50.

29 HERINGER, Astrid. Patentes e Medicamentos: Aspectos Juridicos e Sociais, p.325. In: ANNONI, Danielle
(Org). Direitos Humanos & Poder Economico. Conflitos e Aliangas. Curitiba: Jurua, 2007, p. 307-332.

30 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. 2*. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.5.

31 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.48.
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responsabilidade comunitario em relagdo a satde publica, senso este
que remonta as antigas civilizagoes.”

Observou-se que nas primeiras décadas do capitalismo industrial
um grande nimero de pessoas era submetido a péssimas condigdes de
trabalho, o que veio a gerar sérios problemas de satide, inclusive doengas
epidémicas como a célera. A partir dai, constatou-se a necessidade de
intervengao estatal para assegurar condigdes minimas de sobrevivéncia
digna do homem, reconhecendo-se assim direitos sociais. Dentre eles,
destaca-se o direito a satide, que passou gradativamente a ser entendido
como de natureza publica subjetiva, exigivel do Estado.”

Na ordem internacional, varios documentos tratam desse direito
social como um direito humano. Na Organizagdo Mundial da Saide —
OMS?*, a satide foi conceituada como um estado de completo bem estar
tisico, mental e social e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou
enfermidade. O preAmbulo da Constitui¢do da OMS explicita que gozar
do melhor estado de saiide que é possivel atingir constitui um dos direitos
Sundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raga, religido, de credo
politico, de condigdo econdmica ou social. No predmbulo, é salientado ainda
que os Governos sdo responsaveis pela satde dos seus povos, a qual s6
pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitdrias e sociais
adequadas.

Outro documento importante é a Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, que estabelece um padrdo de vida, com vistas a
assegurar satde e bem-estar aos individuos.*” Essa declaragéo, contudo,

N

carrega mais uma carga simbdlica no tocante a satde®. J4 o Pacto

32 CURY, leda Tatiana, 2005, Op. cit., p. 35-36.
33 Ibidem, p. 36-38.
34 Criada em 1948, a OMS trata-se de uma agéncia especializada da ONU para a satde e conta com 192

membros, dentre eles o Brasil. Disponivel na Internet via WW W.URL: http://www.who.org. (Consultado
em 18.08.08)

35 A Declaragio Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 10.12.1948. Cf. COMPARATO, Fébio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. 6°. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 225.

36 Fabio Konder Comparato comenta que “tecnicamente, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem é
uma recomendagio que a Assembléia Geral das Nagdes Unicas faz aos seus membros (Carta das Nagoes
Unidas, artigo 10). Nessas condigdes, costuma-se sustentar que o documento ndo tem forga vinculante.
Foi por essa razdo, alids, que a Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente, como etapa
preliminar a adogdo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto, como lembrado acima.
Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo. Reconhece-se hoje, em toda parte, que a
vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaragdo em constituigdes, leis e tratados internacionais,
exatamente porque se estd diante de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os
poderes estabelecidos, oficiais ou ndo.” Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit., p. 226-227.
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Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®” reconhece
a satide como um direito e o estabelecimento de que os Estados deverio
adotar medidas para efetivéd-lo, sob pena de gerar algum tipo de sangdo
internacional para aqueles signatérios que infrinjam as suas disposigdes.
Dessa forma, a idéia-for¢a assentada no Pacto de Direitos Humanos
para os direitos econdmicos, sociais e culturais é de albergar obrigagio
de natureza prestacional (dever de prote¢do do Estado).”®

Na América, temos também um documento relevante: a
Convengio Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
Sdo José da Costa Rica® .

Todos esses documentos internacionais evidenciam valores
tipicamente desejaveis de um modelo de Estado Social que reconhece
o direito a saide como direito social. Mas afigura-se insuficiente o
reconhecimento do direito em si, diante da necessidade de efetivi-lo de
forma consistente em cada Estado Nacional.*

Varios paises adotaram em suas constitui¢gdes o direito a saude
como um direito fundamental. Por exemplo, destacam-se: Argentina,
Paraguai, Uruguai, Portugal, Espanha, Holanda, Italia, Grécia e Franca.

37 O Pacto foi adotado pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas em 16.12.1966 e foi ratificado pelo Brasil
em 12.12.91. Ibidem, pag.279.

38 Pode-se dizer que o direito a satide tem duas dimensdes: a negativa, que significa basicamente que, a satide,
como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra qualquer agressao de terceiros; e a positiva,
que se refere ao aspecto prestacional do direito a satide. Cf. SARLET, Ingo Sarlet. Algumas consideragoes
em torno do conteiido, eficdcia e efetividade do direito a saiide na Constitui¢do de 1988. Revista Eletronica sobre
a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 11, setembro/outubro/
novembro, 2007. Disponivel na Internet via WWW. URL: http://www.direitodoestado.com.br/redal.
asp. (Consultado em 14.08.08)

39 A Conferéncia de Sio José da Costa Rica foi aprovada em 22 de novembro de 1969, reproduzindo a
maior parte das declaragdes constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.
Posteriormente, a fim de obter a adesdo dos Estados Unidos a Convengiio, a Conferéncia de Sao José
da Costa Rica decidiu deixar para um Protocolo a parte a declaragio de direitos econémicos, sociais e
culturais. Tal Protocolo foi aprovado na Conferéncia Interamericana de Sdo Salvador, em 17 de novembro
de 1988. Cf. COMPARATO, Fabio Konder, op. cit. p. 367.

40 ParaRichard B.Bilder, o movimento do direito internacional dos direitos humanos é baseado na concepgio
de que toda nagdo tem a obrigacdo de respeitar os direitos humanos de seus cidaddos e de que todas
as nagdes e a comunidade internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado
ndo cumprir suas obriga¢des. O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema
de normas internacionais, procedimentos e institui¢des desenvolvidas para implementar esta concepgao
de promover o respeito dos direitos humanos em todos os pafses, em &mbito mundial BILDER, Richard
B. An overview of international human rights law. 2. Ed. Philadelphia: University of Pennsylvannia
Press, 1992, p. 8-5 apud PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protegio dos direitos humanos:
Jurisprudéncia do STF. Disponivel na Internet via WWW.URL: HTTP://www.defensoria.sp.gov.br/
Repositério/31/Documentos/Artigos/00000084-00_FlaviaPiovesan.pdf. (consultado em  23.08.09).
ESSE ENDERECO NAO ESTA ENTRANDO: CERTIFICAR
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No Brasil, o direito a satide e seu carater de direito fundamental e
social pode ser extraido da Constituigido de 1988. No seu art. 1°, inciso
III, a Constitui¢do Federal dispoe que a dignidade da pessoa humana
¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. O art. 8°
especifica quais sdo os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, dentre eles a promog¢io do bem de todos e a criagdo de
sociedade justa e solidaria. O art. 6° prevé direito a saide como direito
social. De forma mais especifica, o direito a satde é tratado no titulo
VIII - Da Ordem Social -, onde sdo arroladas as diretrizes, normas e
politicas essenciais a area da satide. No art. 196, estipula-se a satde
como wum direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida
mediante politicas sociais e econdmicas. Assim, a satide além de ser um
direito fundamental é também um dever, porque h4 obrigagdo precipua
do poder publico para efetiva-lo, mediante politicas publicas.

A Constituigdo brasileira de 1988 consagra os principios de
universalidade e equidade no acesso as agdes e servigos de satide e
busca assegurar a cura e a prevengio de doengas por meio de medidas
que assegurem a integridade fisica e mental do ser humano, em face do
principio da dignidade da pessoa humana.

Denota-se, pois, da prépria normatizagdo constitucional do
direito a satde a sua dimensdo de um direito fundamental e de direito
humano*, fundado no principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é conceito constitucional que
fundamenta o direito a saide, enquanto ntcleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro.*

41 Constitui¢do Federal: “Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para a sua promogio, prote¢io e recuperagio”.

42 Na acepgiio lata, ndo hé diferengas substanciais entre as expressdes “direitos do homem”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”. Entretanto, no sentido estrito, essas expressdes sdo empregadas de
forma distinta, sendo direitos humanos um termo internacionalista dos direitos fundamentais, ou seja,
direitos e liberdades previstos em tratados internacionais. Os direitos fundamentais tratam dos direitos e
liberdades garantidos institucionalmente pelo direito positivo do Estado. Cf. CURY, Ieda Tatiana, 2005,
Op. cit., p.1.

43  Para Flavia Piovesan “o valor da dignidade humana — imediatamente elevado a principio fundamental
da Carta, nos termos do art. 1°, III — impde-se como niicleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretagdo e compreensio do sistema
constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém a constituir
os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores passam a ser
dotados de uma especial for¢a expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo
como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional. PIOVESAN, Flavia.

Tratados Internacionais de protegdo dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF. [on line] Disponivel na
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Isto quer dizer que o principio da dignidade humana nutre e
perpassa todos os direitos fundamentais, apresentando-se como limite,
tanto no sentido de que os Poderes Publicos devem abster-se de atentar
contra ele, quanto como um norte para a conduta estatal, na medida em
que impde as autoridades puiblicas o dever de agdo, para a garantia das
condigoes de vida com dignidade*.

Por fim, merece ser ressaltado que, a partir de 1988, o Brasil
adotou a concepgdo do Estado Democritico de Direito, exigindo do
cidaddo intérprete a andlise do direito a satide sob o prisma da justica
social, da garantia da qualidade de vida e da efetiva participagdo cidada
na implementagio das politicas publicas.

2.2 DIREITO A PROPRIEDADE: AS PATENTES

Na Constituigdo Federal de 1988 existem vérios dispositivos que
tratam do direito de propriedade. Por exemplo, o art. 5°, incisos XXII
e XXXI, CF/88, em que ele é considerado de forma mais ampla®, ao
contemplar direitos de propriedade, de sucessdo, de direito autoral, de
direito de propriedade imaterial.

Contudo, a Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso XXIII,
determina que o direito a propriedade serd garantido desde que ele
atenda a sua fungéo social. Esse dispositivo enfatiza que toda forma de
propriedade deve ser condicionada a esse valor constitucional de fungio
social, inclusive quanto ao direito de propriedade imaterial (invengdes,
desenhos e marcas de industria e comércio, nome comercial, indica¢des
geograficas, segredos de fébrica e repressdo a concorréncia desleal). *¢

O chamado direito de propriedade de inventos, patentes e
marcas, por sua vez, encontra-se consagrado no art. 5°, inciso XXIX,
da Constituigdo que estabelece que a lei assegurard aos autores de

Internet via WWW.URL: HTTP://WW W.defensoria.sp.gov.br/31/Documentos/Artigos/00000034-
001_FlaviaPiovesan.pdf. (consultado em 23.08.09)

44 Cf. SARMENTO, Daniel. Op., cit., p.89.

45 “O conceito constitucional de propriedade ¢ mais lato do que aquele de que se serve o direito privado. £
que do ponto de vista da Lei Maior tornou-se necessario estender a mesma proteco, que, no inicio, s6 se
conferia a relagdo do homem com as coisas, a titularidade da exploragéo de inventos e criagdes artisticas
de obras literdrias e até mesmo a direitos em geral que hoje ndo o sido a medida que haja uma devida
indenizagio de sua expressiao econdmica.” BASTO, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios
a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: 1989, v. 2, p. 118-119 apud MENDES,Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2°. ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008 , p. 426.

46 Constituigdo Federal: “Art. 5° [.] XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade

atenderd a sua fungio social.”
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inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem
como protegdo as criagdes industriais, a propriedade de marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, fendo em vista o interesse
soctal e o desenvolvimento tecnoldgico do Pais.

Apreende-se que os direitos do inventor sdo tidos como
direitos de propriedade, erigidos ao patamar de direitos fundamentais.
Sofrem, contudo, as limitagdes decorrentes do principio da fungio
social, consoante consagrado no art. 5° inciso XXXIII, pois esse
dispositivo afastou uma concepgdo puramente individualista de toda e
qualquer forma de propriedade privada, para limitar o seu exercicio
ao atendimento da fungio social. Na ordem constitucional, portanto, a
propriedade privada vincula-se a sua fungao social, ndo sendo garantida
de forma absoluta.

Infere-se, ainda, do exposto no inciso XXIX do art. 5°, CF/88, que
a existéncia da propriedade ainda est4 condicionada ao atendimento dos
requisitos de “interesse social e desenvolvimento tecnolégico do Pais”.

Dessa forma, seja na fungio social da propriedade (acepgio
genérica), seja no condicionamento constitucional do privilégio
patentdrio ao interesse social e ao desenvolvimento tecnoldgico e
economico do Pals (acepgdo especifica), encontram-se para o legislador
duas consideragdes. Por um lado, os limites dos direitos que poderio ser
assegurados ao inventor. Por outro lado, os parametros de interpretagéo
juridica na condugdo das politicas ptblicas. Nesse contexto, os direitos
do inventor nio poderdo jamais se sobrepor indiscriminadamente aos
interesses sociais, que caracterizam, nesse debate, a necessidade de
formulagio de politicas puablicas e a efetivagdo de agdes concretas que
propiciem o desenvolvimento tecnolégico e econdmico.

A proépria lei de patentes brasileira, dentro da diretriz tragada
constitucionalmente, destaca, em seu artigo 2°, que a protegio dos direitos
relativos a propriedade industrial deve efetivar-se na medida do interesse
social e do desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais.*” Observe-
se, mais uma vez, que apesar da polissemia das expressdes “Interesse
social e desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pafs™®, cumpre
nio s6 ao legislador, mas também ao intérprete, aliar tais conceitos ao
interesse publico. Como se vé, a legislagdo nacional oferece igualmente
abertura para interpretagdes que possibilitem a efetivagdo do direito a
sande, a partir do cumprimento da cldusula “Interesse social”.

47 Lei n® 9.279/96: “Art. 2°. A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerando o seu
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pafs, efetua-se mediante: I —a concessdo
de patentes e de modelo de utilidade; [..]”

48 FURTADO, Lucas Rocha. Op. cit.., p.22.
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Destaque-se que a legislagdo patentdria brasileira deve adequar-se
aos padroes internacionais, a fim de néo alijar o Brasil do contexto da
economia globalizada. Isto, no entanto, ndo pode significar o afastamento
das diretrizes constitucionais.

O sistema patentario, portanto, ndo pode privilegiar uma concepgio
puramente individualista, s6 merecendo protecio legal e seu efetivo
exercicio na medida exata de sua fungio social.

O Acordo TRIPS, no seu artigo 7°, ao tragar seus objetivos,
dispde que a protegio e a aplicagdo de normas de protegdo dos direitos
de propriedade intelectual devem contribuir para a promogdo da inovagdo
tecnoldgica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mituo de
produtores e usudrios de conhecimento tecnologico e de uma forma conducente ao
bem estar social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigagoes.™

J4 o artigo 8° prevé, como principio, que os membros do Acordo,
ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem adotar medidas
necessdrias para proteger a satide e nutrigdo piiblicase para promover o interesse
publico em setores de importancia vital para seu desenvolvimento sécio-
econdmico e tecnolégico, desde que estas medidas sejam compativeis com
o disposto no Acordo TRIPs.”

Em que pese a complexidade do acordo, h4 igualmente abertura
em seu texto, permitindo leituras que conduzam ao entendimento da
primazia do interesse social sobre o individual, em especial quando se
cuidar de proteger o direito a saide das populagdes dos paises menos
desenvolvidos ou em desenvolvimento.

Com efeito, essa abertura ja possibilitou, inclusive, a conquista
de um importante instrumento politico, conhecido como a Declaragio
de Doha, documento que reafirma o direito dos paises Membros da
OMC de interpretar, incorporar e utilizar as flexibilidades previstas no
Acordo TRIPS. Em suma, a declaragdo permite que os paises tomem
medidas para a protecdo da satde publica, ao reconhecé-la, numa dada
situagdo, como valor de maior peso que os interesses comerciais e as
patentes.”’ O interesse publico, portanto, é igualmente colocado em
evidéncia nesse documento.

49 Ver Decreto n. 1.855, de 30 de dezembro de 1994 que promulgou a Ata Final que incorpora os Resultados
da Rodada do Uruguai de Negociagoes Comerciais Multilaterais do GATT. In: SILVEIRA, Newton. 4

Propriedade Intelectual e as Novas Leis Autorais. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

50  Idem.

51 Grupo de Incentivo a vida (GIV) Grupo pela Vida-SP e Departamento de Medicina Preventiva da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo (USP). O que é e como surgiu a Declaragdo de Doha?

Disponivel em: <http://www.deolhonaspatentes.org.br>. Acesso em 16.set.2008.
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Da anélise deste arcabougo juridico aqui apresentado, conclui-se
que a propriedade privada — no caso em tela, a patente, sé poder4 existir
se atender a sua fun¢fo social e desde que considerados o interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico.

3.3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: CAMINHOS POSSIVEIS
E FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SAUDE.

Nas situagbes apresentadas ao longo deste artigo, percebe-se
claramente a possibilidade de surgimento de tensoes estabelecidas entre
os direitos constitucionalmente protegidos, a saber — o direito a satde e
o direito a propriedade. Do ponto de vista juridico, pode ocorrer aqui,
portanto, o que se denominou colisdo de direitos fundamentais.

Para o Professor José Carlos Vieira de Andrade, havera colisdo
de direitos sempre que se deva entender que a Constituigdo protege
simultaneamente dois principios, valores ou bens em contradi¢io
concreta, ou seja, sempre que a esfera de protegdo de um determinado
direito for constitucionalmente protegida de modo a intersectar
a esfera de outro direito protegido e igualmente fundamental e
constitucional.”

Nessa perspectiva, o principio da proporcionalidade é tido como
possivel método de solugdo juridica, quando houver colisdo entre
principios fundamentais.

O principio da proporcionalidade compde-se ndo sé pela vertente
de uma proibigdo de excesso, que se revela mediante a contrariedade,
incongruéncia, falta de razoabilidade ou inadequagdo entre os meios e
os fins (Ubermassverbot),” mas também na vertente de uma proibigdo de
protegio insuficiente ou deficiente ( Untermassverbot). Nesse sentido,
quando o Estado se omite em concretizar um ato ou politica publica para
o qual teria o dever de agir ou quando sua atuagio revela-se insuficiente
para efetivar adequadamente determinado direito ou dever, ocorrera
lesdo ao principio da proibigdo da protecdo insuficiente.”

Em recente decisdo proferida na Suspensio de Liminar n° 235-
0/TO (DJ 4.8.2008) pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da

52  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigio portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 220 apud SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica De Direitos Fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p.111.

53  Pode-se aqui citar exemplos especificos compreendidos na drea penal e no exercicio de poder de policia
da Administragdo.

54  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
p. 838.
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proibigdo da protegdo insuficiente foi utilizado como método de solugdo
para a colisdo entre o principio da separagio dos Poderes, concretizado
pelo direito do Estado de Tocantins de definir discricionariamente a
formulagéo de politicas pablicas voltadas a adolescentes infratores e a
protegdo constitucional dos direitos dos adolescentes infratores a uma
politica bésica de seu atendimento.

Em uma visdo inovadora, ponderou-se que a determinagdo
constitucional de absoluta prioridade na concretizagdo do previsto
no art. 227 da Constitui¢do Federal, em razdo da alta significagdo
de protecdo aos direitos da crianga e do adolescente, impde ao
Poder Estatal providéncias concretas para a efetivagdo do direito ali
albergado, sob pena de possibilitar ao Estado ampla discricionariedade
na escolha de suas condutas, impedindo assim a efetivagdo do direito
constitucionalmente protegido.

Nesse mesmo sentido, também pode ser pensado o direito a satde
em face ao direito patentario. Na medida em que o direito a satde é
previsto constitucionalmente como direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas (art. 196), no qual as agoes e
os servigos por ele prestados sdo considerados de relevancia pitblica (art. 197).
Reside af a idéia de satide como politica prioritaria.

Com efeito, subsume-se dos dispositivos constitucionais
apontados a relevancia da atuagdo Estatal na drea da satde, o que impde
ao Poder Estatal o dever de ndo se eximir da garantia desse direito.

Observe-se, ainda, que o direito a satide é hoje reconhecido tanto
pela doutrina, quanto pelo Poder Judiciario, como um direito humano
fundamental, cujas normas constitucionais a ele relativas sdo de
aplicabilidade imediata® e de eficacia plena (art. 5°, §1°, da CF).

Ao comentar o principio da maxima eficicia, Ingo Sarlet comenta
que a norma contida no art. 5°, pardgrafo primeiro, da Constituigdo
Federal, apresenta cardter de norma-principio, de tal sorte que se constitui
em uma espécie de mandado de otimizagdo, impondo aos 6rgios estatais a
tarefa de reconhecerem e imprimirem as normas de direitos e garantias
fundamentais a maior eficdcia e efetividade possivel.*

<
[N

PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas, p. 253.
In: Democracia, Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis:

Conselho Editorial, 2006, p. 251-264.

56  SARLET, Ingo Sarlet. Algumas consideragdes em torno do conteiido, eficdcia e efetividade do direito a saiide na
Constituigdo de 1988. In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n°® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet via WWW. URL:
http://www.direitodoestado.com.br/redal.asp. (Consultado em 14.08.08)
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Com efeito, o direito a satde, enquanto direito fundamental,
nio pode mais ser considerado mero enunciado sem qualquer forga
normativa, nfo pode ficar ao alvedrio da vontade estatal, mas deve ser
efetivamente concretizado.

Portanto, a atuacdo estatal que proteja o direito a satde de
forma deficiente ou insuficiente, na andlise concreta de cada situagio,
poderé vir a configurar-se lesiva ao principio da proibi¢do da protegio
insuficiente. Nessa linha de idéias, o Estado ndo estd somente obrigado
a agir, a implementar politicas publicas que efetivem o direito a satde,
mas terd que fazé-lo eficientemente.

Anote-se que a observancia ao principio da proibigdo da protegido
insuficiente deve e pode ser exigida por todos os possiveis intérpretes
das normas constitucionais.’

Observe-se, ainda, que o conceito de relevincia publica do direito
a sadde, destacado no art. 197 da Constitui¢io Federal e colocado
como dever-poder do Estado de proporcioné-los adequadamente,
suficientemente a populagdo brasileira, merece ser relacionado ao
conceito de interesse publico, estabelecido na Lei de Propriedade
Industrial, de maneira geral, e especificamente no que se refere as
licengas compulsérias.’

Celso Campilongo nos assevera que o interesse puiblico ocorrera
nos casos relacionados a satde publica, & nutrigdo, a defesa do meio
ambiente, bem como naqueles de primordial importdncia para o
desenvolvimento tecnolégico ou socioecondmico do pafs, ou seja, sdo de
interesse publico todos os assuntos que, de alguma forma, relacionam-
se com a preservagio da dignidade humana.”

57 Destaque-se que o principio da proporcionalidade é vidvel como parametro de controle dos atos estatais.
Inclusive ha referéncias explicitas da proporcionalidade no ordenamento juridico pétrio (Lei n.° 9.784/99).
Cf. MAGALHAES, Marco Ttlio Reis. Limites e possibilidades da técnica de ponderagdo de bens a partir da
teoria jusfundamental. (Curso de especializagdo SUI JURIS, pés-graduagio lato sensu em direito, estado e
constitui¢do). Unido Educacional Do Planalto Central — UNIPLAC. Brasilia-DF, 2006, p. 61-87.

58 Licenga compulsdria constitui-se em um importante mecanismo de que o Estado Brasileiro dispde para
fazer com que a propriedade cumpra sua fungdo social. A lei de propriedade industrial define que, em
determinados casos, o Poder Publico pode, compulsoriamente, licenciar o objeto da patente, retirando
do titular o direito conferido e transferindo, dessa forma, o direito de fabricagdo de determinado produto
para outra empresa ou para um laboratério oficial. Os casos de licenga compulséria estdo previstos no
art. 68 e seguintes da Lei n® 9.279/96. Dé-se quando: a) o titular do direito patentario exercer, de forma
abusiva, os direitos decorrentes da patente; 2) a patente for meio para pratica de abuso econémico; 3) nao
houver exploragido do objeto da patente, por falta de fabricagéo ou fabricagfio incompleta, ou ainda falta
de uso integral do processo; a comercializagdo nio satisfizer as necessidades de mercado; nos casos de

emergéncia nacional e interesse publico. Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op.cit., p.164.

59 Ibidem, p. 166.
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No que tange as patentes de medicamentos, observa-se que as
politicas piiblicas devem ser construidas em face do interesse social, buscando
alcangar o desenvolvimento tecnolégico e econémico, em consonancia
ao disposto no art. 5°, XXIX, da Constitui¢do Federal. Sob esse dngulo,
o exercicio das atividades industriais - em que se inserem as industrias
farmacéuticas — nfo tem, nos monopélio das patentes, instrumentos
de protecdo incondicional, ou seja, tal monopdlio ndo ostenta valor
absoluto. Esse postulado constitucional é restringido na medida exata
do interesse social.

Nesse sentido, Moénica Guise assevera que, para a consecugdo
de politicas de saide, é essencial que as novas regulamentagdes em
matéria de propriedade intelectual reconhecam e fagam uso de todas
as flexibilidades previstas no Acordo TRIPs, ® inclusive as licencas
compulsérias - mecanismo utilizado para minimizar os efeitos advindos
do monopélio da patente, evitar abusos e fazer com que a propriedade
cumpra sua fungdo social.”’

Importante o alerta de Ieda Cury no sentido de que qualquer
esfor¢o é vélido para amenizar o terrivel abismo de desigualdades
e, dentro do Direito, essa tentativa deve partir do Executivo, com a
utiliza¢do de mecanismos legais (licenga compulséria) ou, ainda, por
meio da releitura dos textos constitucionais e infralegais.

Outro ponto a ser destacado é que o direito a satide, bem como os
demais direitos sociais, devem ser garantidos pelo Estado Democriético
de Direito, fundado na inclusio social e na cidadania.

O Brasil adotou, a partir da Constituigdo Federal de 1988, a
concepgdo de ser um Estado Democritico de Direito, o que representa
dizer que pretende ser um Estado que garantaademocracia, que privilegie
os direitos humanos, os direitos fundamentais e, especificamente, os
direitos sociais. O direito brasileiro, conforme a concepgdo delineada
em 1988, assume feigdes de um sistema mais aberto, criado nio s6
para regular as relagdes humanas®, mas também para promover a
transformacio social.

60 GUISE, Mbénica Steffen. Op.cit., p.136-137.
61 CURY, Ieda Tatiana, 2006, Op.cit., p. 101

62 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. 4 Constitui¢do aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitdrio apud MOREIRA, Nelson Camatta. Dignidade Humana na
Constituigdo Dirigente de 1988. In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 12, dezembro/janeiro/fevereiro, 2008. Disponivel na Internet via

WWW, ULR: http://www.direitodeestado.com.br/redae.asp. (Consultado em 18.08.09).
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Tem-se que a saide nio é dever apenas do Estado, mas da
sociedade como um todo. Em outras palavras, nio basta apenas
um Estado provedor, mas had necessidade da efetiva participagio
social dos cidaddos, seja na interpretagio juridica, seja na exigéncia
da concretizagdo de politicas publicas. Como afirmado por Daniel
Sarmento, o jogo democratico é incompleto quando se limita as relagdes
estatais. £ necesséria a participagio de outras instancias, como a familia,
as empresas, os sindicatos e as associagdes.”

3 CONCLUSAO

Frise-se, inicialmente, que ndo se defende a burla dos direitos
patentarios e nem se pretende, com este trabalho, esgotar a investigagio
sobre tema de tamanha importancia. Contudo, j se podem tecer algumas
consideracgdes:

a) podem ser evidenciadas tensdes entre o direito patentério e o
direito a satide, tanto noque serefere ao acesso amedicamentos
essenciais, haja vista a pratica de precos elevados decorrente
do monopdlio, quanto no que se refere a falta de investimento
em pesquisa para as doengas ditas negligenciadas;

b) o direito patentdrio ndo se apresenta absoluto, mas ao
contrario, sofre limitagdes, na medida em que sua existéncia
esta condicionada ao atendimento de sua fun¢io social;

c) um possivel caminho para solucionar a tensdo estabelecida
entre direito patentdrio e direito a satde é o principio da
proporcionalidade, em sua vertente do principio da proibigao
da protegdo deficiente ou insuficiente, como norteador
da atuagdo estatal, na medida em que as politicas publicas
devam ser efetivamente implementadas de forma eficiente e
adequada;

d) no que tange ao direito a satide, subsume-se do ordenamento
juridico que a atuagfo estatal se constitul em um dever
(necessidade de implementagdo de politicas publicas, dado o
cardter prioritario do direito) e essa relevancia deve associar-
se ao interesse social previsto na Constitui¢do Federal e na
Lei de Patentes;

e) por fim, ressalte-se que nio é s6 necessaria a atuagio Estatal
para efetivagio do direito a satide, mas ha de se dar destaque a

63  SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 321.
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dimensio democrético-participativa no ambito de efetividade
desse direito.
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