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RESUMO

O direito fundamental a satde tem sido fortemente restringido pela atual sistematica
da propriedade intelectual, sob o argumento de se tratar, também, de um direito fundamental.
Sob o ponto de vista material ou substancial, a propriedade intelectual ndo pode ser aceita
como um direito fundamental, como ji se posicionou a Organizacdo das Nagdes Unidas
(Observagao n. 17), por exemplo. O direito a saide tem intima relacdo com a dignidade da
pessoa humana, constituindo-se num elemento essencial para o exercicio de diversas
liberdades publicas. A atual situacdo social e econdmica da populacdo brasileira e a
dificuldade de acesso aos itens basicos de saiide ndo permitem o uso abusivo do atual sistema
de propriedade intelectual. A concepg¢ao nao fundamental da propriedade intelectual é um dos
primeiros passos para a garantia de que o direito fundamental a saide ndo seja indevidamente
restringido.
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ABSTRACT

The fundamental right to health has been severely restricted by the current system of
intellectual property, under the argument that it is also a fundamental right. From the point of
view of material or substantial, intellectual property can not be accepted as a fundamental
right, like United Nation has positioned itself, for example (Observation n. 17). The right to
health is closely related to the dignity of the human person, which constitutes a essential
element for the exercise of many civil liberties. The current social and economic situation of
the population and the difficulty of access to basic health items do not allow abuse of the
current intellectual property system. The concept that intellectual property is not fundamental
is one of the first steps to ensuring that the fundamental right to health care is not unduly
restricted.

Keywords: Dignity of the human person. Intellectual Property. Fundamental rights.
Fundamental right to health. Access to medicines.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto analisar a natureza juridica da propriedade
intelectual e do direito a saude, como o0 acesso aos medicamentos essenciais.

O acesso aos medicamentos pode ser considerado como parte do direito fundamental a
dignidade da pessoa humana, a vida e a saude e, claro, da solidariedade. Por outro lado, o
Estado tem encontrado dificuldades para adotar as politicas publicas necessdrias para garantir
a populacdo todos os medicamentos demandados, especialmente pelas limitagoes
or¢amentdrias e pela existéncia de outras demandas sociais.

Ha que considerar que o estado da ciéncia, os avancos biotecnoldgicos t€m trazido
riscos para a saide humana, cuja responsabilidade seria inimagindvel, h4 alguns anos, atribuir
a coletividade a titulo de solidariedade nacional. Na Franca (RTD, 2003), uma lei, n. 1.577 de
30-12-2002 sobre responsabilidade médica, veio modificar outra de 04-03-2002 “relativa aos
direitos dos enfermos e a qualidade do sistema de saide”. Informa-se que pela pressao dos
assegurados das profissdes da saide tem se chegado a redu¢do do campo da indenizagdo que
lhes incumbe.

Foi criado um novo caso de indenizacdo pela lei com fundamento na solidariedade
nacional, excluindo a responsabilidade do profissional médico. Um acidente médico, uma
afeccdo iatrogé€nica ou uma infec¢@o hospitalar abriria direito a reparacdo dos prejuizos dos

pacientes a titulo de solidariedade nacional, pois, sdo diretamente imputdveis a atos de



prevencdo, de diagndstico ou de cuidados (prevencdo) e que poderiam ou teriam levado o
paciente a situagdes anormais aos olhos do estado atual da ciéncia da satide como da evolugdo
previsivel destes e que representariam um cardter de gravidade fixada pelas normas sanitdrias.
A solidariedade nacional foi assim claramente utilizada para jogar papel substitutivo
porque ndo se trata de responsabilidade individual de um profissional da satide. Os casos de

responsabilidade a titulo de solidariedade nacional sdo:

a) os danos resultantes de infec¢des hospitalares nos estabelecimentos,
servicos ou Orgdos mencionados correspondente ao um nivel de
incapacidade superior a 25% determinado com referéncia as tabelas
mencionadas no II do mesmo artigo, como também as mortes provocadas
por infecc¢des hospitalares;

b) os danos resultantes da intervengao, no caso de circunstancias excepcionais
de um profissional de um estabelecimento, servico ou 6rgdo em face do
campo da sua atividade de preven¢do, de diagndstico ou de cuidado
(prevencao).

O exercicio abusivo da propriedade intelectual tem sido um obstidculo ao direito a
saide e na questdo do acesso aos medicamentos, pois envolve poderosos interesses
comerciais e a titularidade exclusiva sobre tecnologias e novos conhecimentos, normalmente
utilizada como elemento de restricio a produgdo desses medicamentos diretamente pelo
Estado e por outros particulares.

Neste trabalho procurou-se ndo s6 delimitar e conceituar a propriedade intelectual,
como também identificar sua interferéncia negativa no direito a satdde, especialmente em
relacdo a populacio desprovida de recursos econdmicos necessdrios.

O tema € de suma importancia juridica, social e econdomica no atual cendrio brasileiro
e mundial, envolvendo direitos fundamentais a vida, a saide e a dignidade de milhdes de
brasileiros e de bilhdes de pessoas no mundo, politicas sociais estatais altamente onerosas e
questdes comerciais internacionais relacionadas com a propriedade intelectual, que

movimentam bilhdes de dolares anualmente.

1 SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em seu art. 1°, III, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1993) prevé que a dignidade da



pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil e do préprio Estado
Democritico de Direito.

A dignidade da pessoa humana tem intima ligagdo com o minimo existencial
(ALEXY, 2001, p. 505), constituindo-se num nucleo invulnerdvel (SARLET, 2006, p. 572),
ou seja, num direito fundamental que ndo pode ser destruido ou restringido, inclusive por
determinadas maiorias parlamentares.

Apesar da ideia de dignidade da pessoa humana ser de facil compreensao abstrata, sua
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conceituagdo é muito dificil, por envolver diversas facetas como bem ressaltam Tejerina
Velazquez e Gonzalez (2012, p. 89): "O conceito dos direitos humanos € dificil de ser
apreendido nas suas multiplas facetas: politico, ideoldgico, filoséfico e juridico, pois a cada
uma dessas dimensdes correspondem discursos especificos em aparéncia inconcilidveis, pois
se situam em planos diferentes".

Moraes (2004, p. 52) conceitua a dignidade da pessoa humana:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminac¢do consciente e responsdvel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que tod estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Comparato (2011) entende que a dignidade da pessoa impde que o ser humano seja
tratado como um fim em si mesmo, ndo como um mero instrumento para a obtencdo de

resultados ndo que visem a prépria felicidade da humanidade:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas do fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como
um fim em si € nunca como um meio para a consecucdo de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a
pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele proprio edita. (p. 34)

[...]

Por outro lado, a ideia de que o principio do tratamento da pessoa
como um fim em si mesma implica ndo sé o dever negativo de ndo
prejudicar ninguém, mas também o dever positivo de obrar no sentido de
favorecer a felicidade alheia constitui a melhor justificativa do
reconhecimento, a par dos direitos e liberdades individuais, também dos
direitos humanos a realizacio de politicas publicas de contetido econdmico e
social, tal como enunciados nos artigos XVII a XXII da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. (p. 37)
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Para Taiar (2009, p. 235) a "dignidade humana € um valor supremo que atrai o
conteddo de todos os direitos fundamentais do ser humano desde o direito a vida".

Por sua vez, Barongeno (2009, p. 24) declara que "todas essas concepg¢des trazem em
comum o desenvolvimento da ideia de que a pessoa ndo se perde no todo do corpus social,
mas &, individualmente, dotada de direitos - direitos subjetivos".

Canotilho (2003, p. 416) entende que o '"processo de fundamentalizacdo,
constitucionalizacio e positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, pessoa, o
homem, como centro da titularidade de direitos”.

Lenza (2012, p. 962 e 963) expressa que sdo caracteristicas dos direitos fundamentais
a historicidade (evolugdo e consolidagdo histdrica), universalidade (destinam-se,
indiscriminadamente, a todos os seres humanos), irrenunciabilidade (o que pode ocorrer é o
seu ndo exercicio, ndo sua rentincia), inalienabilidade (sdo indisponiveis) e imprescritibilidade
(ndo se perde pelo decurso do tempo).

Observando a pluralidade de concepgdes sobre os direitos humanos e a dignidade da
pessoa humana e o seu cardter indivisivel, histérico, universal e interdependente, Piovesan
(2003, p. 80 e 81), entende que a Declaracao dos Direitos do Homem de 1948 é o maior

marco dos direitos humanos:

Considerando a historicidade destes direitos, pode-se afirmar que a defini¢ao
de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados. Tendo em
vista tal pluralidade, destaca-se neste estudo a chamada concepcao
contempordnea de direitos humanos, que veio a ser introduzida com o
advento da Declaragdao Universal de 1948 e reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993.

Esta concepcdo é fruto do movimento de internacionalizacdo dos
direitos humanos, que constitui um movimento extremamente recente na
histéria, surgindo, a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o
grande violador de direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela 16gica da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que resultou no envio de
18 milhdes de pessoas a campos de concentragdo, com a morte de 11
milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comunistas, homossexuais,
ciganos,... O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou
seja, a condi¢do de sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raca — a
raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, o século XX foi marcado por
duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio concebido como
projeto politico e industrial.

E neste cendrio que se desenha o esforco de reconstrugdo dos
direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporinea. Se a 2* Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugao.

Neste sentido, em 10 de dezembro de 1948, é aprovada a
Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, como marco maior do processo
de reconstru¢do dos direitos humanos. Introduz ela a concepgdo



contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e
indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensdo
universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a condicio de pessoa € o
requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a observancia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catdlogo de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

E mesma opinido de F4bio Konder Comparato (2011, p. 68):

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lustros de
massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do
totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que
em qualquer outra época da Histdria, o valor supremo da dignidade humana.

2

E preciso se observar que a doutrina vem distinguindo os conceitos de "direitos do
homem" e de "direito fundamental", apesar da frequéncia com que sdo utilizadas como
sindnimos:

As expressdes "direitos do homem" e "direitos fundamentais" sdo
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sao direitos vélidos para todos os povos e em todos os
tempos(dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sao os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza do homem e daf o seu cardter invioldvel, intemporal e universal; os

direitos fundamentais seriam direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta. (CANOTILHO, 2003, p. 393)

Todavia, a distin¢do entre "direitos humanos" e "direitos fundamentais" vem gerando
véarios problemas na propria defesa da dignidade da pessoa humana (nos seus diferentes
aspectos).

A necessidade de incorporagdo de determinados direitos humanos a esfera interna de
cada pais (ou seja, a "conversdao" de direitos humanos em direitos fundamentais), apesar do
seu conteido pedagdgico e da maior seguranca juridica (garantia de atuacdo do Poder
Judiciério, por exemplo), pode resultar tanto na criacdo de falsos direitos humanos pelos
Estados quanto na supressao de determinado direitos humanos fundamentais (COMPARATO,
2011, pp. 70 a 73).

Além de tudo isso, os Estados ainda encontram enormes dificuldades em efetivar

inimeros direitos humanos e direitos fundamentais, como a questdo do acesso aos



medicamentos.

As restrigdes ao acesso de medicamentos decorrentes do exercicio da propriedade
intelectual tem influéncia nos direitos humanos fundamentais a vida e a sadde.

Como se pode observar, a dignidade da pessoa humana deve estar no centro das
atencdes dos Estados e da comunidade internacional: o conflito entre determinados principios
ou regras relacionadas com a propriedade deve ser sempre decidida ou interpretada em
beneficio da citada dignidade humana.

A nocdo de direitos fundamentais também tem relacdo com a ideia de minimo
existencial, que apesar de ndo poder ser definido matematicamente € sem se observar a

realidade de cada sociedade e de cada pais, Sarlet (2006, p. 572) expressa:

Neste contexto, hd que se enfatizar que o minimo existencial -
compreendido como todo o conjunto de prestacdes materiais indispensdveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigna (portanto, saudavel) tem
sido identificado - por muitos - como constituindo o nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nicleo este blindado contra toda e qualquer
intervencdo por parte do Estado e da sociedade.

A elevadissima importancia dos direitos fundamentais e seu "status" constitucional
acarretam a impossibilidade de que sejam abolidas ou reduzidas sensivelmente por uma
maioria parlamentar simples - diferentemente do que pode ocorrer com outros direitos

"ordindrios" -, como bem salienta Robert Alexy (2011, p. 446):

Uma possivel perspectiva ou ideia-guia seria um conceito geral e formal de
direitos fundamentais, que pode ser expresso da seguinte forma: direitos
fundamentais sdo posigdes tdo importantes que a decisdao sobre garanti-las ou
ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples.

A ideia de que o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana € invulneravel -
verdadeira cldusula pétrea - € endossada por Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 562), que afirma

que tal nicleo essencial sequer pode sofrer limitacoes:

Isso ndo significa, por elementar, que se possa falar em protecdo absoluta
dos direitos fundamentais (socais, ou nio) contra alteragdes constitucionais,
j4 que, em principio, ndo podem ser tratados como absolutamente infensos a
qualquer limitagdo. A exemplo do que ocorre em termos de protecdo contra
as restri¢des legislativas de direitos fundamentais em termos gerais, apenas o
nucleo essencial dos principios e direitos fundamentais integrantes do rol das
"clausulas pétreas" encontra-se salvaguardado (no sentido "blindado") contra
uma atuacgdo do poder de reforma constitucional.



Apesar da coeréncia juridica, da evolucdo histérica dos direitos humanos e da atual
estrutura constitucional, a imutabilidade do nucleo dos direitos fundamentais individuais
ainda encontra resisténcias, sob o argumento de tal imutabilidade violaria o principio
democratico, a vontade da maioria, como bem salientam Alexy (2011, p. 446 e 447), Sarlet
(2006, p. 562) e Queiroz (2006, p. 206).

Numa leitura apressada, seria possivel imaginar um conflito entre os direitos
fundamentais, cujo nicleo essencial ndo permite alteragdes por maiorias parlamentares, € o
principio democratico, caracterizado pelo poder politico que as maiorias parlamentares t€ém de
alterar determinados regramentos e determinadas politicas sociais.

Esse mesmo questionamento "democritico" acaba se estendendo a atuacdo do Poder
Judicidrio (ndo composta diretamente por voto popular), que vem garantindo os direitos
fundamentais e restringindo a liberdade da maioria parlamentar (composta por votacao
popular) nessa sensivel area, como bem detectou Robert Alexy (2011, p. 447).

Porém, essa tensdo deixa de existir dentro de uma concep¢do material da democracia,
que exige uma igualdade substancial (ndo meramente formal), pois ndo se deve aceitar um
Estado Democrético de Direito formado por cidadaos ignorantes, doentes e miseraveis.

Canotilho (2010, p. 19) € esclarecedor sobre a importancia dos direitos fundamentais

sociais para a democracia:

A articulacdo da socialidade com a democracidade torna-se, assim,
clara: s6 ha verdadeira democracia quando todos t€m iguais possibilidades
de participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com
fome, miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 ¢ um
processo ou procedimento justo de participagdo politica se existir uma
Jjustica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade
e a democracia pressupdem, assim, uma base jusfundamental incontorndvel,
que comeca nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos sociais.

Nao se pode olvidar que o verdadeiro Estado Democréitico de Direito deve sempre
buscar a igualdade substancial entre os individuos, propiciando a participagdo efetiva de todos
os individuos (ndo apenas de alguns) no debate politico através da adogdo de todas as medidas
adequadas e necessdrias para colocar os seus cidaddos acima do patamar minimo existencial,
nao mais bastando a mera igualdade formal.

Aceitar a igualdade formal como unico critério democratico serd aceitar que pessoas
miserdveis, famintas, doentes e analfabetas tenham idéntica necessidade das pessoas
abastadas frente ao Estado, bem como tenham igual capacidade de escolha dos destinos do

Estado.



z

Essa é a importancia dos direitos sociais fundamentais e da dignidade da pessoa
humana: perseguir, sem descanso, a igualdade material entre os individuos.

Portanto, Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 24) afirma que a "declaragao de um
conteddo essencial destina-se, sim, ao legislador ordindrio, pois é esse que, em sua tarefa de
concretizador dos direitos fundamentais, deve atentar aquilo que a constitui¢do chama de
‘conteudo essencial’".

Cristina Queiroz (2006, p. 206) também expressa que um dos papéis da Constituicao é
garantir que determinados direitos fundamentais, principalmente seus ntucleos, ndo sejam

afetados ou destruidos por processos politicos conduzidos por maiorias:
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A func@o bésica da Constituicdo € retirar certas decisdes ao processo
politico, isto &, colocar os direitos acima das decisdes da maioria. fazendo do
sistema dos direitos fundamentais o critério Gltimo de validade de toda a
ordem juridica.

Ofende a dignidade da pessoa humana a omissdao e a inércia do Estado em
providenciar os medicamentos necessdrios para combate de doengcas como AIDS, Cancer,
Hipertensdo e Diabetes, especialmente para pessoas que nio tém condi¢des econdmicas para
adquirir os medicamentos respectivos.

O exercicio de diversas liberdades individuais pressupde que a dignidade da pessoa
humana e o direito fundamental a saide sejam respeitados e garantidos pelo Estado, pois o
individuo somente conseguird cumprir seu papel social e melhorar sua situacdo social e

econOmica se a sua vida e a sua saude tiverem sido preservadas.

2 A SITUACAO ECONOMICA E SOCIAL DA POPULACAO BRASILEIRA

Globalizacao em Solidariedade

A globalizacao, por um lado levanta inquietantes interrogacdes € esperancas por outro,
como Ercilio Antonio Denny j4 tinha apontado anteriormente (2002, p. 125-134). O pensador
reconhece que € uma missdo entregue ao homem de hoje, um fendmeno que deve ser
conhecido e orientado e que traz uma série de problemas como: a) pobreza, exclusido e
conflitos sociais; b) o empobrecimento dos recursos naturais, que causa a instabilidade social,
econOmica e politica, ¢) a emergéncia humanitéria, os direitos econdmicos sociais e culturais
e a crise de cooperagdo; traz também o desafio de criar estratégias de superacdo através de

uma ordem soliddria e democratica. Desafio que deve levar em conta que a “mundializagao”



do comércio, da tecnologia, das comunicagdes, da economia e das finangas, conduziu a um
impasse fundamental da governabilidade do mundo, baseado até agora no governo dos
Estados-nacionais e sobre organizagdes governamentais interestatais, crise de governabilidade
que se mostra multifacética e deficitaria, pois provoca um déficit: a) social, b) de seguranca,
¢) ecoldgico e d) de natureza bucrocratica (DENNY, 2002, p. 125-128).

Em Denny (2002), o estudo das causas profundas dos conflitos, especialmente nos
paises subdesenvolvidos, indica que estas se enraizam principalmente na desigualdade
horizontal entre grupos relevantes da populacdo, ou seja, desigualdade de participagdo
politica; nos recursos econdmicos, como terra, d4gua e minerais; nos rendimentos e nas
possibilidades de trabalho; na situagdo social, como acesso aos servigos bdsicos como escola,
saude, moradia; migracdo de massas de populacdo através do mundo inteiro e confronto com
as politicas restritivas dos paises tradicionalmente acolhedores de imigracdo (DENNY, 2002,
p. 127). O fendmeno conduziu também a globalizacdo dos problemas ecolégicos, tais como os
efeitos globais negativos sobre o clima da terra, a diminui¢do da camada de ozo6nio, a redugdo
de recursos vitais do mundo, como florestas, recursos de dgua...( DENNY, 2002, p. 129).

Também em Denny estd claro que um aspecto particularmente alarmante do déficit
ambiental é o fenOmeno da desertificacio, causado pela complexa interacdo entre os fatores
fisicos, bioldgicos, sociais, culturais e politicos (2002, p. 130). O problema determinante, de
fundo, dird Denny, € cultural, espiritual e ético. Se a esse déficit adiciona-se o da falta de
participacao democratica da populacdo, diminuindo o vinculo estdvel entre Estado, territério,
populacdo e riqueza, a globalizag@o coloca em risco e em crise o sentido e fungao dos Estados
nacionais. (DENNY, 2002, p 131).

Do ponto de vista juridico e levando em conta os direitos fundamentais dos cidadaos,
o poder biotecnoldgico sem controle, dos mercados livres, a ideologia que reduz ao Estado a
nada ou quase nada, obriga ao Direito a esfor¢os na linha da universaliza¢do de tais direitos
ou pelo menos a sua consagragdo internacional, a necessidade de aprofundamento juridico, a
perseguicdo incessante de sistemas mais perfeitos de garantias, isso para evitar que esse
amplo catdlogo de direitos fundamentais ndo se torne mera declaracao.

Para compreender adequadamente a problemética enfrentada no presente artigo, €
preciso visualizar a situacao econdmica e social da populacao brasileira.

No Brasil, até o final de 2011, metade da populacdo brasileira - aproximadamente 105
milhdes - sobreviveu com renda mensal inferior ao saldrio minimo nacional vigente
(PORTAL Gl1, 2011c¢), sendo que 16,2 milhdes de brasileiros viveram abaixo da linha da
miséria, ou seja, receberam menos de R$ 70,00 por més (MAGALHAES, 2011, p. A7).



Ainda segundo dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), apurou-se que mais de 11 milhdes de brasileiros moram em favelas e em ocupagdes
irregulares (PORTAL G1, 2012).

Ademais, o Brasil sequer estd entre os 80 melhores paises segundo o Indice de
Desenvolvimento Humano — IDH (PORTAL TERRA, 2011).

O Brasil é um pais que ainda precisa se desenvolver, apesar dos indices econdmicos 0
apontarem como possuidor do sexto maior Produto Interno Bruto (PIB) mundial,
ultrapassando o Reino Unido e ficando atrds apenas dos EUA, China, Japdo, Alemanha e
Franca (PORTAL G1, 2011a).

Apesar de ter tomado o posto do Reino Unido como sexto maior PIB mundial, o PIB
anual per capita brasileiro - aproximadamente US$ 12.000 - sequer chega a 1/3 do PIB anual
per capita dos britanicos - aproximadamente US$ 40.000 - (PORTAL G1, 2011b) e a metade
dos espanhdis - aproximadamente US$ 25.000 - (FOLHA DE SAO PAULO, 2011, p. A2).

Na drea educacional, a média de escolaridade brasileira, de 7,2 anos, sequer se
aproxima da média francesa, de 10,6 anos (FOLHA DE SAO PAULO, 2011, p. A2).

Tal dado parece ter relacao intima com a quantidade de criancas e adolescentes abaixo
de 14 anos que ja trabalham (ilegalmente, diga-se de passagem): aproximadamente 1 milh3o,
segundo dados oficiais (GOIS; MATHEUS MAGENTA, 2011, p. A4).

Tais dados inegavelmente demonstram que o Brasil, apesar de ndo poder ser
considerado um Estado pobre, ainda ndo pode ser considerado plenamente desenvolvido ou
em estigio avancado de desenvolvimento, salientando que a maior parte da sua populaciao nao
consegue gozar dos beneficios da riqueza brasileira e mundial.

A atual situagc@o da populacdo brasileira, como se pode observar, ndo permite 0 uso
abusivo da propriedade intelectual, restringido elementos basicos relacionados com a sauide

publica, como os medicamentos, por exemplo.

3 SOBRE A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Antes de se discutir o impacto da propriedade intelectual no acesso aos medicamentos
essenciais, também € importante conceitud-la, entender sua atual estrutura e observar a sua
evolucao historica.

Uma das principais caracteristicas da propriedade intelectual envolve a possibilidade

de que o titular de determinado conhecimento ou tecnologia possa manté-los e explori-los de



forma exclusiva, podendo inclusive exigir a aplicacdo de san¢des aqueles que violarem esse
seu direito exclusivo.

Até mesmo a mitologia grega ja havia abordado a problematica dessa questao quando
relata que, durante a criagdo do homem, o titd Prometeu acabou roubando uma poderosa (e
exclusiva) tecnologia dos deuses olimpicos para da-la aos homens: o fogo (NOGUEIRA,
2011, p. 11 e 12).

Por ter rompido a exclusividade dos deuses e fornecido uma tecnologia tao poderosa
aos homens - que possibilitou inegavelmente uma grande melhoria na sua qualidade vida,
como o poder de que os alimentos fossem cozinhados, o frio amenizado, a noite iluminada, os
animais predadores afastados e ferramentas fabricadas - Prometeu foi condenado a viver
acorrentado e ter seu figado - 6rgdo com grande capacidade de regeneracdo - dilacerado
diariamente por uma 4guia.

Nos dias atuais, o problema de fundo envolvendo a propriedade intelectual permanece
praticamente intacto.

Até onde € possivel manter a exclusividade de determinado conhecimento frente a
necessidade imediata da coletividade?

O conhecimento deve servir prioritariamente a melhoria da condi¢do de vida da
humanidade ou deve sempre prevalecer os interesses econdmicos do titular da propriedade
intelectual ?

Tais questionamentos se aplicam ao tema dos medicamentos, pois a propriedade
intelectual tem tido impacto direto e profundo na formulagao das politicas publicas de satde e
na propria aquisicao das novas tecnologias de medicamentos.

Victor Hugo Tejerina Velazquez (2012a, p. 168) salienta que as transformacgdes
tecnoldgicas, a globalizacdo e a estrutura da sociedade de informagdo tém intensificado o

problema da apropriacdo do conhecimento por propriedade intelectual nas ultimas décadas:

Nas dltimas trés ou quatro décadas, vivenciamos a passagem a era da
sociedade de informacdo, as transformagdes tecnoldgicas vertiginosas, a
globalizag@o, a polarizagdo da economia e as rdpidas mudancas urbanas.
Nesse periodo, intensifica-se a politica mundial de apropriagdo do
conhecimento por propriedade intelectual. A proclamagdo de que a
economia se regula pelas regras de mercado deixou de existir hd muito
tempo, como Keynes havia advertido, mas a persistente politica de reducdo
do Estado a seu papel minimo e a especulacao financeira levaram o mundo,
em 2008, a uma crise de inéditas consequéncias.

A contraposi¢do entre as poderosas forcas econdmicas que detém a maioria

esmagadora das propriedades intelectuais e as demandas urgentes dos paises menos



desenvolvidos tem tornado a discussdo sobre a propriedade intelectual ainda mais ardua.
A concepcao de direito de propriedade intelectual € feita por Welber Barral e Luiz

Otavio Pimentel:

Os direitos de propriedade intelectual sdo instrumentos que permitem
uma posicdo juridica (titularidade) e uma posicio econdmica
(exclusividade). A prote¢dao juridica tende a garantir, ao seu titular, a
recuperacdo de seus investimentos na pesquisa e desenvolvimento (P&D)
tecnoldgico, que podem ser puiblicos ou privados, diretos ou indiretos.
Garante também uma posi¢do econdmica privilegiada e licita nos mercados
regionais ou nacional, para uma empresa em concorréncia com outra, ao
permitir a exclusividade de processo industrial, de comercializagdo de um
produto ou servico, de seu signo distintivo, de obra literdria, artistica ou
cientifica. (2006, p. 11 e 12)

Para Silveira (2011, p. 83) "os direitos sobre certos bens incorpdéreos ou imateriais
constituem direitos reais € sdo objeto de um ramo do direito chamado de propriedade
intelectual".

A ideia geral sobre a propriedade intelectual também é dada por William M. Landes e

Richard A. Posner (2003, p. 1):

Por “propriedade intelectual” nés queremos dizer ideias, invencao,
descobertas, simbolos, imagens, obras expressivas (verbal, visual, musical,
teatral), ou, em resumo, qualquer produto humano potencialmente suscetivel
de avaliagdo (amplamente, “informacio”) que tenha existéncia separada de
uma personalidade fisica tnica, sendo ou ndo um produto que ja tenha sido

7

efetivamente “transformada em propriedade”, isto é, submetida ao regime
legal dos direitos da propriedade.3
(traducdo livre)

Diante desse conceito, ndo € dificil perceber o impacto econdmico na ideia de
propriedade intelectual, tornando a sua concepg¢ao juridica ainda mais ardua.

A grande abrangéncia da ideia de propriedade intelectual tem beneficiado os seus
titulares, pelo fato destes titulares/proprietdrios receberem idéntico tratamento juridico
independentemente de explorarem, por exemplo, o comércio de celulares e automdveis ou de

medicamentos e alimentos.

4 A NATUREZA NAO FUNDAMENTAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

? By "intellectual property" we mean ideas, invention, discoveries, symbols, images, expressive works (verbal,
visual, musical, theatrical), or, in short any potencially valuable human product (broadly, "information") that has
a existence separable from a unique physical embodiment, whether or not the product has actually been



Nao sdo poucos os autores que rejeitam a caracterizacdo da propriedade industrial
como um direito fundamental, apesar da tradicdo constitucional brasileira de atribuir a
propriedade intelectual um ‘"status especial" (TEJERINA VELAZQUEZ, 2012b e
COMPARATO, 2012).

José Afonso da Silva (1994, p. 251) sequer entendeu o motivo de a propriedade

industrial ter sido elencada no rol dos direitos individuais da Constitui¢ao Federal:

8. Propriedade de inventos, de marcas de industrias e de nome de
empresas

O dispositivo que a define e assegura estd entre os direitos individuais, sem
razdo plausivel para isso, pois evidentemente ndo tem natureza de direito
fundamental do homem. Caberia entre as normas da ordem econdmica.

A propria ONU (UNITED NATIONS, 2006, p. 2) j4 se posicionou contrariamente ao

carater fundamental da propriedade intelectual através da sua Observagdo n. 17:

2. En contraste con los derechos humanos, los derechos de propiedad
intelectual son generalmente de indole temporal y es posible revocarlos,
autorizar su ejercicio o cederlos a terceros. Mientras que en la mayoria de los
sistemas de propiedad intelectual los derechos de propiedad intelectual, a
menudo con excepcién de los derechos morales, pueden ser transmitidos y
son de alcance y duracidn limitados y susceptibles de transaccidn, enmienda
e incluso renuncia, los derechos humanos son la expresion imperecedera de
un titulo fundamental de la persona humana. Mientras que el derecho
humano a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
resultantes de las producciones cientificas, literarias o artisticas propias
protege la vinculacién personal entre los autores y sus creaciones y entre los
pueblos, comunidades y otros grupos y su patrimonio cultural colectivo, asi
como los intereses materiales bdsicos necesarios para que contribuyan, como
minimo, a un nivel de vida adecuado, los regimenes de propiedad intelectual
protegen principalmente los intereses e inversiones comerciales y
empresariales. Ademas, el alcance de la proteccion de los intereses morales y
materiales del autor prevista en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 no
coincide necesariamente con lo que se denomina derechos de propiedad
intelectual en la legislacién nacional o en los acuerdos internacionales.

Mister repetir que a temporalidade, a revogabilidade e a possibilidade de cessdo de
direitos intelectuais acabam afastando seu cardter fundamental.

Porém, € preciso salientar que apesar de ter se posicionado, em regra, contra o carater
fundamental da propriedade intelectual, a ONU entendeu, de forma excepcional, que era
possivel proteger o direito da pessoa fisica que realmente seja autor de obra cientifica,

literaria ou artistica:

"propertized", that is, brought under a legal regime of property rights.



7. El Comité considera que s6lo el "autor"”, lo que significa el creador -ya sea
hombre o mujer, individuo o grupo - de producciones cientificas, literarias o
artisticas como, por ejemplo, escritores, artistas e inventores, entre otros, se
puede beneficiar de la proteccion que ofrece el apartado c) del parrafo 1 del
articulo 15. Ello deriva del empleo de las palabras "toda persona", "le" y
"autora", que indican que los redactores de ese articulo al parecer daban por
sentado que los autores de producciones cientificas, literarias o artisticas
eran personas fisicas, sin darse cuenta en ese momento de que también podia
tratarse de grupos. En los regimenes de protecciéon de los tratados
internacionales vigentes, las personas juridicas son también titulares de
derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, como ya se ha sefialado,
debido a su diferente cardcter, sus derechos no estdn protegidos en el plano
de los derechos humanos.

(UNITED NATIONS, 2006, p. 4 € 5)

Para a ONU, a propriedade intelectual possuida pela pessoa juridica ndo pode ser
protegida por direitos especiais, ou seja, ndo podem ser considerados como um direito
fundamental.

Alids, Victor Hugo Tejerina Veldzquez (2012b) precisamente declara que "permanece
contemporaneo o questionamento de Proudhon: que método seguiram os legisladores
franceses para colocar a propriedade entre os direitos naturais e imprescritiveis do homem? E
a resposta coerente: Nenhum".

Juridicamente, a ndo caracterizacdo da propriedade intelectual como um direito
fundamental torna ainda mais simples a percep¢do de que nio é possivel bloquear o acesso
das pessoas necessitadas aos medicamentos (um direito fundamental), deixando-as morrerem
pelo simples argumento de que ndo puderam retribuir economicamente os titulares das
patentes.

Parece claro que entre um direito ndo fundamental, a propriedade industrial (patentes),
e um direito fundamental, a dignidade da pessoa humana, este prevalecerd, ndo se podendo
privilegiar os interesses econdomicos em detrimento do direito a vida e a sauide.

Na esfera interna, a presencga do Estado brasileiro € essencial para a garantia do direito
individual aos medicamentos através das adequadas prestacOes sociais positivas, pois apesar
de ser considerado poderoso economicamente, ¢ composto por milhdes de pobres e
miseraveis que sequer tem condi¢des de adquirir os remédios necessarios por eles proprios.

Assim, sempre se observando que € inadmissivel que uma pessoa morra ou sofra
demasiadamente pela falta de um determinado medicamento por caréncia de recursos
financeiros ou por abusos dos titulares de patentes, o escopo deste trabalho serd demonstrar a

necessidade e a urgéncia de que profundas mudancas sejam realizadas nos regramentos da



propriedade intelectual de medicamentos e de que um ponto de equilibrio entre os interesses
envolvidos (dos ricos que querem ser recompensados economicamente pela sua propriedade
intelectual e dos pobres que querem ter acesso aos medicamentos ja disponiveis no mercado)
seja atingido.

O uso abusivo da propriedade intelectual de medicamentos, como os precos arbitrarios
e irracionais cobrados pelos titulares patentdrios, deve ser uma das principais preocupagdes
dos estados, principalmente daqueles em ainda se encontram em estdgio de desenvolvimento.

Parece interessante ressaltar a conclusdo da Comissao sobre Direito de Propriedade
Intelectual, Inovacao e Saide da OMS feita em 2006: (WORLD TRADE ORGANIZATION;
WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION; WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2013, p. 21):

Os direitos de propriedade intelectual desempenham um importante papel no
estimulo da inovacg@o de produtos de assisténcia médica em paises onde a
capacidade tecnoldgica e financeira ja existe e em relacdo aos produtos para
os quais hd mercados lucrativos. Todavia, o fato de que a patente pode ser
obtida contribui em nada, ou pouco, para a inovacdo se o mercado é muito
pequeno ou a capacidade cientifica e tecnoldgica é inadequada. Onde a
maioria dos consumidores de produtos de saide é pobre, como sdo a grande
maioria nos paises em desenvolvimento, os custos monopolisticos
associados com as patentes podem limitar a acessibilidade dos préprios
produtos de assisténcia médica patenteados que sdo demandados pela
populagdo pobre na auséncia de outras medidas para reduzir os pregos ou
aumentar os recursos.”’

E ficil perceber que a atual sistemdtica da propriedade intelectual pouco tem
contribuido para a garantia do direito a saide dos paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento.

Fabio Konder Comparato (2012) também tece fortes criticas sobre o carater
fundamental da propriedade, sustentando a possibilidade de determinada propriedade privada

ser desapropriada sem qualquer indenizacao pelo Estado:

Até hoje, na doutrina e na jurisprudéncia, tanto aqui quanto alhures,
conseguimos entender que a propriedade s6 € direito fundamental quando
diz respeito a bens indispensaveis a uma vida digna por parte do seu titular.
Fora dessa hipétese, e notadamente quando a propriedade envolve um poder

* Intellectual property rights have an important role to play in stimulating innovation in health-care products in
countries where financial and technological capacities exist, and in relation to products for which there are
profitable markets. However, the fact that a patent can be obtained may contribute nothing or little to innovation
if the market is too small or scientific and technological capability inadequate. Where most consumers of health
products are poor, as are the great majority in developing countries, the monopoly costs associated with patents
can limit the affordability of patented health-care products required by poor people in the absence of other
measures to reduce prices or increase funding.



sobre outras pessoas — como € o caso, por exemplo, da propriedade do
pacote aciondrio de controle de uma empresa — ela € um direito comum. Em
consequéncia, nessa hipdtese, ndo deve ser aplicada, na desapropriacdo, a
garantia estabelecida no art.5°, XXIV da Constitui¢do Federal, segundo a
qual, o Estado deve pagar ao desapropriado uma “justa e prévia indenizagdo
em dinheiro".

A ideia de Fabio Konder Comparato de que a propriedade privada somente pode ser
observada como um direito fundamental quando se relacionar ao minimo existencial, ou seja,
somente quanto aos "bens indispensadveis a uma vida digna" €, no minimo, interessante.

Mesmo os argumentos tedricos favordveis a protecdo absoluta da propriedade
intelectual, como a justa recompensa (reconhecimento social pelo esfor¢o individual), a
possibilidade de expansdao do conhecimento publico (as novas tecnologias e conhecimentos
propiciam o progresso humano) e o estimulo a inovagdo (incentivo econdmico ao
pesquisador), ao investimento (os financiamentos de projetos sdo estimulados pela
possibilidade de lucro) e ao desenvolvimento, vem sendo desvirtuados (PRONER, 2007).

Rogério Cezar de Cerqueira Leite (2011a, p. A3), membro do Conselho de Ciéncia e

Tecnologia da Republica, € claro e contundente nas criticas contra o atual sistema de patentes:

Na década de 1970, os EUA, com o auxilio de alguns paises
europeus, patrocinaram uma violenta campanha mundial em favor da
adocdo, pelos paises em desenvolvimento, de legislacdes patentdrias que
incluissem medicamentos e alimentos que, até entdo, por serem itens
considerados essenciais para a sobrevivéncia, eram excluidos.

[...]

Como se consagra, pelo menos do ponto de vista dos EUA, o conceito
de que a patente € unicamente um mecanismo de estimulo a producio e ndo
mais estimulo a inovagdo nem retribuicao.

Cai por terra qualquer conceito de justica, de moral, de direito. Com
que cara vao ficar os apoucados que chamaram de "pirataria" a defesa de
interesses nacionais diante dos excessos contidos na legislagdo patentdria
imposta ao Brasil pelos EUA (ditada em Washington pelo Departamento de
Comércio daquele pais a dois eméritos ministros brasileiros durante o
governo Collor).

Nessa forma, o principio pragmdtico que orienta a legislagdo
patentdria americana é mais um incentivo a espionagem industrial do que a
inovagdo. E ndo ha dividas de que logo serd seguido o exemplo dos EUA
pelos paises que ainda insistem na férmula que diz que o privilégio é de
quem inventa.

Ora se o registro de uma patente serve apenas ao interesse do Estado
em promover a producdo de um bem pela concessdo de reserva de mercado,
entdo essa concessao deve ser avaliada caso a caso. Deve deixar de ser um
direito do proponente, a quem atualmente basta seguir certas regras
burocriticas.

E seria, pois, desejavel que incluisse uma planilha de custos para que
precos possam ser estabelecidos, sem que haja prejuizos para o cidaddo.
Como também deve a duragdo do monopdlio ser negociada.



Nao devemos esquecer o que foi verificado pela Comissdo Churchill
do Senado americano, ou seja, que 95% dos registros de patentes no México,
Brasil e Argentina serviam para impedir a produgdo, ndo para incentiva-la.

Rogério Cezar de Cerqueira Leite (2011b, p. A3) destaca que ‘“‘de fato, a patente tem
sido usada antes para impedir a produ¢do de um bem do que para realiza-la” e que é “6bvio,
portanto, que ter um mesmo rigido periodo de monopdlio de 20 anos serve principalmente
para retardar a evolugdo tecnoldgica e rechear os bolsos dos advogados, burocratas e outros
parasitas do trafico patentario”.

Finalmente, Andréa Koury Menescal (2007, p. 477 e 478) salienta a extrema
necessidade de que a protecao da propriedade intelectual deixe de ser vista como um fim em

si mesmo e que a realidade de cada pais seja considerada:

A protecdo da propriedade intelectual nao pode ser vista como um fim
em si mesma, nem deve ser vista assim a harmonizacdo das leis de
propriedade intelectual que levem a padrdes de protecdo mais elevados em
todos os paises, independentemente de seus graus de desenvolvimento.

O papel da propriedade intelectual e seu impacto no desenvolvimento
deve ser cuidadosamente avaliado caso a caso. A protecdo da PI é um
instrumento de politicas cuja operagcdo pode, na prética real, produzir tanto
beneficios quanto custos, que podem variar de acordo com o grau de
desenvolvimento de um pais. Necessita-se, portanto, empreender agdes que
garantam, em todos os paises, que os custos da protecio da PI ndo
ultrapassem seus beneficios.

5 AS RESTRICOES AO DIREITO A SAUDE

Amartya Sen (2000, apud BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 550) entende que o direito a

saude ndo pode ser dissociada das liberdades substantivas:

O adulto que ndo dispde de recursos para receber tratamento médico para
uma doenca que o aflige ndo sé € vitima da morbidez evitivel e da morte
possivelmente escapdvel, como também pode ter negada a liberdade para
realizar vdrias coisas - para si mesmo e para outros - que ele pode desejar
como ser humano responsavel.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, somente em 2007 e
2009, a administragdo publica brasileira gastou 11 bilhdes de reais com a distribui¢do de
medicamentos a populacdo (IBGE, 2012a e 2012b).

Em relacdo a movimentacdo do Poder Judicidrio com a questdo, somente o governo

federal gastou, apenas em 2012, mais de 339 milhdes de reais com o fornecimento de



medicamentos decorrentes de decisdes judiciais (NUBLAT, 2012).

Ainda ndo existem dados exatos de quanto o Distrito Federal, os estados e os milhares
de municipios gastam com medicamentos em decorréncia de decisdes judiciais, mas ¢
possivel projetar que os valores também sejam miliondrios.

H4 que se observar, também, que existem aproximadamente 350 milhdes de
portadores de diabetes no mundo, cerca de 8 milhdes de mortes por AIDS anualmente
(PRONER, 2007, p. 345) e mais de 10 milhdes de pessoas sem acesso aos medicamentos para
combate ao HIV/AIDS (ORGANIZACAO MEDICOS SEM FRONTEIRAS, 201 1¢).

A Organizagdo Mundial da Saide (OMS) assegura, por exemplo, que
aproximadamente 350 milhdes de pessoas no mundo possuem diabetes (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2011).

Vizzoto (2010, p. 145) relembra que as grandes corporagdes farmacéuticas t€ém tido
uma participacdo pifia no combate as doengas dos paises em desenvolvimento, visto que 95%
dos recursos financeiros investidos no desenvolvimento de novos medicamentos vém de
institui¢des filantropicas e de institui¢des publicas.

Vizzotto (2010, p. 145) salienta que muitas doengas, como Maldria, Doenca de
Chagas, Leishmaniose Visceral e Doenga do Sono, que geram milhares de mortes
diariamente, sequer geram interesse das grandes corporagdes farmacéuticas, pelo seu mercado
consumidor ndo ser atraente financeiramente.

A fragilidade da posi¢do dos Estados menos desenvolvidos na drea de medicamentos é

analisada por Peter Drahos (2007, p. 509):

"ou os mercados regulamentados fracassam na distribui¢cdo de medicamentos
para doengas que afligem as populag¢des empobrecidas materialmente ou os
medicamentos gerados pelos mercados regulamentados - os quais sdo
também importantes para a saide das populacdes pobres - ficam além de seu
alcance".

Uma das principais pretensdes dos direitos sociais € garantir que ninguém se encontre
abaixo do minimo existencial e que todos possam gozar de uma vida digna, ndo mais
bastando que as normas constitucionais que prevejam direitos individuais fundamentais sejam
apenas consideradas programdticas e sem qualquer efeito imediato.

A extrema valorizag¢ao da propriedade intelectual vem impedindo a difusdao do préprio
conhecimento e das tecnologias relacionadas com a esfera de medicamentos, afetando a saide
de milhdes, ou até mesmo de bilhdes, de pessoas com a criacdo de uma série de obsticulos a

sua distribui¢do, na maioria das vezes por motivos meramente econdomicos.



Na drea medicamentosa, os efeitos restritivos da propriedade intelectual sdo
devastadores, abusando de uma das regras bdsicas do mercado: a lei da oferta e da procura.

Restringindo a oferta e exercendo a atividade em situagao de monopdlio, os detentores
da propriedade intelectual acabam por manipular as regras econdmicas mais bdsicas: 1- a
oferta (producdo) € controlada unilateralmente (auséncia de efetiva concorréncia); 2- a
procura (demanda) serd sempre constante, visto que, por exemplo, os portadores de
HIV/AIDS e de diabetes nao t€ém opcao de adquirir ou ndo tal produto/medicamento.

Ha que se observar que a atual sistemdtica da propriedade intelectual propicia, pela
possibilidade de restricio da difusdo do conhecimento, o surgimento de determinados
monopolios e de priticas anticompetitivas.

O recente caso da interrup¢do da producdo do medicamento Asparaginase Elspar
(destinado ao combate da Leucemia Linféide AG em criangas) pela tnica fabricante (regime
de monopolio territorial) no Brasil € emblemdtico: a saide deixada em segundo plano por
questdes meramente comerciais (PORTAL G1, 2013).

Os efeitos negativos dos abusos nas patentes de medicamentos sdo relatados pela
Organizacdo Médicos sem Fronteiras, que vem realizando “Campanha de Acesso a
Medicamentos Essenciais™ (ORGANIZACAO MEDICOS SEM FRONTEIRAS, 2011a),

ressaltando a crise no acesso de medicamentos pelo abuso no uso dos direitos patentdrios:

A crise do acesso aos medicamentos

As patentes podem ter um impacto dramdtico no acesso aos medicamentos
quando elas sdo utilizadas para impedir a concorréncia. Uma empresa de
medicamentos que detém patentes de um medicamento tem o direito de
impedir que outros produzam tal produto e, por isso, podem artificialmente
estabelecer pregos muito altos. Quando uma empresa estd vendendo CDs ou
brinquedos, isto pode ndo adquirir grande importincia. Mas quando
tratamentos que podem salvar vidas dos que vivem com doengas, como
HIV/Aids e cancer, se tornam caros demais para estas pessoas, as
consequéncias podem ser — e sdo — devastadoras. Nos paises em
desenvolvimento, onde as pessoas pagam por seus medicamentos com sua
prépria renda e poucos sdo os que tém planos ou seguros de satde, o preco
alto cobrado pelos medicamentos se torna uma questdo de vida e morte.
(ORGANIZACAO MEDICOS SEM FRONTEIRAS, 201 1b)

Nesse sentido, Carol Proner (2007, p. 344) é enfdtica sobre a essencialidade do

medicamento para a humanidade e sobre a necessidade de uma regulamentacao diferenciada:

Suas formas de existéncia e disponibilidade na sociedade — criacdo,
descoberta, pesquisa, fabricacdo, modificacdo, distribui¢do, venda, extingdo
— ndo deveriam ser regulamentadas da mesma forma que se regulamentam
outros produtos. O medicamento difere de uma mercadoria ou de um servigo



de consumo tradicional, cuja aquisi¢cdo constitui-se em ato de liberdade e
eventual possibilidade de cada qual.

Ao individuo necessitado de medicamentos, ndo lhe cabe escolha
sendo buscar formas de aquisi¢ao possiveis, seja por ato de aquisicao privada
(adquirindo medicamento) ou por meio da assisténcia publica, j4 que ao
Estado cabe o dever de assisténcia a saide. Mas, ndo restando possibilidades
por uma dessas duas formas de aquisicdo, o individuo sofrerd os efeitos da
caréncia de um bem indispensdvel para sua integridade enquanto ser
humano.

As préticas anticoncorrenciais e a formacdo de monopdlios e de cartéis possibilitam
que os precos dos medicamentos nao sejam definidos com base nos custos de producao
(incluindo os de pesquisa) e em padrdes aceitdveis e racionais de lucro, visto que eles sdo
definidos pelos proprios titulares patentarios, ndo pelo mercado.

E sempre importante relembrar que a prépria pesquisa de medicamentos ndo leva
em conta a demanda populacional, apenas os mercados econdmicos potenciais, resultando no
negligenciamento de doencas tipicas de paises em menor grau de desenvolvimento.

A exclusividade na exploracdo da respectiva propriedade, com impactos negativos
concorrenciais, especialmente na drea de medicamentos, acaba gerando distor¢des
econOmicas favordveis aos respectivos titulares, em detrimento daqueles que necessitam de
tais remédios para manter sua vida e sua saude.

A fixagdo de precos de medicamentos através de distor¢des das simples regras de
mercado, diante da essencialidade desse produto, gera, assim, odiosas distor¢des, pois ndo se
pode dizer que o consumidor tem a liberdade de adquirir, ou ndo, determinado medicamento
essencial para a sua vida, tampouco que ha efetiva concorréncia neste segmento (formacao de

monopdlios e restri¢ao a difusao do conhecimento):

As relagdes de oferta e demanda, no caso de produtos no combate a doencgas,
estdo viciadas pelo elemento ‘“necessidade”. Como jd visto, a
“essencialidade” do consumo de determinados medicamentos por uma
populacdo enferma altera qualquer suposto equilibrio de concorréncia.
Somando-se esse vicio a outro ainda maior, o do monopdlio de “fatia de
mercado” por poucas empresas, escancara-se algo completamente alheio a
qualquer teoria econdmica de fundamento liberal original (PRONER, 2007,
p. 349).

Armando Zanin Neto (2012, p. 22) nao tem davidas:

Os interesses privados do criador garantidos pela propriedade intelectual nédo
podem impedir que os Estados implementem obrigacdes internacionais
decorrentes de acordos buscando dar garantia aos seres humanos em relacdo
aos direitos a alimentacdo, saide e educacdo, bem como aos direitos a
cultura e ao desfrute dos progressos cientificos, compreendidos sob uma



Otica coletivista e de interesse publico.

Essencial, portanto, que as restricdes ao direito fundamental a satde decorrentes da
propriedade intelectual sejam imediatamente superadas, garantindo a dignidade da milhdes de
brasileiros necessitados.

Deve reiterar-se com HESSE (1995, p. 63-64), depois da crise de 2008 que, “ao
legislador do Direito Privado corresponde constitucionalmente a tarefa de transformar o
conteido dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em Direito

imediatamente vinculante para os participantes em uma relagao juridico-privada.”

CONSIDERACOES FINAIS

A atual situacdo econdmica e social da populagdo brasileira demanda maior atencao
nas questoes relacionadas com o direito a saide e com a dignidade da pessoa humana.

Um dos maiores problemas na drea da satide tem relagdo direta com a propriedade
intelectual, que ndo poucas vezes, principalmente nos paises subdesenvolvidos e em
desenvolvimento, tem sido utilizado de forma abusiva.

E inegivel que a atual sistemdtica da propriedade intelectual na drea da sadde,
inclusive sobre medicamentos, necessita ser reanalisado e profundamente reformado, para que
um ponto de equilibrio entre o conteido econdmico decorrente desse bem intangivel e a
demanda humana seja encontrado.

E preciso observar que a propriedade intelectual, ndo sendo um direito fundamental,
ndo pode restringir o direito fundamental a sadde, sob pena de violagdo, direta ou
indiretamente, da dignidade da pessoa humana.

Nao se pode admitir que pessoas sofram ou morram somente pelo mau uso da
propriedade intelectual.

Dai que, “ao legislador do Direito Privado corresponde constitucionalmente a tarefa de
transformar o contetido dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em

Direito imediatamente vinculante para os participantes em uma relacdo juridico-privada”.
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