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Resumo

O artigo analisa a prote¢ao da propriedade intelectual (PI) sobre medicamentos utilizados
para fazer frente a COVID-19, especialmente as vacinas, e o embate com o direito humano a
saude. Tradicionalmente o Estado protege a criatividade de autores e inventores, garantindo-
lhes exclusividade temporaria de exploracdo da criacdo, como retribuicdo a revelagao para

a sociedade do resultado de sua obra, produto ou processo. A regulamentagao da matéria
ocorre nos limites da territorialidade do Estado, mas as dimensdes sao estabelecidas nos
tratados e acordo internacionais, como o TRIPs. A problematica esta na possibilidade de
flexibilizar as patentes sobre medicamentos - vacinas -, no ambito da OMC na pandemia
COVID-19, priorizando o direito humano a satude. A conclusao principal do artigo é a de que
ha resisténcia por parte de governos de paises desenvolvidos e de empresas farmacéuticas no
acesso rapido e equitativo a vacinas e medicamentos terapéuticos de Covid-19.

Palavras-chave: Propriedade intelectual; patentes; pandemia; COVID-19; direito a saide.

Abstract

The article analyzes the protection of intellectual property (IP) on medicines used to fight
COVID-19, especially vaccines, and the shock with the human right to health. Traditionally,
the State protects the creativity of authors and inventors, guaranteeing temporary exclusivity
in the exploitation of creation to them in return for revealing to society the result of their
work, product or process. The regulation occurs within the limits of the State’s territoriality,
but the dimensions are established in international treaties and agreements, such as TRIPs.
The problem lies in the possibility of making patents on medicines - vaccines - more flexible,
within the scope of the WTO in the COVID-19 pandemic, prioritizing the human right

to health. The main conclusion is that there is resistance by the governments of developed
countries and pharmaceutical companies in the quick and equitable access to vaccines,
therapeutic and Covid-19 tests.

Keywords: Intellectual property; patents; pandemic; COVID-19; right to health.
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1 Introdugao

Apos dois anos da decretagao da Pandemia COVID-19 pela Organiza¢ao Mundial
de Saude (OMS), os impactos foram significativos na economia, na politica, na saide
e na sociedade em geral. Na saude, a necessidade de responder ao contagio global
e suas consequéncias fatais exp0s as graves deficiéncias produzidas pelas politicas
privatizantes da saide que os Estados vém aplicando nas ultimas décadas. Este tema
esta estreitamente vinculado ao acesso de medicamentos, que pode ser mais oneroso
pela protecdo pela propriedade industrial (PI).

Desde o final do século XIX, a propriedade industrial (PI) é regulamentada
pela Convengao de Paris, de 1883, e compreende o conjunto de regras por meio do
qual se cria um monopolio temporario de exploragao de patentes, marcas, desenhos.
industrial, modelos de utilidade, nomes comerciais, segredos comerciais etc.

O monopdlio de exploragdo produzido pela PI tem dupla fun¢ao: por um lado,
busca um estimulo, que é garantir uma recompensa aos inventores ou criadores
que investiram recursos e talento na criagdo do objeto protegido; em segundo lugar,
uma funcgdo social que consiste na circulagdo do conhecimento para satisfazer uma
necessidade social; por exemplo, vacinas e medicamentos cumprem uma fun¢ao social
inquestionavel.

Nesse contexto, o artigo apresenta a protecao das criagdes humanas, em 4mbito
internacional, especialmente focado para a concessao de patentes sobre medicamentos,
na sequéncia expde o tema da propriedade intelectual na OMC na pandemia
COVID-19 e as implicagdes da protegdo sobre o direito humano a saude.

2 Constitui¢cdo do eixo Paris-Berna: inicio da criagdo de
normas internacionais para a protecao do conhecimento

A Convengao de Paris (CUP) sobre propriedade industrial, juntamente com a
Convencéo de Berna que se refere a protecdo dos direitos autorais, constituiram, a
partir do século XIX, um eixo de regulacdo da propriedade intelectual (PI) que se
pode denominar “Eixo Paris Berna”, com o qual foi criado um arcabougo legal para a
protecdo da PI em nivel internacional e se estender aos Estados-membros ao longo do
século XX. As convengdes Unido de Paris e a de Berna estabelecem a regulamentagao
dos conflitos de leis entre os paises, as formas para os conflitos de jurisdi¢do, da
condigdo dos estrangeiros e o gozo dos seus direitos, o principio do tratamento
nacional, a harmonizac¢ao do direito privado material e o principio do tratamento
unionista.! Tal nivel de protecdo estabelece regras gerais e permite margem para os
Estados-Partes legislarem de acordo com suas necessidades internas.

1 BASSO, Maristela. O direito internacional da propriedade intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 109.
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Desde a sua negociagao, a CUP teve como objetivo a protecao da propriedade
industrial®, assim como a criagdo de um mecanismo de compatibilizacao entre as
legislagdes nacionais, sem pretender a padroniza¢do das normas substantivas.’ A
Convengao delimita as regras que os Estados-membros estao obrigados a cumprir ao
aderir ao acordo; prevé os direitos e obriga¢des do titular de direito de propriedade
industrial e inclui normas de direito material, seus principios, com intuito de
harmonizar as legisla¢des, criando ao titular do direito de propriedade industrial
direitos e obriga¢ées minimas.

A Convencgao Internacional para a Prote¢do das Obras Literarias e Artisticas,
celebrada em Berna, Suica, em 09 de setembro de 1886, foi a primeira a tratar do
assunto dos direitos referentes ao autor em carater especificamente juridico e a
estabelecer um maior nivel de protecao para os titulares de direitos de autor, abarcando
os direitos patrimoniais e morais do mesmo.

Essa Convengdo criou a responsabilidade de cada pais signatario reconhecer
como protegidos pelo direito de autor os trabalhos criados por nacionais de qualquer
dos outros paises signatarios e, da mesma forma, reconhecer o direito dos nacionais
aos autores desses paises. Compete a Organiza¢ao Mundial de Propriedade Intelectual
(OMPI) a administracao deste sistema, com proposta de promover a proteciao da
propriedade intelectual em ambito mundial pela cooperagdo entre os Estados,
possibilitando seu desenvolvimento. Entre os objetivos da OMPI estdo o de estimular a
protecao da propriedade intelectual por todas as nagdes, mediante a cooperagio entre
os Estados; assegurar a cooperagdo administrativa entre as Unides de propriedade
Intelectual, como a Convencao Unido de Paris; estabelecer e estimular medidas
apropriadas para promover a atividade intelectual criadora e facilitar a transmissao de
tecnologia para os paises em desenvolvimento.*

2 A Convengao Unido de Paris-CUP, de 1883, deu origem ao hoje denominado Sistema Internacional
da Propriedade Industrial. Disponivel em: https://www.inpi.gov.br/patente/contetido, acessado em
11.02.15. A Convengao Unido de Paris é um dos instrumentos internacionais mais importantes
internacional sobre propriedade industrial, porém existem outros Tratados e Conveng¢des que
merecem destque: o acordo de Madri, de 1891, que prevé o registro Internacional de Marcas; no
mesmo ano, o acordo de Indicagdes de Procedéncia, ainda em vigor no Brasil na sua revisdo de 1925;
o acordo de Haia de Patentes de Desenho e Modelo Industrial; o acordo de Nice, de Classificagdo
de Marcas; o acordo de Estrasburgo, de Classificagdo de Patentes; o Patent Cooperation Treaty de
Washington, de 1970; o Tratado de Viena de Signos Tipograficos; e o Tratado de Praga para Depdsito
de Microorganismos. Fora da Convengédo de Paris ha outros tratados com caracteristicas interessantes:
o primeiro prevé o Registro de Descobertas Cientificas, o segundo é a Convencao de 1961 sobre
Protecdo de Cultivares, ou Variedades de Plantas (UPOV).

3 BASSO, Maristela. O direito internacional da propriedade intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 108-109. A Convengdo Unicao de Paris, prevé ampla liberdade legislativa para
cada Pafis, exigindo apenas paridade: o tratamento dado ao nacional beneficiara também o estrangeiro
cxiii. Também, quanto as patentes, prescreve a independéncia de cada privilégio em relagdo aos outros,
concedidos pelo mesmo invento em outras partes.

4 Disponivel em: https://www.inpi.gov.br/patente/conteudo. Acesso em: 11 fev. 2021.
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Quase no final do século XX, a partir da negociagdo no marco do General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT) na Rodada do Uruguai, surgiu o que se pode
chamar de marco legal da segunda gera¢ao das normas de propriedade intelectual com
o estabelecimento do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPs) que, desde 1994, constitui uma estrutura legal ou
parametro para regulamentacao em nivel interno dos Estados-Partes. Esse arcabougo
juridico da segunda geracgdo de direitos de PI se caracteriza, entre outras coisas,
por inserir as regras de propriedade intelectual no arcabougo juridico do comércio
internacional.

Sob a influéncia dos Estados Unidos®, Unido Europeia e Japao, muito das
discussdes concentravam-se sobre a propriedade intelectual. A protec¢ao dos direitos
intelectuais exigia solu¢des multilaterais, que proporcionam solugdes globais. Com
o proposito de completar as deficiéncias do sistema de prote¢ao da propriedade
intelectual da OMPI e vincular o tema ao comércio internacional. A fun¢do do
TRIPs foi reduzir as distor¢des e empecilhos ao comércio internacional e estabelecer
pardmetros minimos para promover uma protecdo efetiva e adequada aos direitos
da propriedade intelectual, proibindo o comércio de mercadorias falsificadas,
regulamentando a matéria patenteavel, indicando os direitos conferidos aos inventores,
regulamentando o tratamento dado ao uso sem autorizagdo do titular do direito,
determinando o tempo de vigéncia de uma patente, assim como condi¢des gerais para
encaminhamento do pedido de patente.

E importante mencionar que este marco legal é menos flexivel que o “Eixo Paris
Berna”, pois limita as licengas compulsdrias e estabelece uma norma legal obrigatéria
para a prote¢ao dos produtos farmacéuticos. Em razao disso, houve uma guinada de
longo alcance na protecao a PI, que foi, evidentemente, promovido pelo poder das
grandes empresas farmacéuticas transnacionais, pressionando na regulamentagao da

protecao dos produtos farmacéuticos. Segue uma breve revisao.

5 “A tentativa de elaborar regras e disciplina s novas e de esclarecer regras comerciais existentes no
GATT tem sido pela percepcio crescente de que, em muitos paises, o nivel ou a solidez da protecdo a
propriedade intelectual ndo sdo adequados ou eficazes na salvaguarda da inovagao e da expressdo da
criatividade. Foram feitos diversos levantamentos do grau de protegdo disponivel. O levantamento
principal é o resultado de um questiondrio distribuido pela Comissao de Comércio internacional
dos Estados Unidos (ITC), cujo relatdrio saiu em fevereiro de 1988. Perguntou-se a centenas de
empresas americanas com atividades internacionais o que elas achavam da eficacia da protegio a
propriedade intelectual em paises estrangeiros. Como resposta, as companhias deram a entender que
tinham eneocntrado fraquezas e dificuldades nos ssitemas de protecdo de mais de quarenta paises,

a maior parte deles em desenvolvimento.” In. SHERWOOD, Robert M. Propriedade intelectual e
desenvolvimento econdmico. Trad. Heloisa de Arruda Villela. Sao Paulo: EDUSP, 1992, p. 13-14.
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3 A regulamentac¢ido dos produtos farmacéuticos: breve histdria

As descobertas do século XIX estabeleceram as bases do que se chamou de
“revolugdo terapéutica”, pois, como menciona German Velazquez®, isolaram-se elementos
minerais (bromo, iodo e magnésio) e passaram a utilizar uma série de principios ativos de
origem vegetal: a morfina, em 1804, quinino, em 1820, digitaline, em 1844.

No final do século XIX, especificamente em 1897, na Alemanha, a farmacéutica
Bayer inaugurou a preparacao de medicamentos industriais comercializados na forma de
especialidades. Assim, o 4cido acetilsalicilico foi comercializado sob a marca “Aspirina”.

Destaca-se que a penicilina, descoberta por Alexander Fleming, em 1929,
inaugurou, a partir do ano de 1944, a era dos antibidticos. Fleming foi um grande
cientista que, além dessa famosa descoberta, também identificou outras substancias
como a “lisozima, uma enzima bactericida que previne infec¢des e esta presente em
inumeras substincias secretadas por seres vivos, como légrimas, saliva ou secrecoes
nasais e que atua como uma barreira contra infecgdes™.

Pois bem, apesar do cientista escocés entender a importancia da antibiose® e,
consequentemente, dos antibidticos que revolucionaram a medicina, ele nao obteve a
patente de sua famosa descoberta, nem mesmo a solicitou pensando na disseminagao
do antibidtico util para salvar a vida de infeccdes multiplas que afetam a populagao.
Assim, a penicilina tornou-se uma droga de uso universal. Desde 1950, a penicilina é
fabricada industrialmente por 19 empresas americanas diferentes, com um custo que a
torna acessivel para toda a populagao.

Por outro lado, Fleming, embora ndo tenha obtido os beneficios de uma patente,
obteve grandes honras sociais como a nomeacéo Sir em 1944 e, um ano depois, o
Prémio Nobel de Medicina, que dividiu com Howard Florey e Ernst Boris Chain.’

Depois da penicilina que inaugurou a era dos antibioticos, outros pesquisadores
contribuiram com novos antibidticos, como a estreptomicina usada no tratamento da
tuberculose, salvando milhoes de vidas. Neste caso, alegando-se que é uma substancia
natural que deve ser modificada para ser usada em medicamentos humanos, foi objeto
de patente. Atualmente, o preco varia substancialmente dependendo se é uma versao

6 VELAZQUEZ, Germdan “Algunas reflexiones sobre la industria farmacéutica y la salud ptiblica”, In
BERGEL, Salvador Dario; NEGRO, Sandra. Propiedad intelectual, presente y futuro -, Homenaje al
profesor Carlos Maria Correa. Buenos Aires, Argentina: IB de I, 2019, p. 582-583.

7  https://historia.nationalgeographic.com.es/a/alexander-fleming-padre-penicilina_14562/7. Acesso em:
12 de marco de 2021

8 “Uma interagdo bioldgica que consiste na impossibilidade de alguns organismos viverem na
vizinhanca de outros, pois alguns secretam uma substincia, chamada de antibidtico, que causa
a morte dos outros.”. In: https://historia.nationalgeographic.com.es/a/alexander-fleming-padre-
penicilina_14562/7. Acesso em: 12 de marco de 2021.

9 https://historia.nationalgeographic.com.es/a/alexander-fleming-padre-penicilina_14562/7. Acesso em:
12 de margo de 2021.
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genérica ou de marca (neste caso, o prego do sulfato de estreptomicina SingleCare é $
813,25 para cada solugdo reconstituida de 10,1 GM).

Em 1952, o Dr. Marshall Gates Jr., da Universidade de Rochester, obteve uma
patente para a produgdo de morfina a partir do alcatrdo de carvao. Apesar destes
novos métodos de obtencao, a principal fonte de morfina continua a ser a Papoula
ou a Papoula, tal como aconteceu ao longo dos séculos, por se tratar de uma droga
conhecida pelo homem desde a antiguidade.

A partir da década de 1950, as grandes empresas farmacéuticas se estabeleceram
em especializacdes protegidas por patentes e marcas. German Velazquez'® destaca
“as etapas da inovagao farmacéutica que marcaram o nascimento e a evolugdo desta
industria™ 1935 o aparecimento de drogas sulfa; 1944 o aparecimento de antibidticos;
1945 O aparecimento de medicamentos antituberculose; 1980 os primeiros produtos de
origem biologica.

3.1 A industria farmacéutica dos anos 90

As mudangas ocorridas nessa década no campo da PI foram fundamentais. Em
principio, houve a criagdo de um novo paradigma a partir da negociagdo da Rodada
Uruguai do GATT e da adogdo do Acordo TRIPS. Com isso, ¢ estabelecido um padrao
de protecao de produtos farmacéuticos para os Estados-Partes, as licengas compulsdrias
sao limitadas, o prazo de protecao é estendido para 20 anos nas patentes e, sobretudo,
insere-se a questao dos farmacos no comércio internacional, com o qual um tema tao
importante como a saude passa a ser regulado por regras de natureza comercial.

Esse movimento, iniciado com a negociagdo da Rodada Uruguai, ndo para com
a adogdo do TRIPS, ja que ocorre imediatamente um endurecimento das regras de
PI, especialmente no setor farmacéutico com a negociagao de novos acordos de livre
comeércio aos quais sao chamados TRIPS-Plus que se caracterizam por uma maior
rigidez das regras. Sdo exemplos dessa maior protegao: a prorrogacdo do prazo de
validade de patente (por atraso injustificado); o patenteamento de segundos usos (com
o qual se modifica o conceito de novidade como requisito de patente), com a exigéncia
de “vinculo” que significa a introdu¢ao de mais uma exigéncia administrativa ao
sistema de patentes farmacéuticas. O Acordo de Associagdo Transpacifico (TPP) e o
Acordo Estados Unidos-México-Canada (T-MEC) sdo representativos neste sentido.

Além disso, a industria farmacéutica esta transnacionalizada, com grandes
empresas que dominam o mercado. Como menciona German Velazquez, “a industria
farmacéutica torna-se um capitalismo especulativo que busca lucratividade imediata,

10 VELAZQUEZ, German “Algunas reflexiones sobre la industria farmacéutica y la salud publica”, In
BERGEL, Salvador Dario; NEGRO, Sandra. Propiedad intelectual, presente y futuro -, Homenaje al
profesor Carlos Maria Correa. Buenos Aires, Argentina: IB de I, 2019, p. 582-583.
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atingindo niveis de lucratividade que podem chegar, em alguns casos, até 20% ao ano™"
Trata-se de uma industria que considera a saide como um ramo do comércio de
alta rentabilidade que gera lucro, para o qual se destina um aparelho de propaganda
comercial carissimo que aumenta o custo dos produtos. Além disso, essa industria é
para exportacao; em outras palavras, essa industria estd interessada em dominar os
mercados de comercializacao mundiais no qual o lucro esta acima da preocupacao

com a saude. Isso pode ser verificado na existéncia de “doencas 6rfas™?

, que sdo aquelas
doencgas nao investigadas por laboratérios transnacionais porque localiza¢do da sua
ocorréncia em pequenas comunidades ndo garante a recupera¢ao do investimento.
Além disso, com o passar do tempo, os niveis de inova¢ao sdo cada vez mais limitados;
é por isso que se busca aumentar a protecdo com pequenas mudangas ou com o
segundo uso dos medicamentos.

Agora, a comercializagdo de medicamentos faz com que o mercado seja inundado
por farmacos de pouca utilidade e perigosos para a saude (os “remédios milagrosos”,
para emagrecer, evitar a calvicie, aumentar a poténcia sexual, tirar rugas do rosto etc.),
com a qual também se cria um mercado para atender ‘danos colaterais’ ou patologias
que ocorrem com essas ‘drogas milagrosas’.

Nio demorou muito para que novos padroes de PI sobre medicamentos fossem
colocados a prova na década de 1990, quando as crises de saude da AIDS e do Antraz"
desafiaram a rigidez das regras de PI, dando lugar a um fendmeno de atenuagio de suas
normas. Essa atenuac¢do se manifesta no reconhecimento de que as novas regras de PI
possuem flexibilidades e, portanto, devem ser aplicadas quando se trata de prote¢ao a
saude publica.

De fato, a Declaragdao de Doha, adotada pelos Estados-Partes no inicio deste
século 21, é composta por 7 pontos que significam uma atenuagdo da rigidez das

11 VELAZQUEZ, German “Algunas reflexiones sobre la industria farmacéutica y la salud publica”, In
BERGEL, Salvador Dario; NEGRO, Sandra. Propiedad intelectual, presente y futuro -, Homenaje al
profesor Carlos Maria Correa. Buenos Aires, Argentina: IB de I, 2019, p. 588.

12 Doengas Orfas — Sdo aquelas enfermidades que se caracterizam, porque a evidéncia cientifica para
o seu diagndstico e tratamento ¢ escassa. Doengas Raras — Sdo aquelas enfermidades, com perigo de
morte ou de invalidez cronica, que tém uma frequéncia, menor que 1 a cada 100.000 habitantes, em
alguns casos apresentam muitas dificuldades para ser diagnosticadas e seu acompanhamento, tém
uma origem desconhecida na maioria dos casos, conduzem a multiplos problemas sociais e contam
com escassos dados epidemioldgicos. Podem incluir mal formagdes congénitas e enfermidades de
origem genética. In: HERNANDEZ-VASQUEZ, A.; RUBILAR-GONZALEZ, J.; PISFIL-BENITES,
N. Financiamiento de enfermedades raras o huérfanas: una tarea pendiente. Rev Peru Med Exp Salud
Publica. 2014, 31(2):393.

13 Antraz - causada pela bactéria Bacillus anthracis. E uma doenga infecto-contagiosa de origem animal,
conhecida vulgarmente por peste da Manqueira ou mal de ano. Disponivel em: http://www.usp.br/
aunantigo/exibir?id=196&ed=23&{=6, Acesso em: 22. nov. 2021.

HIV ¢ a sigla em inglés do virus da imunodeficiéncia humana. Causador da aids, ataca o sistema
imunolégico, responsavel por defender o organismo de doengas. Disponivel em: http://www.aids.gov.
br/pt-br/publico-geral/o-que-e-hiv, Acesso em: 22. nov. 2021.
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regras de PI em virtude da saude publica. Desse modo o Acordo TRIPS ndo impede

0s Membros de tomar medidas para proteger a satde publica e pode e deve ser
interpretado e aplicado de forma a apoiar o direito dos Membros da OMC de proteger a
saude publica e, em particular, de promover o acesso a medicamentos para todos.

O reconhecimento da existéncia de flexibilidades nao implica necessariamente
que os Estados devam adota-las em sua legislagdo interna, uma vez que o sistema
opera com limites minimos, mas ndo com limites maximos de prote¢ao da PI. Em
outras palavras, existem limites na parte inferior, mas nao no topo, o que significa
que os Estados-Partes podem proteger a PI em uma extensdo ainda maior do que o
estabelecido nos tratados internacionais. Na pratica, produz o fendmeno responsavel
pela ndo regulagao das flexibilidades pelos Estados ortodoxos, permanecendo
na corrente de endurecimento da PI, como estratégia para atrair investimentos
estrangeiros, independente da saude da populagao.

4 A discussdo sobre Propriedade Intelectual na Organizacao
Mundial do Comércio (OMC) na pandemia COVID-19

Hé quase dois anos, desde que foi relatado o seu surgimento, a pandemia COVID-19
ja resultou em quase 6 milhdes de mortes e 400 milhdes de infec¢gdes no mundo™. Em
outras palavras, a pandemia produziu uma imensa catastrofe global para a saude, sem
levar em conta o impacto na economia, no tecido social e nos governos de todos os paises.

Precisamente, desde o inicio da pandemia, ha uma discussao na Organizagao
Mundial do Comércio (OMC) sobre uma proposta da India e da Africa do Sul com
vistas a suspenséo de certas partes do Acordo sobre os Aspectos da Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPs), contido no Anexo 1C do
Acordo de Marrakesh que estabelece a Organizacdo Mundial of Commerce de 15 de
abril de 1994, com vigéncia em 1 de janeiro de 1995.

Deve-se considerar que o desenvolvimento e a aprovacao do TRIPs significaram a
criagdo de um padrao mundial de PI, no qual os produtos farmacéuticos foram incluidos
como objeto de prote¢do, o que nem todos os paises aceitaram, por se tratar da saude da
populagdo protegida pelos direitos humanos. E, também, que a Declara¢ao de Doha é
muito importante porque é aprovada em meio a uma crise de satde: a crise da AIDS na
Africa do Sul e o perigo do manejo do antraz contra a populagdo por grupos terroristas
nos Estados Unidos Estados; ou quando do uso massivo do unico medicamento eficaz,
cuja patente pertencia a uma empresa transnacional, foi colocado em uma emergéncia.

Com a Pandemia de Covid-19 a PI estd mais uma vez sendo discutida. De fato, em
meio a pandemia, devido a falta de instrumentos de saide para lidar com a doenga e a
busca da vacina por diversas empresas farmacéuticas, no dia 2 de outubro de 2020 no

14 Disponivel em: https://covid19.who.int. Acesso em: 22 nov. 2021.
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ambito do Conselho TRIPs da OMC, dois paises, India e Africa do Sul®® apresentaram
uma proposta de isen¢do que tem estado em intensa discussdo desde entao. Os paises
proponentes solicitaram a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) que permitisse
aos membros que optassem por ndo conceder nem fazer cumprir patentes relacionadas
aos medicamentos destinados ao tratamento da COVID-19, as vacinas, aos diagndsticos
e outras tecnologias relacionadas, durante a pandemia, até a imunizagao da populagao.
A proposta de isen¢do temporaria para lidar com a pandemia da COVID-19
propde que a suspensao seja dividida em quatro se¢des da Parte II do Acordo TRIPS:

« Secdo 1: sobre as diretrizes dos autores e diretrizes relacionadas;
« Secao 4: sobre desenvolvimento industrial;

. Segéo 5: sobre patentes e;

« Secdo 7: sobre a prote¢ao de informagdes nao divulgadas.

Essa isen¢ao duraria o tempo necessario acordado pelo Conselho Geral do TRIPS
e até que a vacina tenha sido aplicada a nivel geral no mundo. Fundamentalmente,
na proposta se argumenta que com a isen¢ao evitaria obstaculos ao acesso a produtos
médicos acessiveis, incluindo vacinas e medicamentos, ou para aumentar a pesquisa,
o desenvolvimento, a fabricacdo e o fornecimento de produtos médicos essenciais,
demonstrando que os governos querem voltar a vanguarda quando se trata de garantir
que todas as pessoas possam ter acesso aos medicamentos e mais vidas possam ser salvas.

Desde 2 de outubro de 2020, a Proposta de Isen¢ao vem sendo discutida
e percebe-se uma polarizagao entre alguns paises desenvolvidos e um numero
consideravel de paises subdesenvolvidos, cada parte com suas razdes especificas. Até
o momento (novembro de 2021) a discussdo permanece sem acordo'®. Os proponentes
da isen¢ao insistem em suas propostas e exortam os oponentes a adotar uma mente
aberta para considerar a proposta de isengdo com base nas evidéncias concretas que
forneceram sobre o motivo pelo qual os DPIs (direitos de propriedade intelectual)
seguem sendo as maiores barreiras para lidar com a pandemia de COVID-19 e para
aumentar a produg¢do em todo o mundo.

No 4mbito da tomada de decisao no Conselho Geral para TRIPs, é previsivel que
uma decisdo de isencao de PI ndo seja adotada, uma vez que é necessario o consenso e
os Estados-Partes de origem das empresas farmacéuticas transnacionais permanecem
em oposi¢do. No entanto, é mais um exemplo de que nao é sustentavel manter o
monopolio de exploracdo da PI dentro do comércio internacional, que tem uma logica
propria, em comparagdo com o direito internacional dos direitos humanos.

15 Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0283_PT.html. Acesso
em: 22 nov. 2021.

16 As negociagdes avancam, com paises demonstrando interesse em esbogar um acordo inicial sobre o
assunto. A decisdo precisa, no entanto, de consenso entre os 164 membros da Organizagdo Mundial do
Comércio. Disponivel em: https:/news.un.org/pt/. Acesso em: 20 nov. 2021.
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5 Propriedade Intelectual e o direito
humano a saide como res publica

Nas negociagdes internacionais sobre acordos de livre comércio, nao foram
levados em consideracao os direitos humanos e a forma como a criagdo de monopolios
de exploragdo de patentes podem afetar a populagdo dos Estados em negociagao.
Porém, desde a Segunda Guerra Mundial, vem se formando uma sélida construgao
juridica que protege o direito humano a saide. Em principio com normas soft law, e
com normas convencionais de origem universal ou regional.

De fato, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, em seu
artigo 25, como Resolugdo da Assembleia Geral da ONU, estabelece as diretrizes para a

protecdo do direito a saide:

1. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida adequado que
assegure a saude e o bem-estar, bem como a sua familia, e
principalmente alimentagao, vestimenta, moradia, assisténcia
médica e 0s necessarios servigos sociais; vocé também tem direito
a seguro em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda de seus meios de subsisténcia por
circunstancias independentes de sua vontade.

Cada pessoa deve ter garantida a prote¢do da saude e da sua familia, elemento
essencial da sua vida em sociedade. A questdo é que, legalmente, a DUDH nao é
juridicamente vinculante em suas origens. Embora também se saiba que, com o passar
do tempo, o reconhecimento e a pratica da Declara¢ao podem ter dado vida a normas
juridicas vinculantes por meio do direito consuetudinario internacional. No entanto,
também se reconhece que posteriormente esses direitos sdo concretizados por meio dos
acordos de 1966, com os quais a discussdo se encerra.

Com efeito, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) de 1966, que é verdadeiramente uma positivacdo da DUDH, estabelece em

seu artigo 12 o seguinte:

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa ao gozo do mais alto padrao possivel de satde fisica e
mental.

“2. As medidas que os Estados Partes do Pacto devem adotar para
garantir a plena eficacia deste direito incluirdo as necessarias para:
a) A reducao da natimortalidade e da mortalidade infantil e o
desenvolvimento saudavel das criangas;

b) A melhoria em todos os aspectos da higiene ocupacional e do
meio ambiente;
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) A prevengdo e tratamento de doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, e 0 seu combate;

d) A criagao de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica
e servicos médicos em caso de doenca.

Como se depreende do PIDESC, o direito humano a saide se manifesta de
duas formas: “o direito de toda pessoa ao gozo do mais alto nivel possivel de saude
fisica e mental” e, por outro lado, a obrigacdo do Estado de “garantir a plena eficacia
deste direito”. Isso é exatamente o que as politicas neoliberais e/ou as negociagdes de
acordos de livre comércio esqueceram. O Estado-Parte do PIDESC tem a obrigacao de
“prevenir e tratar doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, e combaté-las
e criar condi¢des que garantam toda a assisténcia médica e servicos médicos em caso
de doenga”. Trata-se, sem duvida, de um direito de agdo em caso de descumprimento
em favor do povo contra o Estado relutante no cumprimento de suas obrigacoes.

Em nivel regional, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
garante o direito humano a saude. Inicialmente, a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, em seu artigo 26" se refere ao desenvolvimento progressivo de
determinados direitos, embora nao reconheca direta e expressamente o direito a saude;
0 que, por outro lado, faz o Protocolo de San Salvador em seu artigo 10,

Assim, pode-se verificar que o Protocolo de San Salvador estabelece que o direito
a saude é um direito humano e que é considerado um ‘bem publico’. Este é um conceito
que tem seu antecedente na expressao res publica, utilizada pelos antigos romanos
para se referir a coisas que interessam ao governo, a Republica, e que agora podemos

17 Art. 26: os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no &mbito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados”.

18 Artigo 10 do Protocolo de San Salvador - Direito a satde:
1.Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito a saude, os Estados Partes comprometem-se a reconhecer a saide
como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

a. Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial colocada ao
alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b. Extensao dos beneficios dos servicos de satide a todas as pessoas sujeitas a jurisdicdo do Estado;

c. Total imunizagdo contra as principais doengas infecciosas;

d. Prevencdo e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra natureza;

e. Educacao da populagio sobre prevengio e tratamento dos problemas da satde; e

f. Satisfacao das necessidades de satide dos grupos de mais alto risco e que, por sua situagdo de
pobreza, sejam mais vulneraveis.
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entender como as matérias que se inserem no ambito do Estado e estdo no ambito das
fungdes essenciais do Estado.

Portanto, de acordo com o Protocolo de San Salvador, todas as pessoas tém direito
a saude e ao dizer ‘todas as pessoas’, remete-se & Conven¢ao Americana que estabelece
que “todo ser humano é uma pessoa” [...] “sem discriminagéo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, origem nacional ou social, posi¢do economica,
nascimento ou qualquer outra condi¢do social”.'” Consequentemente, se o direito a
saude é um bem publico e o Estado deve garanti-lo. Para isso deve adotar medidas,
tanto internamente quanto por meio da cooperagao internacional.

Esse direito a satide como res publica também é reconhecido pela jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, como nos casos de Ximenes Lopes vs
Brasil; Alban Cornejo e outros vs Equador; caso Vera Vera e outro vs Equador.*® Assim,
de acordo com a jurisprudéncia citada:

19 Articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

20 Sobre o caso: Ximenes Lopes era portador de transtorno mental e faleceu pelas supostas condi¢oes
desumanas e degradantes da sua hospitalizagao e pelos alegados golpes e ataques contra a integridade
pessoal por parte dos funcionarios da Casa de Repouso Guararapes, localizada no estado do Ceara,
Brasil.

A CIDH concluiu que houve violagdo do direito a vida, a garantias judiciais e prote¢do judicial e
reconheceu a responsabilidade internacional estatal de regulamentar e fiscalizar toda a assisténcia de
saude prestada as pessoas sob sua tutela.

[...] 43. Os direitos a vida e a integridade pessoal se encontram direta e imediatamente vinculados com
a atengdo a saude humana. Assim, o artigo 10 do Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece que toda pessoa
tem direito a saude, entendida como o desfrute do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social,
e indica que a saide é um bem humano. das pessoas sob sua custodia, de proporcionar aos detidos
revisao médica regular e atengao publico. Assim, esta Corte estabeleceu que o Estado tem o dever,
como garante da satide e tratamento médicos adequados, quando assim se requeira. p. 16. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/07/Sumario-Executivo-Caso-Ximenes-Lopes-
vs-Brasil-21.06.30.pdf. Acesso em: 25 nov. 2021. Disponivel em: https://summa.cejil.org/pt/entity/
a5davofpb34k7qfr?page=17. Acesso em: 25 nov. 2021.

Sobre o caso Vera Vera e outro vs Equador:

Em 1987, Laura Alban Cornejo faleceu pela suposta aplicagdo de 10 miligramas de morfina prescritos
por um médico residente durante a internagao em um hospital privado de Quito, Equador, por
meningite. O caso foi submetido a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. O Tribunal
reconheceu o dever do estado de promover agdes para garantia do direito a saude, afirmando que o
Estado deve ter uma legislagao eficaz para assegurar aos usuarios do servigo de saude atendimento
eficaz. A Corte intimou o Estado a rever a legislacdo penal em caso de negligéncia médica e adaptar

o sistema de satide para que este promova uma conduta adequada. A CIDH incumbiu ao Estado a
adogao de medidas para acompanhar e fiscalizar a prestagao servigos de saude e a garantia do direito
a vida, a integridade pessoal e satide para as pessoas que estdo sob tratamento médico. Violagdo dos
artigos: 4° (Direito a Vida); 5° (Direito a integridade pessoal); 8° (Direito a garantias judiciais); 13
(Direito a liberdade de pensamento e de expressdo); 17 (Direito a protecao da familia); 25 (Direito a
protecao judicial) da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: https://summa.cejil.
org/pt/entity/a5davofpb34k7qfripage=17. Acesso em: 25 nov. 2021.
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[...] la salud es un bien publico cuya proteccion esta a cargo de
los Estados, éstos tienen la obligacion de prevenir que terceros
interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida ya
la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una
persona se encuentra bajo tratamiento de salud;

[...]
O direito a vida ¢ um direito humano fundamental cujo pleno gozo
constitui condicdo para o exercicio de todos os direitos;

[...]
Os direitos a vida e integridade pessoal estao direta e
imediatamente vinculados aos cuidados de saide humana.

Portanto, o direito & saide é um direito humano, com todas as consequéncias
que isso acarreta e o acesso aos medicamentos faz parte desses direitos, uma vez que o
objetivo deles é manter ou alcancar a satide das pessoas.

6 Conclusao

Em que pese os Estados protegerem a criatividade de autores e inventores,
garantindo-lhes exclusividade temporaria na exploragdo da cria¢ao, em
reconhecimento aos resultados de pesquisas, no &mbito da pandemia de COVID-19,
as excegdes ao direito dos autores e inventores tém papel relevante para fins de
desenvolvimento de novas pesquisas, para o experimento de remédios existentes, para
o mapeamento tecnolégico evitando investimentos desnecessarios.

Os Estados devem reconhecer o direito a saude e, consequentemente, o acesso
aos medicamentos como parte dos direitos humanos, posicionando-se a favor da
implementacao da flexibilizagdo da propriedade intelectual (licenca compulsoria).
Isso significaria uma recuperacao da soberania do Estado em matéria de saide, que
se perdeu com o estabelecimento de padrdes minimos de prote¢ao a PI por meio de
acordos de livre comércio.

Claro, ¢ preciso repensar o sistema de incentivos a pesquisa e ao desenvolvimento
de novos medicamentos, com base no direito humano a saude, conciliando com o
incentivo a invengdo. Especialmente em relacao a pandemia COVID-19, ha uma
preocupacdo maior pelo fato de se estar diante de um virus novo, sem conhecimento da
totalidade dos sintomas e das sequelas que pode resultar.

Isso poderia ser alcan¢ado por meio da legislagdo nacional ou da criagdo de
novos acordos internacionais sobre PI, o que parece dificil chegar a um consenso
para a aprovacdo de uma norma internacional dessa magnitude. Considera-se viavel
recomendagdes e outras formas de direito flexivel, mesmo que nao resultem em uma
norma executavel de plano, poderiam estimular trocas entre paises desenvolvidos
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e subdesenvolvidos tecnologiacmante, aumentando a perspectiva de sucesso dos
primeiros na pressao as industrias quando unidos aos ultimos. Afora isso, considera-
se remota a flexibilizacdo de patentes sobre medicamentos relacionados a pandemia
COVID-19, dada a situagdo de dominancia dos Estados de origem das maiores
empresas farmacéuticas transnacionais.
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