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Acesso a medicamentos e propriedade imaterial no Brasil

RESUMO

O objetivo do presente trabalho ¢ estudar as relagdes entre o direito de acesso a medicamentos
e o direito de exclusividade na exploracido de inventos farmacéuticos, a partir do direito
fundamental a saude em suas vérias dimensdes. Este objetivo serd buscado por intermédio
de pesquisa bibliografica e documental. O presente estudo ¢é justificado tendo em vista que o
acesso a medicamentos constitui, atualmente, parcela indispensavel do direito fundamental a
saude, devendo ser equilibrado com o direito de patente, considerando-se que toda proprie-
dade, inclusive a imaterial, tem uma fungéo social. Conclui-se que é necessario harmonizar
o direito a preservacao da propriedade imaterial - e, consequentemente, a exclusividade na
explora¢do econdmica do produto desenvolvido e patenteado — com o direito de acesso aos
medicamentos, sob pena de se esvaziarem ambas as garantias constitucionais.

Palavras-Chave
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ABSTRACT

This is a literature and documental research aiming at studying the relationship between the
right of access to medicines and the right to exclusivity in the exploitation of pharmaceutical
inventions, from the fundamental right to health in its various dimensions. This study is
justified by the increasing importance that the access to medicines currently has in the funda-
mental right to health, and by the necessity of balancing this right with the patents, if seen
that all property, including intangible, has a social function. We conclude that it is necessary
to harmonize the right to preserve intangible property —and, as a consequence, to preserve
the economic exclusive exploitation of a developed and patented product- with the right of
access to medicines, at risk of losing both constitutional guarantees.
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Introducao

A fundamentalidade do direito a saide é evidente no texto constitucional
de 1988. O direito de propriedade imaterial também é expresso na referida Carta,
contudo ndo alcancando o mesmo dimensionamento e, portanto, nio sendo mere-
cedor do mesmo nivel de seguranca e garantia.

Parcela fundamental da satide na atual quadra da histéria repousa na utili-
zagdo de fArmacos medicinais como forma de prevencio e cura de doengas, assim
como na necessidade de constante desenvolvimento de tais produtos. Nédo se pode
imaginar, hoje, a saide sem os medicamentos adequados ao tratamento de cada mal.

l. Metodologia

Tendo em vista que o objetivo do presente trabalho ¢ estudar as relagdes
entre o direito de acesso a medicamentos e o direito de exclusividade na exploragio
de inventos farmacéuticos, a partir do direito fundamental a saide em suas varias
dimensdes, procedeu-se a pesquisa bibliografica — naliteratura juridica pertinente - e
documental - nalegislagao aplicavel e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O trabalho divide-se em trés partes. A primeira trata do direito a saude em
suas diversas dimensdes, inclusive o acesso a medicamentos. A segunda aborda a
relagdo entre os direitos a saude e a propriedade imaterial. A terceira refere-se a
func¢io social das patentes farmacéuticas e ao equilibrio entre a propriedade inte-
lectual e 0 acesso a medicamentos.

II. Justificativa

Justifica-se o presente estudo tendo em vista que o acesso a medicamen-
tos constituiu, atualmente, parcela indispensavel do direito fundamental a saude,
devendo ser equilibrado com o direito de patente, uma vez que toda propriedade,
inclusive a imaterial, tem uma func¢io social.

Ill. Resultados

Por intermédio da presente pesquisa, foi possivel concluir que se faz neces-
sario harmonizar o direito a preservagdo da propriedade imaterial - e, consequente-
mente, a exclusividade na exploragdo do produto desenvolvido e patenteado - com
o direito fundamental de acesso aos medicamentos.

IV. O direito fundamental a saiude

» 7

O proprio conceito de “satide” é de complexidade extrema, pois é composto
por fatores pessoais, ambientais e até mesmo administrativos. Referida complexidade
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projeta-se para além das ciéncias médicas e das ciéncias humanas em geral, vindo
cobrar do direito uma conceituagio solida e aplicavel aos casos concretos.

Em sentido amplo, “saude” é a condigdo harmoniosa de equilibrio funcional,
tisico e psiquico do individuo integrado dinamicamente em seu ambiente natural
e social, ou a busca constante por tal estado, de forma que qualquer conceituagio
parte da ideia de equilibrio interno e ambiental do homem'.

Em um Estado democratico e social de direito, em que os poderes publicos
tém a obrigagdo de garantir o bem-estar da populacio, a saide, enquanto parcela
essencial da dignidade humana e instrumento de preservagdo da propria vida, passou
a contar como um direito humano.

Com as Constitui¢ées modernas incorporando cartas de direitos funda-
mentais no século XX, a vida e a dignidade humana passaram a emoldurar todo
o quadro de prerrogativas e de garantias que o Estado deveria efetivar, tanto a
partir de absten¢des quanto por intermédio de interveng¢des estatais na economia
e na sociedade.

Assim, faz-se evidente que os direitos fundamentais formam um sistema
de protecdo a dignidade da pessoa humana. Referida protecdo deve ocorrer da
forma mais ampla possivel, de modo a abranger tanto uma dimensio negativa
(de absten¢do) quanto uma dimensao positiva (de agdo).

O direito a saude, especificamente, é um dos direitos mais relevantes e com-
plexos de que se tem noticia. Sua defini¢ao, inclusive nos tratados internacionais de
direitos humanos, ocorre da forma mais ampla possivel, abrangendo desde o direito
a assisténcia até o direito ao desenvolvimento?.

O direito a saude tem duas dimensdes: uma objetiva, que protege o
titular contra violagdes estatais e particulares; e uma prestacional, que compre-
ende a consecu¢do de medidas que garantam o gozo desse direito, bem como a
organiza¢ao de instituicdes, servigos e agdes sem 0s quais ndo seria possivel a
fruicdo de tal direito®.

Nao é possivel analisar o direito fundamental a saiide sem considerar ambas
as suas dimensoes, inclusive no que concerne aos casos concretos. Tendo em vista
que se trata de um direito amplissimo, suas dimensdes (defensiva e prestacional)
sdo complementares e interdependentes.

Desse modo, vulnerar o direito social a satide é vulnerar o direito a vidae a
liberdade, “[...] entendida como possibilidade de cura ou convivéncia com a doenga,

DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito sanitério. Sao Paulo: Verbatim, 2011. p. 10-13.

2DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito sanitario. Revista Direito e Democracia, Canoas, v. 3, n. 1, p. 9, 2002.

SFIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2007. p. 87-88.
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de modo que permita, em alguma medida, o exercicio da autodeterminagio e da
consecu¢ao de um projeto de vida™.

Trata-se, portanto, de direito extremamente complexo, assim como o préprio
conceito de “satide”. Ambas as suas dimensdes compreendem uma imensa gama de
direitos relacionados a vida e a dignidade em varios graus de protecdo. Conforme
Sueli Dallari:

Observado como direito individual, o direito & saude privilegia
a liberdade em sua mais ampla acep¢do. As pessoas devem ser
livres para escolher o tipo de relagdo que terdo com o meio
ambiente, em que tipo de cidade pretendem viver, suas condi-
¢oes de trabalho e, quando doentes, o recurso médico-sanitario
que procurardo, o tipo de tratamento a que se submeterao, etc.
Note-se, porém, que, ainda sob a dtica individual, o direito a
saude implica a liberdade do profissional de satide para determi-
nar o tratamento. Ele deve, portanto, poder escolher entre todas
as alternativas existentes aquela que, em seu entender, é a mais
adequada. E 6bvio, entio, que a efetiva liberdade necesséria ao
direito a saiide enquanto direito subjetivo depende do grau de
desenvolvimento do Estado. [...] As limitagdes aos comporta-
mentos humanos sdo postas exatamente para que todos possam
usufruir igualmente as vantagens da vida em sociedade. Assim,
para preservar-se a saide de todos é necessario que ninguém
possa impedir a outrem de procurar seu bem-estar ou induzi-lo
a adoecer. Essa ¢ a razdo das normas juridicas que obrigam a
vacinagdo, a notifica¢do, ao tratamento, e mesmo ao isolamento
de certas doencas, a destrui¢do de alimentos deteriorados e,
também, ao controle do meio ambiente, das condicoes de traba-
lho, da propaganda enganosa. A garantia de oferta de cuidados
de saude do mesmo nivel a todos que deles necessitam também
responde a exigéncia da igualdade. E claro que, enquanto direito
coletivo, a saide depende igualmente do estagio de desenvol-
vimento do Estado’.

A abstengdo estatal preserva a dignidade; a interven¢ido governamental
garante a vida. Assim, o direito a satide depende da liberdade, do desenvolvimento,
da prote¢do ao meio ambiente e de a¢des que possibilitem seu exercicio. A Consti-
tuicdo afirma o dever de todos os entes estatais no cuidado com a saide®.

4SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A defesa da satide em juizo: teoria e pratica. Sdo Paulo:
Ed. Verbatim, 2009. p. 18.

SDALLARI, Sueli Gandolfi. Controle judicial da politica de assisténcia farmacéutica: direito, ciéncia e técnica. Physis:
revista de saulde coletiva. Rio de Janeiro, n. 20 v. 1, p. 59-60, 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/
physis/v20n1/a05v20n1.pdf>. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-73312010000100005.

SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 abr. 2016.
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Em Estados democraticos e sociais de direito, a exemplo do Brasil, os poderes
publicos devem cumprir uma tarefa essencial: garantir o bem-estar do povo.
A concretizagdo de tal dever se demonstra completamente impossivel sem a efetiva
preservacio da saude da populagio do pais.

O direito a satide, portanto, deve ser implementado por intermédio dos
servicos publicos sanitarios, pela construc¢ao de hospitais e postos de atendimento
a populacio, pela contratagdo de profissionais especializados e, em especial, pelo
acesso a medicamentos voltados a prevencéo e a cura de doengas.

As agdes estatais, portanto, sdo indispensaveis para a realizagdo total do
direito humano fundamental a saude. Néo bastasse, é claro que nio se poderia efe-
tivar o direito & saide de forma plena sem que fosse assegurado o direito de acesso
aos medicamentos, insumos essenciais aos procedimentos médicos e ambulatoriais.

V. Direito de acesso aos medicamentos como dimensao essencial do
direito a saide

E impossivel efetivar o direito a satide de maneira completa sem garantir
o0 acesso a medicamentos. A ambivaléncia do referido direito determina que sejam
tomadas posturas e agdes estatais voltadas a sua efetivagdo, de modo que o acesso a
medicacdo, essencial a prevencio e a cura, é seu evidente corolério.

O abastecimento e a distribui¢io de medicamentos devem ser feitos de forma
abrangente, articulada e organizada, buscando sempre o atendimento integral da
populagio e observando, em especial, a diretriz de descentralizagio, constante do
artigo 198, inciso I, da Constitui¢ao Federal’.

Nio se trata apenas de uma questio juridica. As ciéncias médicas, ha séculos,
tém o medicamento como ferramenta essencial a preven¢io e a cura de doengas.
A relagio entre medicina e medicamentos resta, inclusive, cristalizada na comuni-
dade, constituindo um anseio social. De acordo com Ramiro Nébrega:

Satde e medicamentos estdo estreitamente ligados em nossa
sociedade. E dificil pensar a satide ou a doenga sem pensar em
medicamentos. Quando vamos ao médico, esperamos receber
uma receita ao final da consulta. E desejamos comprar aquele
remédio que acreditamos ser a solu¢do para os nossos proble-
mas. Mas antes de efetuar a compra, duas coisas sio necessarias:
o medicamento deve estar disponivel e precisamos de dinheiro
para compra-lo. Os avangos tecnoldgicos permitiram o desenvol-
vimento de medicamentos para quase todos os males, principal-
mente para aqueles mais “rentdveis” para a industria farmacéutica.

"MAPELLI JUNIOR, Reynaldo; COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. Direito sanitario. Sdo
Paulo: Imprensa Oficial, 2012. p. 99.

R. Dir. sanit., Sdo Paulo v.17 n.1, p. 106-121, mar./jun. 2016 111



Batista C. K. L., Calil M. L. G.

Doengas antes mortais ja possuem cura ou tratamento adequado.
Cancer, AIDS, diabetes, impoténcia, disfun¢des hormonais, etc.,
nao ha mal para o qual ndo exista uma pilula que combata seus
efeitos. Esse fantdstico desenvolvimento traz muitas solucdes, mas
cria inimeras necessidades. Encontrar o medicamento desejado
é facil, mas adquiri-lo tornou-se um problema®.

Os medicamentos, portanto, sio essenciais a saide atualmente. O desenvol-
vimento da tecnologia médica cria para o Estado o dever fundamental de adequagéo
as novas técnicas, e sua consequente utilizagdo voltada ao bem-estar da populagio,
consistente na prevengio e na cura de doengas.

A evolugio cientifica da medicina, ao identificar problemas de satide e
encontrar solugdes, torna-se constantemente mais ampla. O direito, enquanto
sistema dindmico que ¢, ndo pode ficar imune a tal evolugdo, devendo cami-
nhar lado a lado com o desenvolvimento medicinal®. De acordo com Fdbio
Konder Comparato:

Ora, uma das dimensdes essenciais do principio republicano é
de que os bens, materiais ou imateriais, indispenséveis a vida
humana em condi¢des de dignidade ndo podem ser apropria-
dos por particulares. Dentre esses bens, assim qualificados por
principio como comuns a todos, estdo, como ninguém hoje
contesta, a ciéncia e a tecnologia. Escusa lembrar que um dos
indices mais significativos de atraso ou subdesenvolvimento
dos povos reside, justamente, no baixo grau de difusido do
conhecimento cientifico e tecnoldgico. Temos, portanto, que
a falta de expressa ressalva no texto constitucional, a criagdo
de um privilégio, ainda que temporério, do uso empresarial de
uma inovagdo tecnoldgica violaria, frontalmente, o principio
republicano de que o conhecimento cientifico ou tecnoldgico
deve fazer parte do dominio publico™.

Além disso, a dimensio hibrida do direito a saide determina a mesma com-
plexidade no que se relaciona ao direito de acesso a medicamentos. Nao ¢ apenas
um direito social, voltado a agdo estatal; tem, também, uma dimensao libertaria,
defensiva. De acordo com Sueli Dallari, o direito a assisténcia farmacéutica é uma
das dimensoes do direito a sadade:

8NOBREGA, Ramiro. Acesso a medicamentos: direito garantido no Brasil? In: COSTA, Alexandre Bernardino;
SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; DELDUQUE, Maria Célia; OLIVEIRA, Mariana Siqueira de Carvalho; DALLA-
RI, Sueli Gandolfi (Orgs.). O direito achado na rua: introducao critica ao direito a salde. Brasilia: CEAD/UnB,
2009. p. 307.

SMAPELLI JUNIOR, Reynaldo; COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. op. cit., p. 18.

19COMPARATO, Fabio Konder. O abuso nas patentes de medicamentos. Revista de Direito Sanitario, v. 11,
n. 3, p. 211, fev. 2011. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13229/15044>.
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v11i3p204-219.
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O direito ao medicamento compartilha dessas caracteristicas, nao
sendo parte exclusivamente do que se convencionou chamar de
direito social e nem somente do direito civil. De fato, o medicamento
¢ um objeto hibrido, a0 mesmo tempo mercadoria e bem sanitario,
fazendo com que o direito que dele se ocupa tenha aspectos pura-
mente contratuais classicos, decorrentes de sua faceta mercadold-
gica, outros claramente associados aos direitos sociais, que implicam
a disciplina legal do acesso a eles enquanto bens indispensaveis ao
cuidado da satde, e outros ainda que estdo na estrita dependéncia
do desenvolvimento econdmico-social e cultural e que vém sendo
denominados por seu carater transindividual, identificaveis na pro-
tecdo aos conhecimentos tradicionais ou na avaliagdo dos riscos e
beneficios éticos dos ensaios clinicos, por exemplo’.

O direito de acesso a medicamentos, dessa forma, compartilha a natureza
do proprio direito a saide. Ao mesmo tempo em que se deve preservar a liberdade
de comércio das empresas produtoras e distribuidoras de fAirmacos, ndo se deve
perder de vista a dimenséo social que tém tais produtos.

Enquanto servico publico essencial, é evidente que as agdes voltadas a saide
devem encontrar regulacéo estatal. Em relacéo ao fornecimento de medicamentos,
ndo pode ser diferente. Tanto que existem, na legislacdo, diversos instrumentos
regulamentadores em relagio a tal esfera juridica.

Nesse diapasio, foi instituida pela Portaria MS n. 3.916/1998"2 a Politica
Nacional de Medicamentos, que fixou a Relagdo Nacional de Medicamentos Essen-
ciais (Rename). A lista “[...] serve como norte para a elaboragéo de listas de medi-
camentos pelos entes federados™*. No entanto:

[...] éimportante esclarecer que a lista de medicamentos essenciais
¢ instrumento para viabilizar garantias minimas a popula¢io e
nao pode servir para limitar o acesso integral do individuo aos
tratamentos que se mostrem necessarios a manutengdo de sua
saude. Até porque, a lista de medicamentos essenciais contém os
medicamentos basicos, para as patologias mais comuns, de modo
que terapias relevantes para o tratamento de alguns quadros de
saude podem estar excluidas de seu rol. O fundamental, tanto
para pedido administrativo quanto para eventual a¢do judicial,
¢ haver evidéncia cientifica da necessidade do produto farmaco
ou do insumo terapéutico™.

DALLARI, Sueli Gandolfi. Controle judicial da politica de assisténcia farmacéutica: direito, ciéncia e técnica,
cit., p. 63-65.

2MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n. 3.916, de 30 de outubro de 1998. Disponivel em: <http://bvsms.saude.
gov.br/bvs[saudelegis/gm/1998/prt3916_30_10_1998.htm|>. Acesso em: 28 abr. 2016.

13MAPELLI JUNIOR, Reynaldo; COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. op. cit., p. 107.

141d. Ibid.
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Como se denota, mesmo a Rename, listagem fixada oficialmente pelo Minis-
tério da Satde, néo se sobrepde ao direito a saide. Dessa forma, no caso concreto de
haver enfermidade mais grave ou complexa, deve ser, em qualquer caso, assegurado
o0 acesso ao medicamento adequado.

Tendo em conta sua relagdo direta com o direito a vida e a dignidade
humana, é possivel afirmar a obrigatoriedade de o Estado assegurar até mesmo o
acesso a medicamentos que ndo constam da Rename, de firmacos ainda nao regis-
trados pela Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria (Anvisa) ou até mesmo de
féormulas experimentais.

Apesar de nio encerrar todo o contetido do direito a satde, o direito
de acesso a medicamentos é uma de suas facetas essenciais, por questdes tanto
sociais quanto juridicas, de modo que deve ser garantido plenamente pelo Estado.
Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A
SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMEN-
TOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF,
ARTS.5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito ptiblico subjetivo 4 satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidados, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéu-
tica e médico-hospitalar. - O direito a satide - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indi-
ferente ao problema da saude da populacio, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucio-
nal. AINTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federa-
tiva do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa cons-
titucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
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por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. -
O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituigao da Reptiblica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concregio do seu alcance, um gesto reverente e soli-
dario de aprego a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF®.

Como se demonstra, a Corte Suprema, ao interpretar a Constituigdo de
1988, posicionou-se no sentido da “fundamentalidade” do direito de acesso a
medicamentos, inclusive enquanto direito social que o Estado deve garantir, espe-
cialmente no que concerne as pessoas carentes.

Ocorre que o direito de acesso a medicamentos deve restar equilibrado com
o direito de propriedade imaterial referente as patentes de medicamentos. Como
se demonstrard, ndo se pode pensar o desenvolvimento de novos medicamentos
sem o respeito ao monopdlio de utilizagdo que o registro de patentes proporciona.

Nao é possivel, contudo, perder de vista o direito fundamental a satide e o
direito de acesso aos medicamentos, a serem efetivados pelo Estado. E necessario,
assim, que tais direitos restem compatibilizados de maneira razoavel, de forma a
que se possam concretizar ambos.

VI. A funcao social da propriedade intelectual e a funcao social das
patentes de medicamentos

O direito de propriedade faz parte da propria histéria da humanidade,
tendo sido essencial para a formagdo do proprio conceito de “economia” A evolu-
¢do, porém, determinou o reconhecimento de direitos de propriedade para além dos
bens corporeos, palpaveis, diretamente resultantes do desenvolvimento humano.

A propriedade intelectual, portanto, é um produto do pensamento e da
inteligéncia humanos, “[...] que também tornou-se, com o passar dos tempos, objeto
da propriedade industrial. A propriedade intelectual é o esfor¢o dispendido pelo
ser humano, voltado a realizagdo de obras literarias, artisticas e cientificas, como
também é o direito autoral”’¢.

15BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 271.286-RS. Rel. Min. Celso de Mello. 2000. Disponivel em: <www.
stf.jus.br>. Acesso em: 31 maio 2012. n.p.
1MUJALLI, Walter Brasil. A propriedade industrial: nova Lei de Patentes. Leme: Ed. de Direito, 1997. p. 238.
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Com o passar das décadas, a propriedade intelectual tornou-se fundamental
para a economia ao redor do mundo, decorrente, em grande parte, da necessidade
de compensacdo por custos de pesquisas voltadas ao desenvolvimento de novos
bens de consumo que, de uteis, passaram a essencialidade.

Nesse diapasdo, a preservagio do pesquisador no que se relaciona a concor-
réncia é essencial para que a busca por novos produtos se mantenha financeiramente
interessante. Tal caracteristica tem especial relevancia no que concerne as pesquisas
que envolvem farmacos medicinais.

Ao se conferir protecdo, pelos direitos de propriedade inte-
lectual, ao desenvolvedor da inovagao, atribui-se a ele a capa-
cidade de reaver o investimento feito no desenvolvimento do
novo produto ou processo produtivo. O resultado econémico
de um custoso projeto de pesquisa e desenvolvimento, muitas
vezes, nao é previsivel, sendo incerto o seu sucesso financeiro.
Em vista disso, ao se conferirem direitos exclusivos de pro-
priedade ao criador da ideia sobre 0 modo como a expressa
faz com que possa se apropriar do valor social gerado, o que
talvez ndo ocorresse se outros individuos pudessem usar, fruir
e dispor da inovagdo sem ter contribuido para o seu desen-
volvimento. Além disso, importa notar que, se na evolu¢ao
bioldgica os mais aptos sobrevivem, na evolugéo econdmica os
mais aptos sdo emulados. Vale dizer, os mais aptos no mercado
de inovacoes (os inovadores) atraem os concorrentes. Se estes
tiverem o poder de se apropriar dos resultados da inovagao
dos mais aptos, imprimirdo deslealmente a concorréncia, vez
que se beneficiardo dos frutos decorrentes sem terem incor-
rido nos custos inerentes'’.

A Constitui¢do de 1988 nido se manteve inerte no que concerne a tal fato
histérico-social. Tratou, portanto, de preservar o direito de propriedade intelectual.
Ocorre que tal preserva¢do nio se deu pelo mesmo formato de garantia fundamental
conferido a propriedade material.

O direito de propriedade referido pelo caput do artigo 5° é um dos direitos
fundamentais do homem. “Mas a disposi¢do contida no inciso XXIX tem antes o
aspecto de comando constitucional dirigido ao legislador ordindrio - reprise-se:
‘a lei assegurara..] - e ndo propriamente um reconhecimento automatico de um
direito fundamental do autor intelectual™®.

YTIMM, Luciano Benetti; BRENDLER, Gustavo. Anélise econémica da propriedade intelectual: Commons vs.
Anticommons. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18., nov. 2009. p. 1027. Anais... Disponivel em:
<www.conpedi.org.br>. Acesso em: 20 mar. 2015.

18FURTADO, Lucas Rocha. Sistema de propriedade industrial no direito brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica,
1996. p. 83.
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A natureza “ndo fundamental” do direito a propriedade imaterial demonstra
claramente a possibilidade de relativizago de tal direito. Ainda mais quando se esta
diante do conflito entre o referido direito e uma garantia fundamental. Esse conflito
pode se dar, néo raro, em relagio ao direito a satude.

Como se afirmou acima, o direito ao acesso a medicamentos deve ser asse-
gurado por todos os poderes publicos. Referido direito deve, evidentemente, restar
equilibrado com a garantia da propriedade imaterial referente aos medicamentos
que sdo objeto de patentes registradas.

Inicialmente, o acesso a medicamentos somente pode ser garantido se
houver quantidade suficiente de medicamentos a custos razodveis. Mesmo se houver
tal reserva, novos medicamentos sdo sempre caros demais para pessoas pobres,
especialmente em paises em desenvolvimento®.

A cadeia de suprimentos refere-se a todos os envolvidos na questdo da
distribui¢do de medicamentos, desde a saida da fabrica até o momento da venda e
compra, com uma série infindavel de oportunidades para o aumento de pregos de
tais produtos®, inclusive de forma arbitraria.

A iniciativa privada, evidentemente, esta voltada a obtencdo de capital
em troca de bens ou servicos. E de sua natureza buscar otimizagio dos lucros por
intermédio da diminuigdo dos custos de producio e de fornecimento dos referidos
bens, bem como tentar proteger-se da concorréncia.

No caso especifico dos farmacos medicinais, apesar da necessidade de
obtencdo de dividendos, os profissionais do ramo deveriam ter em mente que seu
trabalho envolve indubitavelmente a preservag¢io da vida humana, desde a pesquisa
que resultou em sua criagdo até a distribuicéo do produto final.

A questdo econdmica, contudo, leva as empresas cujo objeto é o estudo,
afabricagdo e a distribui¢do de medicamentos a se concentrarem na busca por lucros
gigantescos, deixando de lado a prevencgao e a cura de doengas, e negligenciando,
em especial, as necessidades das pessoas carentes.

Moldado pela demanda efetiva dos paises industrializados,
o mercado de medicamentos mostra-se inadaptado as necessi-
dades de satide das nacoes em desenvolvimento, trazendo assim
o problema das doengas negligenciadas. Neste setor da inovagéo
farmacéutica, as empresas sdo naturalmente conduzidas a con-
centrar seus interesses nos males que atingem, principalmente,
os mercados mais rentdveis. Dessa maneira, as forgas do mercado
condicionam o setor de pesquisa e desenvolvimento farmacéutico

19HASSIM, Adila; HEYWOOD, Mark; BERGER, Jonathan. Health & democracy: a guide to human rights, health
law and policy in post-apartheid South Africa. South Africa: Siber Ink, 2007. p. 438.
29/d. Ibid., p. 441.
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mundial. Enquanto determinadas classes terapéuticas contam
com uma intensa concentragdo de recursos financeiros, outras sdo
excluidas dos programas de pesquisa. Resultado: para as doengas
“negligenciadas’, como o mal de Chagas, a dengue, a leishmaniose
ou alepra, ndo existem medicamentos ou as drogas sdo antigas e
pouco eficazes. Neste contexto, qual o papel da patente farmacéu-
tica na questdo “mercado/doengas negligenciadas”? A resposta:
nenhum. A equagdo entre o interesse da patente e a existéncia
de um mercado lucrativo explica, em grande parte, a inutilidade
dos direitos de propriedade intelectual quando se destinam a
estimular o setor privado de pesquisa farmacéutica a tratar de
atividades em beneficio dos doentes de mercados mais ou menos
restritos e, mais importante, pouco rentaveis?'.

Dessa forma, uma parte extremamente relevante do direito de acesso a
medicamentos esbarra em questoes econdmicas, especialmente no que concerne a
propriedade intelectual, ou seja, ao direito de exploragdo dos medicamentos criados
a partir de pesquisas custosas e complexas.

A preservagdo da propriedade imaterial, contudo, ndo se pode sobrepor
ao direito fundamental a satde; deve com ele ser compatibilizada, equilibrada, de
modo a preservar ambos os direitos: o da empresa e o do cidaddo que depende do
medicamento para prevenir e curar doengas.

A protegao a propriedade intelectual ndo pode inviabilizar nem comprome-
ter o dever do Estado de garantir o respeito, a protecdo e a implementagio do direito
ao acesso a medicamentos, pois a propriedade intelectual é um produto social que
possui uma indubitével fun¢io social®.

No Estado Democratico de Direito, a propriedade tem um regime diverso
daquele que havia no Estado liberal. Aqui, a propriedade ndo deve ser sindnimo de
riqueza individual; deve, sim, cumprir uma funcio social, de distribuigéo e circu-
lagdo da riqueza, exigéncia que alcanga a propriedade imaterial.

A propriedade industrial se insere no contexto juridico por sua
fungdo social, que é a de possibilitar o avan¢o no conhecimento
(estado da arte) como condi¢do de sua protegdo juridica. Fala-se,
evidentemente, do direito de propriedade industrial e ndo da
propriedade industrial como um estado concreto de coisas.

2BREGER, Thomas. Economia internacional do saber e da pobreza: a exclusdo dos paises em desenvolvi-
mento do mercado mundial de medicamentos. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v. 12, n. 1, p. 145,
mar./jun, 2011. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13241/15056>. http://
dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v12i1p135-188.

22BARRETO, Ana Cristina Costa. Direito a saude e patentes farmacéuticas: o acesso a medicamentos como
preocupacao global para o desenvolvimento. Aurora, ano 5, n. 7, p. 9, jan. 2011. Disponivel em: <http://
www.marilia.unesp.br/Home/RevistasEletronicas/Aurora/1barretolall.pdf>.
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Se fossemos falar da circunstancia concreta de apropriagdo
(pela descoberta) de uma criagéo e de sua defesa (pelo segredo)
contra a apropriagao pelos demais membros da sociedade,
ndo estarfamos falando da propriedade industrial no sentido
mais usual de protegéo estatal do dominio exclusivo dos frutos
daquela criagdo. Estariamos, pelo contrario, nos referindo
ao segredo industrial, que é um método utilizado quando o
particular ndo vé vantagens em divulgar para a sociedade o
caminho que percorreu para desenvolvimento do produto ou
processo inovador?®.

A concessio do privilégio de exploragdo tempordria do invento assegura ao
autor o interesse no desenvolvimento da pesquisa, vez que tera ele um meio eficaz de
recuperar os recursos investidos. Assim, um eficaz sistema de anélise para a concessdo
de patentes acaba por representar importantissimo fomento a atividade inventiva.

O desenvolvimento de novas tecnologias constitui, por sua vez, meio de
efetivacdo de direitos sociais, notadamente na area de saude. A protecéo e o incen-
tivo a atividade inventiva estdo diretamente relacionados com o estabelecimento do
direito de exploragdo exclusiva da inovagdo durante um lapso temporal.

De todas as estratégias até hoje experimentadas, nenhuma
tem se mostrado mais eficiente na promogao da pesquisa e no
desenvolvimento do progresso técnico, econdémico e social do
que o sistema de patentes. E a melhor forma até hoje conhecida
para estimular o progresso industrial. Os paises que melhor
asseguram esse direito exclusivo aos seus inventores sdo os que
mais conseguiram desenvolver-se. Os que hesitaram em fazé-lo,
ficaram marcando passo ou muito lentamente progrediram,
para néo dizer que perderam suas melhores inteligéncias em
favor dos primeiros. Até hoje tem sido uma constante: o pro-
gresso esta na razao direta do grau de exclusividade conferida
aos inventores™,

A protecao da patente fomenta a inovagdo, resultando indiscutivel o efeito
de que a grande maioria dos medicamentos verdadeiramente novos e valiosos é
a criagdo da industria farmacéutica privada e se deve a seus esfor¢os proprios de
investigagao®. Assim, o problema de uma protecéo eficaz das criagdes desempenha
um papel decisivo.

23ARANHA, Marcio lorio. Propriedade intelectual e patente farmacéutica. In: COSTA, Alexandre Bernardino;
SOUSA JUNIOR, José Geraldo de; DELDUQUE, Maria Célia; OLIVEIRA, Mariana Siqueira de Carvalho; DALLA-
RI, Sueli Gandolfi (Orgs.). Introdugéo critica ao direito a satide. Brasilia: CEAD/UnB, 2009. p. 403.

2*HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002. p. 285.

25SOARES, José Carlos Tinoco. Tratado da propriedade industrial: patentes e seus sucedaneos. Sdo Paulo:
Ed. Juridica Brasileira, 1998. p. 519.
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Conclusao

O direito a satide é extremamente relevante e, além disso, de evidente complexi-
dade, inclusive no que tange a sua defini¢éo e abrangéncia. Tem dimenséo duplice, ambi-
valente, constituindo tanto um direito fundamental de indole social quanto um direito
libertario, de natureza defensiva, buscando preservar a dignidade em diversos graus.

Nesse sentido, agdes estatais sdo indispensaveis para que se possa realizar
tal direito de forma plena. Dentre tais ages, 0 acesso a medicamentos se revela
indispensavel, pois, ¢ claro, ndo se poderia efetivar o direito a saide sem os insumos
essenciais aos procedimentos médicos e ambulatoriais.

O direito ao acesso a medicamentos, dessa forma, compartilha a natureza
do proéprio direito a saude, restando necessério preservar a liberdade de comércio
das empresas produtoras e distribuidoras de farmacos, porém sem perder de vista
a dimensao social inerente a tais produtos.

E evidente que o desenvolvimento de novas tecnologias é um meio de efeti-
vagdo de direitos sociais, de modo que a prote¢do a atividade inventiva esta direta-
mente relacionada a exclusividade na explora¢do da inovagao. Porém, ter esse direito
como absoluto equivale a esvaziar uma indispensavel dimensao do direito a satde.

Assim, é necessdrio harmonizar o direito a preservagdao da propriedade
imaterial - e, via de consequéncia, de exclusividade na exploragido econdmica do
produto desenvolvido e patenteado — com o direito de acesso aos medicamentos,
sob pena de se esvaziarem ambas as garantias constitucionais.
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