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Uma resposta dworkiniana para a colisao de
principios de direitos humanos em tempos
de COVID-19: direito a saude versus direito

de propriedade exclusiva sobre patentes
farmacéuticas*®

A dworkinian response to the collision
of human rights principles in times of
COVID-19: right to health versus exclusive
property right on pharmaceutical patents

Marcelino Meleu**

Aleteia Hummes Thaines***

Resumo

Argumentos de principio justificam uma decisdo politica que deve garantir
um direito de um individuo ou de um grupo, todavia, quando ocorre a co-
lisao entre principios fundamentais, qual escolher? A resposta podera partir
de uma perspectiva procedural ou conteudistica. Na primeira, ela advém
de um processo subsuntivo/dedutivo. Na segunda, do mundo pritico e da
diferenca ontolégica. Com base na segunda perspectiva, de cariz Dworkinia-
na, a presente pesquisa tem como objetivo enfrentar a contraposicao entre
o direito a satde e o direito de propriedade intelectual inserto nas patentes
farmacéuticas, ambos declarados Direitos Humanos Fundamentais. Com o
advento do COVID-19 e a corrida por remédios, vacinas e insumos, hd de
se enfrentar a questdo sobre o alcance de direito de propriedade das patentes
farmacéuticas. Afinal, de propriedade privada ou mundial? O aprofunda-
mento teérico do estudo baseou-se na pesquisa bibliografica, utilizando-se
o método dialético. Conclui-se que, em cenario de sindemia mundial — aqui
conceituada, por Merril Singer, como um conjunto de fatores ligados a sad-
de e as condi¢oes sociais que estio ditetamente relacionados e que afetam,
de forma geral, a saude de uma populagio —, o direito de exclusividade
sobre a propriedade de patentes farmacéuticas deve ser mitigado, face ao
direito universal a saide, o que representa uma adequacio aos contornos de
coeréncia e integridade propostos por Ronald Dworkin.

Palavras-chave: direito a satde; direito de propriedade intelectual; paten-
tes; COVID-19; principios; direitos humanos.

Abstract

Arguments of principle justify a political decision that must guarantee a
right of an individual or a group, however, when there is a collision between



fundamental principles, which one to choose? The answer may come from a procedural or content pers-
pective. In the first, it comes from a subsumptive/deductive process. In the second, the practical world and
ontological difference. Based on the second perspective of a Dworkinian nature, this research aims to face
the opposition between the right to health and the intellectual property right included in pharmaceutical
patents, both declared Fundamental Human Rights. With the advent of COVID-19 and the rush for medi-
cines, vaccines and supplies, the issue of the scope of property rights for pharmaceutical patents must be
faced. After all, privately owned or globally? The theoretical deepening of the study was based on biblio-
graphical research, using the dialectical method. It is concluded that, in a scenario of global syndemic - here
conceptualized, by Merril Singer, as a set of factors related to health and social conditions that are directly
related and that affect, in general, the health of a population - the right of exclusivity on the ownership of
pharmaceutical patents should be mitigated, given the universal right to health, which represents an adapta-
tion to the contours of coherence and integrity proposed by Ronald Dworkin.

Keywords: right to health; intellectual property right; patents; COVID19; principles; human rights.

1 Introducao

O presente artigo intenciona analisar a “suposta” colisdo de principios de Direitos Humanos, destacando
que tanto o direito a propriedade (inserido no art. 17) quanto o diteito a satde (elencado no art. 25) encon-
tram-se dispostos no rol da Declaracio Universal dos Direitos do Homem de 1948. Diante da concepgao
Dworkiniana de coeréncia e integridade, que trata da colisdo entre principios fundamentais, questiona-se:
em um contexto de sindemia' mundial, causada pelo virus Sars-CoV-2, em que se vislumbra a colisdo entre
principios de direitos fundamentais, identificando, de um lado, o principio correlacionado ao direito a pro-
priedade intelectual, inerente as patentes farmacéuticas, e, de outro, o Principio Vinculado ao Direito a Sau-
de, quais desses principios fundamentais, inseridos na Declaracio de Direitos Humanos, devem prevalecer?

Para responder ao problema de pesquisa proposto, a presente estudo tem como objetivo enfrentar a con-
traposicao entre o direito a saude e o direito de propriedade intelectual inerente as patentes farmacéuticas,
ambos declarados Direitos Humanos Fundamentais, a partir da tese Dworkiniana de coeréncia e integrida-
de. Para atingir o objetivo geral, se estabeleceram como objetivos especificos: a) estudar o direito a saude e o
direito a propriedade intelectual, no que tange as patentes farmacéuticas, como principios de direitos huma-
nos; b) analisar a colaboragao da tese de Ronald Dworkin sobre a “resposta correta”, pautada na coeréncia
e integridade do direito, para fins de suplantar a “suposta’ colisao de principios fundamentais referentes ao
direito a saude e ao direito a propriedade privada das patentes farmacéuticas, no combate ao COVID-19.

Por esse motivo, o trabalho se justifica face a atual discussio sobre a necessidade de mitigagao do direito
de propriedade intelectual inerente as patentes farmacéuticas. Recentemente, India e Africa do Sul recorre-
ram ao Conselho do Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIP’s), da Organizac¢ao
Mundial do Comércio (OMC), solicitando a suspensio temporaria do direito de exploragio exclusiva sobre
tais patentes.

! O termo “sindemia” foi conceituado por Metril Singer como um conjunto de fatores ligados a saude e as condigdes sociais que
estdo diretamente relacionados e que afetam, de forma geral, a sadde de uma populacio, pois tal situagdo compreende uma interacao
sinérgica entre os fatores bioldgicos e socioeconoémicos, ocasionando resultados adverso a saude, uma vez que a satide ¢é influen-
ciada por situagbes como pobreza, nutri¢iao abaixo do padrao, desemprego, falta de saneamento basico, além de outros fatores. Por
esse motivo, se faz necessario abordar e enfrentar a COVID-19, ndo mais como uma pandemia, mas, sim, como uma sindemia, em
decorréncia dos reflexos gerados, ndo somente na saide puablica, mas nas areas economica, social e politica. SINGER, Merrill. A
dose of drugs, a touch of violence, a case of AIDS: conceptualizing the SAVA syndemic. Free Inqwry: Special Issue: Gangs. Drug
& Violence, v. 24, n. 2, p. 99-110, nov. 1996. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/292474731_A_dose_of_
drugs_a_touch_of_violence_a_case_of_AIDS_Conceptualizing_the_SAVA_syndemic. Acesso em: 09 abr. 2021.
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Tais movimentos ndo se restringem ao plano internacional. No ambito do direito interno, também ha
discussoes, a exemplo disso, a recente aprovagdo, pelo Senado Federal Brasileiro, do Projeto de Lei (PL) n.
12/2021. Tanto as discussoes internacionais quanto internas se originam do colapso causado pela sindemia
do COVID-19, o qual demanda a analise e ressignificacdo de estruturas de todas as ordens. No plano juri-
dico, especialmente quando envolvendo os chamados hard cases, por sua complexidade, desafia o aplicador
a fundamentar uma decisdo, além do texto positivado em regras, de modo a adentrar nos principios que
sustentam o direito invocado. Em se tratando do direito a sadde e do direito a propriedade, dois principios
descritos na Declaracao de Direitos Humanos, a preponderancia de um em detrimento do outro deve estar
amparada em uma teoria de direito que a justifique.

Para o desenvolvimento do trabalho, se utilizou do método dialético de cariz hegeliana, que pressupde
um processo dinamico e altamente sofisticado de raciocinar sobre o objeto investigado, que ocasiona uma
nova proposi¢ao’, portanto, uma observacio interpretativa do fenémeno. Como procedimento, a investiga-
¢do buscara o aprofundamento teérico do estudo, por meio de pesquisa bibliografica e documental.

O trabalho se organiza em duas partes, sendo uma voltada a apresentagdo do direito a saude e o direito de
propriedade intelectual como Direitos Humanos universais, adentrando ainda, na analise da sindemia causa-
da pelo COVID-19° e nos efeitos juridicos da protecio das patentes farmacéuticas, e, outra, demonstrando
a importancia da teoria de Ronald Dworkin para a superagdo da colisao daqueles principios de Direitos
Humanos.

2 A saude e o direito de propriedade intelectual como principios de
direitos humanos

Para a presente pesquisa, parte-se do pressuposto de que é preciso conceber os Direitos do Homem em
corpus dogmatico, em recurso comum da humanidade, para permitir engendrar uma outra visao, que nao uma
atroz, da questdo de valores num mundo globalizado, além de abrir vias de uma hermenéutica dos Direitos do
Homem possivel a todas as civilizagdes. Em um recurso comum da humanidade’, essa qualificacio conside-
raria direitos e perspectivas de organizagoes estatais e privadas e o reconhecimento dos Direitos do Homem
no ambito internacional. Acolhidos por uma significativa maioria de Estado, os Direitos do Homem nao
seriam mais entregues a interpretacdo unica de poténcias mundiais e isso romperia com os preceitos do
Ocidente, de unir seu mercado entre os grupos que lhe convém, excluindo os demais. Para que consista em
um recurso comum, é necessario que os Direitos do Homem se tornem passiveis da apropriacio de todos.”

Acompanhando parcela de autores® que considera que o termo “Diteitos Humanos” acabou tendo con-
tornos mais amplos e imprecisos que a no¢ao de “Direitos Fundamentais”, opta-se, neste ensaio, por ingres-
sar da andlise dos Direitos Fundamentais, em especial aqueles de primeira dimensao’.

2 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, C. S. Manual de metodologia da pesquisa no diteito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

* Segundo destaca o Ministério da Satde do Brasil, “A Covid-19 ¢ uma infecgio respiratoria aguda causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, potencialmente grave, de elevada transmissibilidade e de distribui¢ao global. O SARS-CoV-2 é um betacoronavirus
descoberto em amostras de lavado broncoalveolar obtidas de pacientes com pneumonia de causa desconhecida na cidade de Wu-
han, provincia de Hubei, China, em dezembro de 2019. Pertence ao subgénero Sarbecovirus da familia Coronaviridae e é o sétimo
coronavirus conhecido a infectar seres humanos”. BRASIL. Ministério da Saude. Coronavirus. Disponivel em: https://coronavirus.
saude.gov.br/sobre-a-doenca. Acesso em: 27 matr. 2021.

* SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcio antropoldgica do direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

> SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a funcio antropoldgica do direito. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

¢ PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995.

7 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995. Sem adentrar aqui na discussio da
terminologia adequada, opta-se pelo termo dimensdes, pois, acompanhando Satlet, o termo “gera¢des” poderia ensejar, a “|...] falsa
impressao da substituicio gradativa de uma geracio para a outra [...]”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamen-
tais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 54. Destacando, porém, que ha quem, como Romita critica este termo por
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2.1 Vida e Propriedade como Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

A expressio “Direitos Fundamentais” aparece na Franc¢a®, no ano de 1770, em um movimento politico e
cultural que culminou com a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ¢, que além de con-
figurar os Direitos Humanos positivados nas constitui¢des estatais, representam principios que resumem a
concepeio de mundo e que informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico.

Com o moderno Estado de Direito, responsabilidades e deveres emergem em uma sociedade cujo objeti-

vo é o respeito pela dignidade humana. Portanto, <“[...] nessa perspectiva, assim como os direitos fundamen-
bl 5

tais, 0 apoio estrutural dos deveres fundamentais é justamente o ser humano e sua dignidade”"".

Consagrada nos mais variados documentos internacionais, bem como em diversas constituigdes
nacionais, a dignidade da pessoa humana teve seu significado elevado a condigao de conceito juridico,
como consequéncia desencadeada pelo fim da Segunda Guerra. Sua condigdo superior reflete-se nao
apenas como um fundamento para ordem juridica, mas também da comunidade politica, de modo
a representar a fonte juridico-positiva de maior generalidade de preceitos substanciais, bem como a
origem e o fundamento dos direitos fundamentais.

Considerado como um valor que emite a ideia de supremacia, a dignidade humana assegura aos
individuos uma configuracio de igualdade. Nesse sentido, a dignidade constitui um valor intrinseco a
pessoa, e em razdo desse conteudo associado a prépria virtude da humanidade ou mesmo ao significado
da existéncia, todos merecem igual tratamento baseado no respeito. O valor inerente a pessoa, refletido
pela dignidade humana, equivale a soma de aspectos em que todos os seres humanos guardam em
comum de maneira intrinseca. Tal conteudo intervém na esfera juridica a partir do momento em que se
instala como origem de direitos fundamentais. Configura-se, portanto, como dado anterior a qualquer
direito ¢, ainda assim, os direitos desempenham relevante papel na sua prote¢io e promogio.

A dignidade, como sustenticulo da atual concep¢ido de Estado Democratico de Direito, emite um
significado cuja esséncia confere a pessoa uma posi¢io unica e absoluta, de modo a trazer consigo
um volume de respeito pela sua humanidade. O que culmina em uma protecio do seu estado de ser
auténomo e vindica a proibi¢do de qualquer situacio que venha a causar a sua instrumentalizagio ou
objetificacdo. O principio da dignidade, nesse sentido, atribui ao Estado a tarefa de protecio e respeito,
bem como de redugdo de circunstincias opositoras para o alcance de uma vida com dignidade. 2

O direito a vida e direito a propriedade, de notéria inspiracdo jusnaturalista, como os demais Direitos
Fundamentais de primeira dimensao, de igualdade e liberdade, advém “[...] do pensamento liberal-burgués

”»

considerar que ele estaria se referindo “[...] a um significado e funcao distinta do mesmo direito, e nao de um grupo de direitos |[...]
o que faz com que aquele autor prefira falar em “naipes” ou “familias” de direitos. Nesse sentido consultar: ROMITA, Arion Sayao.
Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sio Paulo: LTt, 2007. p. 99.

8 Com “[...] influéncia das doutrinas jusnaturalistas, de modo especial a partir do século XVI. Jd na Idade Média, desenvolveu-se a
idéia [sic| da existéncia de postulados de cunho suprapositivo, que, por orientarem o poder, atuam como critério de legitimagao de
seu exercicio. De particular relevancia, foi o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que, além da, ja referida concepcio cristao da
igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natu-
ral, como expressao da natureza racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por
parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagao. Também
o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de ento, a
tradicao jusnaturalista”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 45-46.

? Em que pese as discussdes francesas ¢ o documento de 1789, é na Declaracio de Direitos do povo da Virginia, que “pela ptimeira
vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 52.

1 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constituicién. 10. ed. Madrid: Tecnos, 2010.

" MENDONCA, S. M. E Deveres fundamentais de solidariedade. Revista de Derecho, afio 14, n. 18, dic. 2018. Disponivel em:
http:/ /www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52393-61932018000200091 &lang=en#affl. Acesso em: 18 out.
2020.

2 MENDONCA, S. M. E Devetes fundamentais de solidariedade. Revista de Derecho, afio 14, n. 18, dic. 2018. Disponivel em:
http:/ /www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52393-61932018000200091 &lang=en#affl. Acesso em: 18 out.
2020.
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do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado.”". Todavia, ha de se ressaltar que o direito a vida pressupoe condi¢oes de saude digna.

A partir dessa concepgio, desde sua fundacao, em 1946, a Organizagio Mundial da Saude (OMS) de-
clara a satde como ““[...] um completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia
de doenca ou enfermidade.”". Posteriormente, em 1948, com a proclamacio da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, a tutela ao direito a saide é reconhecida como um Direito Humano Fundamental, como
se depreende de seu art. 25,1.7

Para Luciana Gaspar Melquiades Duarte,

a sistematizac¢do do direito a saude como uma das necessidades do ser humano e de um povo, presente
ja no comeco do século XIX, deu-se, em carater definitivo apds o término da segunda guerra mundial.
A sociedade do pés-guerra, alijada de seus lideres, estrutura e riqueza, forjou um consenso personificado
na Organiza¢ao das Nacoes Unidas, que incentivou a criacdo de 6rgaos especiais destinados a promocio
e garantia de alguns direitos considerados essenciais aos homens, como a Organizacio Mundial de

Satide (OMS).16

Ja o direito de propriedade intelectual'” ganha destaque, dada a importancia da protecio das novas tec-
nologias, como instrumento de desenvolvimento e ganho de vantagens competitivas. Pontes de Miranda
destaca que “[...] os Estados Unidos da América meteram-no na Constituicdo; e a Franca regulou-o, com
minucias, no ano de 17917, A Constitui¢ao norte-americana garante, visando ao progtresso da ciéncia, aos
autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos ou descobertas'*. Dessa forma, a protecio do
direito de propriedade industrial, enquanto espécie do género propriedade intelectual, foi delimitada, nao

somente para a promo¢io da ciéncia, mas, principalmente, para a geracio de riqueza das grandes poténcias,

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegte: Livraria do Advogado, 2007. p. 56.

1 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituicio da Organizagdo Mundial da Satde (OMS/WHO). 1946. Disponivel
em: http://www.ditreitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/ constitui-
cao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html#:~:text=%2FWHO)%20%2D%201946-,Constitui%C3%A7%C3%A30%20
da%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20Mundial%20da%208a%C3%BAde%20(OMS%2FWHO)%20%2D,n0s%20arqu-
ivos%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas. Acesso em: 18 out. 2020.

5 Artigo 25 - 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a4 sua familia satide, bem-estar, inclusive
alimentagio, vestuario, habitacao, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis e direito a seguran¢a em caso de desem-
prego, doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. 1948. Disponivel em: www.di-
reitoshumanos.usp.br/index.php/Declaracio-Universal-dos-Direitos-Humanos /declaracao-universal-dos-diteitos-humanos.html.
Acesso em: 18 mar. 2021.

16 DUARTE, L. G. M. A eficicia do direito social 4 satde. Revista Ftica e Filosofia Politica, v. 16, n. 1, jun. 2013. Disponivel em:
https://www.ufjf.br/eticacfilosofia/files/2009/08/16_1_melquiades.pdf. Acesso em: 18 out. 2020.

7 Que ¢ um direito reconhecido desde a antiguidade, ¢ hoje se divide em Direito do Autor e Propriedade Industrial. Na atu-
alidade, esse direito é considerado um bem fundamental para a economia, uma vez que esta diretamente relacionado com a in-
formagio, conhecimento e direitos humanos. Ha de se ressaltar que o género “propriedade” do qual a protecio intelectual é
espécie, também se revela como um direito humano universal assim descrito na Declaracio dos Direitos Humanos: Artigo 17
1. Todo ser humano tem direito a propriedade, sé ou em sociedade com outros. 2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua
propriedade. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. 1948, Disponivel
em: www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaragio-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-hu-
manos.html. Acesso em: 18 mar. 2021.

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentatios 2 Constitui¢io de 1946 (Arts. 141, § 15-38, - 156). 4. ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1963. t. 5. p. 152.

¥ Adaptagio do Art. I, se¢do 8, alinea 8 da Constitui¢io dos Estados Unidos da América (1787). No original “To promote the
Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective
Writings and Discoveries”. Disponivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em: 18 out.
2020.

% Hi quem defenda que a Constituigio Americana revela um documento aristocritico que tespalda um governo antidemocritico,
porquanto, visando proteger os ricos frustrando o interesse dos menos favorecidos. Nesse sentido, consultar: GOLDWIN, Robert
A.; SCHAMBRA, William A. Constitui¢do norte-americana. Rio de janeiro: Forense, 1986. p. 190.
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que detém o poder econdmico para investimento em tecnologia. A prote¢ao daquela constitui¢iao, em solo
americano, é aprofundada com a Lei de patentes de 1790.*!

Mas, a propriedade industrial iniciou a carecer de prote¢io a partir da Revolugao Industrial, uma vez que,
naquele contexto, comegaram-se a empregar novas tecnologias para criacio de maquinas e equipamentos,
visando aumentar e facilitar o processo produtivo, gerando riqueza. Com a expansdao do capitalismo e o
desenvolvimento das tecnologias, se promulgam legislacGes de protecio a propriedade industrial, a mais
importante delas, em que pese a legislacio estadunidense, ja referida, é a Convencao de Paris de 1883* que
deu origem a0 que se chama atualmente de sistema internacional de protecio a proptiedade industrial®.

Como a propriedade industrial guarda relagdo com as criaces oriundas do intelecto humano, ela nao
pode ser considerada, simplesmente, como uma propriedade relativa a bens méveis e iméveis utilizados
para a produco industrial*!, mas como bem intangivel, isto é, como uma propriedade imaterial pertencente,
Unica e exclusivamente, ao seu criadort.

Para protecido dessa propriedade, em nivel internacional, foi criada a Organiza¢io Mundial da Proprie-
dade Intelectual (OMPI)*, que possui, como uma das atribui¢oes, desenvolver um sistema equilibrado e
eficaz de protegdo para a propriedade industrial, possibilitando um intercambio de criatividade e inovagio,
em nfvel mundial. Esse sistema de prote¢do comporta os acordos e os tratados internacionais, bem como
o Tratado de Cooperacio Internacional em matéria de Patente levando os Estados-membros a cumprir as
recomendag¢des oriundas da OMPI, além de levé-los a ajustar suas legislagoes internas, caso seja necessario.”

Considerados no rol de Direitos Humanos universais, ambos os direitos, de propriedade e de protegao
a sadde, entram em rota de colisio em momentos de pandemia ou sindemia®, como na atualidade, frente

21 A patente, um dos itens da proptiedade industtial ¢ um direito exclusivo concedido para uma invencio, que é um produto ou
um processo que fornece, em geral, uma nova maneira de fazer algo, ou oferece uma nova solugao técnica para um problema. In:
WORD INTELLECTUAL PROPERTY ORZANIZATION. WIPO. What is a patent?. Disponivel em: https://www.wipo.int/
patents/en/. Acesso em: 18 out. 2020.

2 A Convengio de Patis se aplica 2 propriedade industrial em sua concep¢io mais ampla, incluindo as patentes, as marcas de
produtos e servigos, os desenhos e modelos industriais, os modelos de utilidade (uma espécie de “pequena patente” estabelecida na
legislacao de alguns paises), as marcas de servigos, os nomes comerciais (a denominagao que se emprega para a atividade industrial
ou comercial), as indica¢des geograficas (indicagbes de procedéncia e denominagdes de origem) e a repressao a concorréncia desleal.
Nesse sentido consultar: In.: ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Convengio de Paris para
a Prote¢do da Propriedade Industrial. 1883. Disponivel em: http://www.wipo.int/treaties/es/ip/patis/. Acesso em: 02 abr. 2021.
# A proptiedade intelectual é caracterizada como mais ampla que a propriedade industrial. Ela salienta que a propriedade industrial
nao ¢ um bem tangfvel, como uma industria ou matéria-prima para a produgio industrial, mas algo intangivel que, na maioria dos ca-
s0s, possui um extremo valor monetario. Por esse motivo, a propriedade intelectual é tratada como um tipo especial de propriedade,
uma vez que o proprietario (titular) podera dispor dela como bem entender e nenhuma outra pessoa podera utiliza-la, legalmente,
sem o seu consentimento. Entretanto, o exercicio desse direito esta sujeito a limitacdes geralmente reconhecidas. A partir desses
aspectos, como ja mencionado anteriormente, a propriedade intelectual se divide em dois ramos: direito do autor e propriedade
industrial.

2 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Main aspects of Industrial Property. Roundtable on
Intellectual Property and Indigenous Peoples. Geneva, July 23 and 24, 1988. Disponivel em: http://www.wipo.nt/edocs/mdocs/
tk/en/wipo_indip_rt_98/wipo_indip_rt_98_3_add-annex1.html. Acesso em: 02 maio 2017.

» A Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) é uma das 16 agéncias especializadas da Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU), criada em 1967, com sede em Genebra. Sua abrangéncia é internacional, sendo esta criada para promover a protecao
da propriedade intelectual em todo o mundo por meio da cooperacio entre os Estados e, quando apropriado, em colaboragao com
qualquer outra organizacao internacional. A OMPI possui competéncia para promover o desenvolvimento de medidas destinadas
a facilitar a protecio eficiente da propriedade intelectual em ambito global, bem como harmonizar as legislacdes nacionais nesta
area. ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Inside WIPO. Disponivel em: www.wipo.int/about-
wipo/en/. Acesso em: 04 abr. 2021.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. Disponivel em: https://www.wipo.int/portal/en/in-
dex.html. Acesso em: 18 out. 2020.

Z Aqui opta-se, por entender-se mais adequada, pela concepgio de sindemia elaborada na década de 90, por Merril Singet, an-
tropologo médico americano e professor da Universidade de Connecticut. Singer realizou um estudo na comunidade de Hartford,
em Porto Rico, onde abordava a relacio entre a violéncia urbana, o abuso de drogas e a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(AIDS), em comunidades vulneraveis. Esses trés fatores foram definidos por ele como epidemias simultaneas entre as populagdes
americanas mais pobres. Contudo, o conceito de epidemia nao descreve a atual crise na satde publica, pois ela é caracterizada
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a necessidade de combate a disseminacao da COVID-19, o que demanda uma analise mais acurada de tais
institutos juridicos.

2.2 A Propriedade sobre as Patentes Farmacéuticas e o Direito Humano a Saude

Muito se discute sobre as questoes econdmicas que envolvem as patentes, em especial as farmacéuticas,
uma vez que, ao serem concedidas, elas outorgam aos seu titular um verdadeiro monopélio sobre o produ-
to, pois garante que o detentor explore, de forma exclusiva e por determinado periodo, o produto oriundo
de sua invenc¢ao. Contudo, essa ¢ uma forma de conceder ao inventor uma compensacio pelos recursos e
tempo investido no desenvolvimento daquela pesquisa que, por sua vez, beneficiard, especialmente quando
se trata de patentes farmacéuticas, toda a humanidade.

Ao contrario do que muitos sustentam, as patentes, sejam elas de qual segmento for, constituem-se em
um Direito Humano, direito este garantido na Declaracio Universal dos Direitos do Homem, proclamada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948, em seu art. 27, paragrafo
segundo que disciplina “[...] 2. Todos tém direito a prote¢do /[szz/ dos interesses morais e materiais ligados
a qualquer producio cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.”?® Essa tutela se reveste de um principio
basico de prote¢ao da esfera juridica da pessoa humana.

Assim como o diteito sobre a invencao de um novo medicamento ou de uma vacina é tutelado como um
direito humano, o direito a saude também o ¢, pois a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em seu
art. 25, paragrafo primeiro garante, expressamente, que “[...] toda a pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente, quanto a [...| assisténcia

médica [...]."%

Diante desse conflito de direitos, em que ambos estio garantidos como um direito basico inerente a
pessoa humana, vem a tona a discussao de qual desses direitos deve prevalecer. Pois, se uma invencao, de-
corrente de pesquisas cientificas, resulta num beneficio para toda a humanidade que, na atual conjuntura,
combateria ou eliminaria as enfermidades decorrentes de uma sindemia que assola a comunidade global,
poderia ser imperioso que o bem comum prevalecesse sobre os interesses patrimoniais. No entanto, o deba-
te ¢ se existiriam mecanismos internacionais que desconsiderassem o direito de exploracdo exclusiva sobre
uma patente farmacéutica em prol da satde da humanidade.

por condi¢bes endémicas, como por exemplo, uso de drogas e dlcool, mortalidade infantil, suicidios, homicidios, doengas sexual-
mente transmissiveis, entre outras. isso significa que a saide de uma populagio estd diretamente relacionada com fatores politicos,
econdmicos e sociais, onde deve ser levada em consideragio questdes como taxa de criminalidade, de desemprego, pobreza, nutricao
abaixo do padrio, mobilidade urbana, desigualdade social, estrutura familiar, saneamento basico, acesso 4 justica e a satde, além de
outros fatores. In: SINGER, Merrill. A dose of drugs, a touch of violence, a case of AIDS: conceptualizing the SAVA syndemic.
Free Inqwry: Special Issue: Gangs. Drug & Violence, v. 24, n. 2, p. 99-110, nov. 1996. Disponivel em: https://www.researchgate.
net/publication/292474731_A_dose_of_drugs_a_touch_of_violence_a_case_of_AIDS_Conceptualizing_the_SAVA_syndemic.
Acesso em: 09 abr, 2021.

Nese sentido, Singer (1996) conceitua “sindemia” como um conjunto de fatores ligados a satde ¢ as condi¢oes sociais que estio dire-
tamente relacionados e que afetam, de forma geral, a sadde de uma populacio. Diante disso, faz-se necessario abordar e enfrentar a
COVID-19, ndo mais como uma pandemia, apesar do termo pandemia remeter para uma dissemina¢ao mundial de uma nova doen-
¢a (OMS, 2021), mas sim, considera-la como uma sindemia, em virtude dos reflexos gerados, ndo somente na saide publica, mas
nas dreas economica, social e politica. In: THE LANCET. Offline: COVID-19 is not a pandemic. The Lancet, v. 396, p. 874, 26 dez.
2020. Disponivel em: https://www.thelancet.com/action/showPdf?pii=S0140-6736%2820%2932000-6. Acesso em: 09 abr. 2021.
% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. 1948. Disponivel em: www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaracio-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
html. Acesso em: 18 mar. 2021.

» ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. 1948. Disponivel em: www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaracio-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
html. Acesso em: 18 mar. 2021.
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Nesse aspecto, pode-se considerar que esses dois principios nao sao contrarios, uma vez que a Concessao
de uma patente serve como incentivo a pesquisa e desenvolvimento de novos medicamentos, o que resulta
na garantia ao direito a satde, oferecendo medicamentos inovadores, de melhor qualidade.”

Visando equilibrar esses direitos faz-se necessario a criagao de mecanismos que imponham aos Estados
obriga¢des para garantir que todos os seres humanos possam desfrutar de um conjunto basico de bens so-
ciais, em especial, a uma sadde plena.

Um instrumento importante para essa efetivacio é o Pacto Internacional sobre os Direitos Econoémicos,
Sociais e Culturais®. Uma das garantias reconhecidas pelo Pacto ¢ o diteito que todas as pessoas possuem de
gozar do mais alto padrio possivel de sadde fisica e mental, ficando os Estados Membros obrigados a tomar
todas as medidas necessarias para a prevencio, tratamento e controle de doencas epidémicas, endémicas,
ocupacionais, pandémicas, entre outras.”? Essas disposicdes enfatizam o acesso equitativo aos cuidados de
saude e algumas garantias minimas de assisténcia a saide em caso de doenca. Por isso, as obrigacdes assu-
midas pelos Estados signatirios buscam efetivar os direitos humanos.™

Em 1975, a Organiza¢io Mundial da Saude comegou a difundir o conceito de medicamentos essenciais,
ou seja, aqueles que estariam disponiveis a precos razoaveis e em sua forma genérica. Esses medicamentos
sao aqueles que nio possuem a concessao de uma patente farmacéutica ou nao estao cobertos por esta.
Esses farmacos integram a Lista de Medicamentos Essenciais que foi aprovada pela OMS, em 1979, com
a implantacdo do Programa de Agdo sobre Medicamentos Essenciais. O objetivo dessa listagem ¢ elencar
aqueles medicamentos e/ou vacinas considerados de primeira necessidade e que precisam estar disponiveis,

em quantidade suficiente e a um preco razoavel.*

Sob esse prisma, Martin Uribe Arbeliez* defende que esse tipo de medicamento nio pode ser objeto
de concessao de patente, pois, com isso, se garantiria 0 acesso aos medicamentos vitais para a efetivagio do
direito fundamental a saide, como seria o caso, do desenvolvimento, producao e distribui¢do de uma vacina
contra a COVID-19. Entretanto, em virtude da emergéncia sanitaria da sindemia que assola o mundo, os
paises poderao adotar solu¢des que impecam disputas sobre direitos de propriedade intelectual, a fim de nio
obstruir o desenvolvimento de novos medicamentos que possam auxiliar no combate a doenga.*
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Essas flexibiliza¢Ges, relativas as patentes, estao incluidas no acordo da Organizacdo Mundial do Co-
mércio sobre propriedade intelectual — o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPs), sendo que uma delas refere-se as licencas compulsorias. Essa mitigacao
ao direito de propriedade intelectual constitui-se em mecanismos para atender as necessidades de saude
publica da populacio mundial, especialmente em um cenario sindémico, porém, dependem de politicas
governamentais’’.

2.3 As Licengas Compulsorias e o Enfrentamento da Sindemia por COVID-19

Como ja explanado, a legislacdo pertinente admite um monopélio sobre a patente, cabendo ao seu titular,
o direito exclusivo de exploragdo, porquanto, o sistema de propriedade intelectual visa garantir o retorno
econdmico aqueles que investem em pesquisa e desenvolvimento de novas criacoes.

Todavia, ja se discute a relativizacio dos diteitos dos titulares sobre as patentes farmacéuticas™, sob a
justificativa de que a nio relativizacio podera ser um entrave para que paises mais pobres acessem as vacinas
e medicamentos para o enfrentamento da sindemia causada pelo novo Coronavirus, uma vez que, como ja
se observou, os titulares possuem direito de exclusividade de explora¢ao, podendo decidir com quem, para
quem e a que preco vender esses produtos.

Mas Rahmah® aponta para a discussdo sobre a inadequagdo do atual sistema de patentes, em especial,
para as patentes farmacéuticas, pois, segundo ele, ameacaria a acessibilidade e o fornecimento de medica-
mentos, uma vez que, o regime de patentes tende a monopolizar as inovagdes as quais a populacdo mundial
necessita ter acesso € causar um agravamento na crise sanitaria mundial.

7 Todavia, resguardando, no ambito brasileiro, as prerrogativas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria (ANVISA), a qual
“[...] possui atribuicao de promover a prote¢io da saude da populacio, por intermédio de controle sanitario da produgio e comer-
cializa¢ao de produtos e servicos” (p. 396). Esse ¢ um alerta relevante, porquanto, como bem destacam os articulistas, os Poderes
Legislativo e Judicidrio, “por meio de andlises institucionalmente inapropriadas” (p. 396), subvertem as andlises daquela agéncia
especializada, reduzindo seu papel “a irrelevancia, notadamente pela clareza das previsdes normativas desenhando um percorrer exi-
gente para a concessio de registro a medicamentos” In: LAZARI, Igor de; DIAS, Sergio; BOLONHA, Carlos. Medicamentos sem
registros na ANVISA: uma abordagem institucional. Revista Brasileiros de Politicas Publicas, v. 8, n. 3, p. 394-408, 2018. Disponivel
em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4736. Acesso em: 12 ago. 2021. p. 406. A importancia
dessa analise, realizada anteriormente a disseminac¢ao mundial do COVID19, se mostra atual, em especial, pela circulacio de relatos,
inclusive em comissao parlamentar de inquérito propria (CPI da Pandemia, criada a partir dos requerimentos n.® 1371 e 1372 junto
ao Senado Federal) sobre compra e importagao de medicamentos sem a tramitacdo junto a ANVISA, que vem demonstrando o
seu compromisso técnico especializado ao trabalhar “[...] para que a populagao brasileira tenha acesso ao maior nimero possivel
de vacinas e medicamentos contra a infec¢ao provocada pelo novo coronavirus. A celeridade que este compromisso exige, porém,
nao pode comprometer a qualidade, a eficacia e, especialmente, a garantia de seguran¢a dos produtos em uso no Brasil”. Nesse
sentido consultar: https://panoramafarmaceutico.com.br/anvisa-apresenta-um-panorama-das-vacinas-e-medicamentos-contra-a-
covid-19/. Acesso em: 12 ago. 2021.

% No Brasil, recentemente houve a aprovacio pelo Senado Federal do Projeto de Lei n. 12/2021 (estando pendente de sangio
presidencial), que visa a relativizacio do direito de exploragio exclusiva de patentes sobre vacinas e medicamentos, em cardter tem-
porario, por ser, nas palavras do proponente, Senador Paulo Paim, “uma questdo humanitaria, que nao pode submeter ao interesse
econémico bens piblicos cujo acesso deve ser ndo somente facilitado, mas viabilizado com urgéncia, de forma universal, para que
vidas sejam salvas, ¢ a propria economia possa funcionar”. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n® 12/2021. Suspende as obrig-
acoes da Republica Federativa do Brasil de implementar ou aplicar as se¢oes 1, 4, 5 e 7 da Parte II do Acordo sobre os Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC) — Agreement on TradeRelated Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS), adotado pelo ConselhoGeral da Organizag¢ao Mundial do Comércio, em 6 de dezembro de 2005 e promul-
gado pelo Decreto n® 9.289, de 21 de fevereiro de 2018, ou de fazer cumprir essas se¢oes nos termos da Parte 11T do Acordo TRIPS,
em relagdo a prevencio, conten¢ao ou tratamento da COVID-19, enquanto vigorar a situacio de emergéncia de saude publica de
importancia internacional relacionada ao coronavirus (Covid-19). Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/docume
nto?dm=8920535&ts=1619817034966&disposition=inline. Acesso em: 05 maio 2021.
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2020.
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O autor, ainda, ressalta que, nesse periodo de sindemia, essa situagao ird confrontar com o direito huma-
no a saude. E, diante disso, devera prevalecer o direito a sadde, necessitando, assim, encontrar uma maneira
de permitir um acesso mais amplo as vacinas e medicamentos contra a Covid-19.%

Para responder a esses problemas de saude publica, a Declara¢do de Doha sobre o Acordo TRIPs e
Satude Publica, adotada pelos Ministérios do Comércio na Reuniao Ministerial de Doha, em novembro de
2001, reconheceu a complexidade do impacto das patentes farmacéuticas e a necessidade da exploracao de
medicamentos genéricos no mercado, pois, quando um periodo de protecio de patente expirar, podera ser
produzido e importados, medicamentos genéricos, sem infringir quaisquer diteitos relativos as patentes.*!

Com base nessa discussido, o Regulamento Sanitario Internacional de 2005, que entrou em vigor em
2007, impSe uma obrigacio legal vinculativa de fortalecer apoio aos Estados no desenvolvimento e ma-
nuten¢ao de capacidades basicas minimas para a detec¢ao, avaliagdo e resposta aos riscos e emergéncias
atribuiveis as doencas transmissiveis.*

Ap6s a edicio desse regulamento, a OMS incentivou os pafses a emendar suas legislagdes ou constitui-
¢des nacionais para prever esse direito especifico, pois é dever de cada Estado proteger a saude publica e,
quando o interesse publico ou circunstancias de extrema urgéncia assim o exigirem, deve adotar medidas

apropriadas para promover e garantir o acesso a medicamentos de qualidade e com prego acessiveis a to-
dos.”

As medidas que visam promover e garantir o acesso a esses medicamentos e, consequentemente, prote-
ger a saude da populagdo mundial foram incluidas no Acordo TRIPs, permitindo que os paises membros da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) alterem suas legislacoes sobre protecao de patentes e estabele-
cam medidas para neutralizar o impacto causado pelo direito de exclusividade de explora¢ao, promovendo
a concorréncia e facilitando o acesso a produtos farmacéuticos.”

Nesse sentido, a Declaragido de Doha sobre o Acordo TRIPs e Satde Publica permitiu que os Estados
emitissem licen¢as compulsérias e tivessem liberdade para determinar a base sobre as quais as licengas se-
rio concedidas, a fim de atender aos objetivos nacionais de sadde publica.” Assim, em casos excepcionais,
as invengdes protegidas por patentes podem ser exploradas sem o consentimento do titular, por meio das
licengas compulsorias.

Em decorréncia disso, o titular da patente é obrigado a tolerar que um terceiro explore a sua patente sem
o seu consentimento, contudo, o titular ndo perde seu us domini. Essa situagdo diz respeito a uma limita-
¢io aos diteitos exclusivos concedidos por uma patente. Ademais, as licencas compulsérias somente serdo
validas enquanto subsistir a causa da sua origem e somente poderdo ser utilizadas para os fins que foram
concedidas, bem como, devera ser autorizada, especialmente, para o abastecimento do mercado interno do
pals que o autotizou, conforme disposto no art. 31, do Acordo TRIPs.*
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Contudo, a aplicacdo do art. 31, do Acordo TRIPs deve se dar em conjunto com o art. 27.1, que exige
que os direitos de patentes sejam usufruidos sem discriminacdo no campo da tecnologia e que os produtos
sejam produzidos localmente ou importados.”’

Ademais, cabe ressaltar que o instituto da licenga compulséria nao implicaria a quebra de patente, muito
pelo contrario, o proprietario da patente ainda tem direitos sobre ela, incluindo o direito de receber uma
compensacio (royalties) razoavel pela fabricacio dos produtos feitos sob a licenca compulséria.*

2.3.1 A Suspensdo do Direito de Patente Farmacéutica Proposta por india e Africa do Sul

O Conselho do TRIPs vem discutindo a proposta apresentada, em outubro de 2020, pela Affica do Sul
¢ India para fins de isen¢io temporiria de propriedade intelectual, ou seja, para uma suspensio dos direitos
de patentes, referente a equipamentos, medicamentos e vacinas relacionadas a sindemia de COVID-19. A
justificativa para essa proposta ¢ a promog¢ao da igualdade ao acesso a esses produtos e insumos pelos paises
mais pobres.”

E importante esclarecer que a discussio proposta nio versa sobre a emissio de licencas compulsorias,
ja disciplina no Acordo TRIPs, mas, sim, uma nova modalidade de limita¢do nos direitos dos titulares de
patentes farmacéuticas, uma vez que esses dois pafses requerem a aprovac¢io do Conselho TRIPs para a
suspensao provisoria, em nivel mundial, dos direitos sobre patentes farmacéuticas que estio relacionadas ao
enfrentamento da sindemia por COVID-19.

proposto fez esforcos para obter autorizagao do titular do direito em termos e condi¢des comerciais razoaveis e se tais esfor¢os nao
tiveram sucesso dentro de um periodo de tempo razoavel. Este requisito pode ser dispensado por um Membro em caso de emergén-
cia nacional ou outras circunstancias de extrema urgéncia ou em casos de uso puiblico ndo comercial. Em situa¢oes de emergéncia
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duracao de tal uso devem ser limitados 4 finalidade para a qual foi autorizado e, no caso de tecnologia de semicondutores, deve ser
apenas para uso publico no comercial ou para remediar uma pratica determinada ap6s judicial ou administrativa processo para ser
anticompetitivo; (d) esse uso deve ser ndo exclusivo; () esse uso nio pode ser transferido, exceto com a parte da empresa ou good-
will que dele goza; (f) tal uso devera ser autorizado predominantemente para o abastecimento do mercado interno do Membro que
o autorizou; g) A autorizagao para tal utilizacao podera ser rescindida, sob reserva de prote¢io adequada dos legitimos interesses das
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(h) o titular do direito devera receber remuneracio adequada as circunstancias de cada caso, levando em consideragio o valor
econémico da autorizacio; (i) a validade juridica de qualquer decisio relativa a autorizagdo de tal uso estara sujeita a revisao judicial
ou outra revisao independente por uma autoridade superior distinta naquele Membro; (j) qualquer decisdo relativa a remuneracio
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A proposta foi impulsionada e, atualmente, com apoio de mais de 100 paises-membros da Organizacao
Mundial do Comércio. No entanto, observa-se, ainda, uma grande resisténcia por parte de alguns paises,
incluindo o Brasil” — que sempre foi protagonista nessas discussdes —, argumentando que as barreiras
de propriedade intelectual nao sao um obsticulo tdo grande para o acesso a vacina quanto a capacidade de
fabricacio. A alegacdo dos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento sdo que os pafses ricos nao estio
preocupados com a crise sanitaria que assola o mundo, mas com a perda de receitas.

Em reunido do Conselho para TRIPs, em fevereiro de 2021, os membros da OMC nao chegaram a uma
conclusio sobre a proposta encaminhada, mas enfatizam que o objetivo da OMC ¢ auxiliar e promover o
acesso, para toda populacio mundial, de vacinas e medicamento seguros e de alta qualidade. E, para que
isso ocorra, estdao trabalhando em cooperagao com outros organismos internacionais, como Organizagao
Mundial da Propriedade Intelectual e Organizacao Mundial da Sadde.”

A Diretora-geral da Organizacao Mundial do Comércio, DG Okonjo-Iweala, ao falar no evento “CO-
VID-19 and vaccine equity: what can the WTO contribute?”, realizado no dia 14 de abril de 2021, solicitou
que os organismos internacionais, bem como os Estados e as empresas farmacéuticas trabalhem em parceria
para enfrentar os obstaculos relacionados ao comércio, visando ao aumento da produgao de vacinas para o
enfrentamento da COVID-19, a fim de salvar vidas, apressar o fim da sindemia e acelerar a recuperagio da
economia mundial.*®

O intuito do evento era: a) identificar os obstaculos relacionados ao comércio e como a OMC poderia
auxiliar no aumento da producao e distribuicao de vacinas de maneira equitativa; b) reunir empresas farma-
céuticas dispostas a compartilhar tecnologia e &now-how; c) reunir instituicGes financeiras dispostas a finan-
ciar capacidade adicional de produgio; d) reunir as organiza¢des internacionais (OMC, OMPI e OMS) para
unir esforcos e tragar estratégias, visando incentivar as pesquisas nas area médica para que nenhum pafs fique

sem vacina, pois 0 mundo ndo estara seguro enquanto a populagio mundial nio for totalmente imunizada.*

DG Okonjo-Iweala, enfatizou a complexidade dos desafios para que todos os paises tenham acesso a va-
cina e espera que as questdes levantadas no evento possam subsidiar uma convergéncia no Conselho TRIPs
para resolver a questio levantada por Africa do Sul e India, sobre a suspensio temporaria dos direitos de
patentes farmacéuticas. Como sugestao, a Diretora-geral prop6s que os membros da OMC trabalhem, no
sentido de reduzir ainda mais as restricGes a exportacao e as barreiras da cadeia de abastecimento e facilitem
os procedimentos logisticos e alfandegarios. Por sua vez, as empresas farmacéuticas poderiam fornecer
know-how e transferéncia de tecnologia, bem como buscar estratégias para investimentos em longo prazo.
Em contrapartida, as organizagdes internacionais poderiam adequar as questSes regulatérias, especialmente
referente as patentes farmacéuticas.” Dessa forma, nenhum pais ficatia aguardando o acesso a esses pro-
dutos e insumos e poderiam auxiliar na minimizagdo dos impactos gerados pela sindemia de COVID-19.

% Brasil ndo apoiard a moratdria generalizada sobre o acordo que regula os direitos de propriedade intelectual e apresenta, a OMC,
uma outra proposta. In: PETROV, Arkady. Brazil seeks “3rd path” to Covid-19 patent/waiver deadlock at WTO. Match, 17, 2021.
Disponivel em: https://tiotimesonline.com/brazil-news/brazil/brazil-secks-3rd-path-to-covid-patent-waiver-deadlock/. Acesso
em: 10 abr. 2021.

> QUINN, Colm. Rich vs. Poor (Again) at WTO. March, 10, 2021. Disponivel em: https://foreignpolicy.com/2021/03/10/wto-
intellectual-propert-waiver-india-south-africa/. Acesso em: 10 abr. 2021.

2. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. DG Okongo-Iweala calls for follow-up action WTO vaccine equily event.
Disponivel em: <https://www.wto.org/english/news_e/news21_e/dgno_14apr21_c.htm>. Acesso em: 10 abr. 2021.
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Disponivel em: https://www.wto.otg/english/news_e/news21_e/dgno_14apr21_c.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.
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3 Por uma “resposta correta” a superar a colisao dos principios
fundamentais a saude e ao direito de propriedade privada em tempos
de COVID-19

A tese da resposta correta, baseada na Teoria da Decisio de Ronald Dworkin, nega a utilizagdo da dis-
cricionariedade por parte do julgador, isso porque, preocupado com a eficiéncia, afirma que ¢é a integridade,
enquanto virtude politica, que “protege contra a parcialidade, a fraude ou outras formas de corrupgao ofi-

cial, por exemplo™.

A partir dessa antecipacio, passa-se a compreender melhor porque Dworkin revela-se um dos mais se-
veros criticos de Hart — que sucedeu na disciplina de Teoria do Direito, quando trabalhou na Universidade
de Oxford — e do seu positivismo juridico de tradi¢ao anglo-americana, estendendo suas criticas, também,
a0 modelo positivista de tradicio romano-germanica’’.

Entre as principais teses defendidas por Dworkin, estdo a tese dos direitos e a tese da resposta correta.
Para ele, as decisoes judiciais devem ser baseadas em principios, uma vez que os direitos individuais pre-
ferem aos fins coletivos, dessa forma, somente a partir de uma atitude interpretativa — de cariz critico-
-hermenéutica — em relagdo a pratica juridica é possivel compreender o Direito para além de sua descricao

normativa®.

Na discordancia e no célebre debate com Hart, que Dworkin elabora o seu conceito de direito, iniciando
por atacar o sistema de regras defendido por aquele que confere uma preponderante importancia do direito
regrado ou positivado, sobre a essencialidade da compreensio principioldgica do Direito. Herbert Hart ¢ um
neopositivista, para o qual ou as regras se aplicam ao caso ou nao se aplicam, o que corresponde a uma visao
dualista criticada, principalmente diante dos chamados “hard cases”, na tese dworkiniana®. Ronald Dworkin,
entdo, sustenta sua teotia, na observancia e defesa da preponderancia dos principios sobre as regras posi-
tivadas, considerando que foi “[...] através da eliminagao daquelas questdes relacionadas com os principios
morais que formam o seu nucleo|...]” que se acabou por distorcer os problemas da teoria do direito, dando-

-se énfase aos fatos e estratégias.”

Como referido, o direito para Dworkin deve ser compreendido a partir de uma atitude interpretativa que
vai além de sua descti¢io normativista®, uma vez que uma a¢do sé sera justificada em Direito se ela for,
moralmente, justificada, ou seja, se houver a aplica¢ao do Principio da Igualdade (em sentido de respeito e
considera¢io), pois Dworkin concebe o direito como integridade, destacando que “[...] o direito como inte-
gridade ¢é, portanto, mais inflexivelmente interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo.”®.

Para ele, apesar dessas ultimas posturas tedricas se ofereceram como interpretagdes, em verdade, nao utili-

% DWORKIN, Ronald. O império do diteito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 228.

> CHUEIRI, Vera Karam de. DWORKIN, Ronald. In: BARRETO, Vicente de Paulo (org.). Dicionario de filosofia do diteito. Sio
Leopoldo: UNISINOS, 2006. p. 259.

* CHUEIRI, Vera Karam de. DWORKIN, Ronald. In: BARRETO, Vicente de Paulo (org.). Dicionario de filosofia do diteito. Sio
Leopoldo: UNISINOS, 2006. p. 260.

¥ Sobre a critica de Dworkin, Hart destaca “[...] gostaria agora de admitir que, em meu livro, eu realmente falei muito pouco sobre
o tépico da decisio judicial concreta e sobre o raciocinio juridico e, especialmente, sobre os argumentos derivados daquilo que meus
criticos denominam principios juridicos”. In: HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
p. 335.

“ MELEU, Marcelino da Silva. O papel dos juizes frente aos desafios do Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2013. p. 62.

" Dworkin postula uma interpretagio conceitual, pois, nesta, “a distingao entre autor ¢ intérprete desaparece: juntos criamos o que
cada um de nds e todos nds juntos interpretamos”. In: DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014. p. 239.
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zam programas de interpretacao, uma vez que “[...| ndo pedem aos juizes encarregados de decisdo de casos

dificeis que facam novos exames, essencialmente interpretativos, da doutrina juridica.”®

Isso se distancia da proposta que defende, pois, para ele,

o direito como integridade ¢ diferente: ¢ tanto o produto da interpretagio abrangente da pratica juridica
quanto sua fonte de inspira¢do. O programa que apresenta os juizes que decidem casos dificeis ¢
essencialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que
continuem interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-
se como a continuidade — e como origem — das interpretagdes mais detalhadas que recomenda.

E justamente dessa continua interpretacio que o ramo dos Direitos Humanos necessita, porquanto,
defende um sistema vital para a sobrevivéncia da sociedade e, por conseguinte, dos seres humanos, uma vez
que se deve “[...] distinguir entre viver bem e ter uma boa vida. Essas duas realizacoes diferentes se ligam e

se distinguem [...]. Esses dois ideais éticos fundamentais precisam um do outro”®.

Nesse sentido, aponta que “[...] uma pessoa vive bem quando presente e procura uma boa vida para si
¢ o faz com dignidade: com respeito pela importancia da vida das outras pessoas e pela responsabilidade
ética.” **'Tal responsabilidade impoe ao governo e seus membros a concretizacio da dignidade®” como meta.

No campo do direito, essa meta pressupOe atuacdo integra de seus operadores. Assim, a proposta
dworkiniana de integridade dispoe de um arcabouco de padrdes, que permite ao aplicador identificar direi-
tos ¢ deveres legais, com base na génese de sua institui¢io, confrontando-a com uma pratica social argu-
mentativa, de modo a estabelecer “[...] os principios de justi¢a a partir dos deveres que a teoria considera

296

fundamentais”®, mas que nio exige “|...] coeréncia de principio em todas as etapas histéricas do direito de

uma comunidade.””, pois,
[...] ndo exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade de principio com
o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de uma gera¢do anterior. Exige uma coeréncia de

principio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a comunidade
agora faz vigorar.

Para Dworkin, o direito que disciplina direitos e deveres estabelecidos em decisGes coletivas do passa-
do, tanto permite como exige correcoes. Para o autor, “[...] a historia é importante porque esse sistema de
principios de justificar tanto o status quanto o conteudo [...]”"" das decisdes pretéritas, todavia, destaca que o
direito como integridade, “[...] comega no presente e s6 se volta ao passado na medida em que seu enfoque

contemporaneo assim o determine.” "

Essa proposta se mostra, ainda, mais adequada quando se exige a analise de questdes envolvendo con-
teado de Direitos Humanos, como ¢ o caso de situagoes que dialogam com a saude e a propriedade, que,
como ja destacado, sdo aqui tratados como insertos no rol de direitos humanos a serem preservados. A
historicidade sobre a atitude e intervencao humana se mostra importante para justificar as agdes promovidas
no passado, que servem de compreensio “[...] de que a pratica atual pode ser organizada e justificada por

principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.”’
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Dworkin, desse modo, estabelece uma preocupag¢iao com o futuro, que dialoga com a preocupacio que
fundamenta o préprio conteudo dos direitos humanos. Daf o destaque do principio de Direito Humano
Fundamental a sadia qualidade de vida, que possui uma dimensao de peso ou valor que se confunde com a
propria subsisténcia da espécie humana, em detrimento ao direito de propriedade.

Com Dworkin, se pode afirmar que, com saide, as pessoas podem viver bem e com aquisi¢ao de pro-
priedades e sua repercussio econdmica, elas podem ter uma boa vida, claro que, nio se pode “|...] explicar
a importancia de uma boa vida se nao notarmos como a cria¢ao de uma boa vida contribui para vivermos
bem. Somos animais autoconscientes dotados de impulsos, instintos, gostos e preferéncias.””. Todavia, ter
uma boa vida, em termos de posses e riqueza, nao garante um bem viver. Isso fica mais evidente quando
se lida com a satde, pois, nao raro depara-se com noticias sobre pessoas de grande fortuna que a trocariam
pela plena saude.”

A tese dworkiniana, portanto, quando destaca o bem viver e a boa vida, da énfase a valores éticos fun-
damentais, que considera essencial serem observados pelo Direito. F justamente por haver uma dimensio
de peso ou valor a ser analisada no caso concreto que os principios se diferem das regras, a partir de uma
diferenca logica, pois, segundo Dworkin, “[...] os dois conjuntos de padroes apontam para decisdes parti-
culares acerca da obrigacio juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da

2575

orientacao que oferecem]...]””. Além disso, as regras obedecem a l6gica do “[...] tudo ou nada”, ou seja, ou a
regra ¢ valida ou nao ¢ valida, suscitando, portanto, questoes de validade, ja ““[...] os principios possuem uma
dimensio que as regras nio tem — a dimensdo de peso ou importancia [...] ” °que devem ser harmonizada
no caso concreto, uma vez que, em havendo colisao de principios, “[...] aquele que vai resolver o conflito

tem que levar em conta a forea relativa de cada um.”””

Portanto, em Dworkin, como ja destacou Rafael Tomaz de Oliveira, “...] a descricao dos principios e o
desenvolvimento do conceito de integridade aproximam mais o conceito de Direito de uma narrativa histé-
rica, nao simplesmente prisioneira de uma roupagem institucional-estatal restrita [...]”"® e, para manter o cut-
so da humanidade na histéria, se faz necessario compreender a prote¢ao da saide como principio de direto
humano a qualidade de vida, analisando-o, quando em colisio com outros principios, a partir de critérios
de coeréncia e integridade com os valores definidos, tais como expostos por Ronald Dworkin, porquanto,
como ja referido por Ronaldo Porto, “[...] para Dworkin, o fundamento do direito ndo pode estar ancorado
num acordo convencional dotado de autoridade]...]”, pois, “[...] os argumentos juridicos que constituem a

teoria do direito sdo inevitavelmente engajados e normativos.””’

Dessa forma, para Dworkin, ndo ¢ somente o raciocinio juridico e o direito que devem ser concebidos
como interpretativos, mas a propria filosofia do direito; interpretagao ¢ todo um ”dominio” do conhecimen-
to humano, que abarca ndo somente as questoes sobre valor, mas também boa parte da filosofia. Para ele,

[...] os juristas devem engajar-se na interpretacdo construtivista de aspectos do direito estabelecidos e

da pratica juridica — o que frequentemente terd uma dimensiao moral —, para decidir o que ¢ o direito
quando se vé diante de questSes especificas, os filésofos do direito e os filésofos politicos também

7 DWORKIN, Ronald. A raposa e o potco-espinho: justi¢a e valor. Sio Paulo: Editora WME Martins Fontes, 2014. p. 298.
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devem utilizar a interpretacdao construtiva da pratica juridica como um todo - o que também terd uma
dimensido moral — para defender concepedes especificas do proptio conceito de direito.®

Pode-se divergir sobre situagbes limitrofes, mas nao do ponto central, qual seja, que a protecao a saude
¢ uma questao vital, que, portanto, coloca em risco a propria existéncia humana e mesmo na divergéncia,
precisa-se definir critérios para a solugio da controvérsia, tais como, de coeréncia e integridade®, o que
coloca em um segundo plano a prote¢ao a propriedade, se este conflitar com a efetivagdo do direito a saude
da coletividade. Todavia, de forma temporaria, a fim de manter o interesse das industrias farmacéuticas em
pesquisas sobre novos produtos a garantirem a sadde e bem-estar dos individuos.

4 Consideracgoes finais

O SARS-CoV-2, um betacoronavirus descoberto em exames realizados em pacientes com pneumonia de
causa desconhecida na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, China, em dezembro de 2019, rapidamente se
alastrou pelo mundo, evidenciando o que Merril Singer, na década de 1990, chamou de sindemia, porquanto,
evento desencadeador de um conjunto de fatores, ndo somente ligados a sadde, mas as condi¢bes sociais,
economicas, juridicas, culturais que estio diretamente interrelacionados e que afetam, de forma geral, a
sociedade mundial.

Tal afetagdo vem demandando a ressignificacao daqueles fatores, movimentando organizacSes interna-
cionais, tais como a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), Organizacdo Mundial da Propriedade Inte-
lectual (OMPI), Organizacio Mundial da Saude (OMS), Organizacao Mundial do Comércio (OMC) entre
outras, a fim de estabelecer uma cooperag¢ao internacional de enfrentamento a sindemia causada pelo CO-
VID-19.

No plano interno, nagdes estio invocando ajuda humanitaria, além de promoverem alteracoes legislativas
que agilizem tramitagdes alfandegarias e de distribui¢ao de insumos de combate a disseminacdo do virus.
Também, ajustes legislativos que auxiliem a economia, o trabalho e a circulacdo de pessoas. Ou seja, as regras
estao sendo adaptadas para dar conta aos desafios do momento atual, o que nio acarreta qualquer discussio,
porquanto, ou as regras se aplicam ao caso ou nao se aplicam, como sustentado na proposta de Herbert
Hart, que nio se preocupou com os denominados principios juridicos.

A proposta de Hart corresponde a uma visao dualista criticada, principalmente diante dos chamados
“hard cases”, na tese dworkiniana. Ronald Dworkin, entao, sustenta sua teoria, na observancia e defesa da
preponderancia dos principios sobre as regras positivadas. O problema surge ndo no confronto entre regras,
que ¢ dirimido na base do “tudo ou nada”, pois ou elas valem ou nao, mas quando ocorre colisdo entre
principios, como é o caso dos objetos de analise na presente proposta.

A presente pesquisa, como ja declinado, identifica que tanto o direito a propriedade, inserido no art. 17,
quanto o direito a saide, elencado no art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
recebem o status de principios juridicos de Direitos Humanos. Ocorre que a sindemia vem provocando o
debate sobre a abrangéncia do direito de propriedade das patentes sobre medicamentos e demais produtos
de combate aos efeitos do COVID-19.

Diante desse conflito de direitos, onde ambos estiao garantidos como um direito basico inerente a pessoa
humana, vem a tona a discussao de qual desses direitos deve prevalecer. A primeira vista, pode-se afirmar

% DWORKIN, Ronald. A justi¢a de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 314.
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que o direito a saude deve preponderar, todavia, levar deve-se se considerar que uma invengao decorre de
altos investimentos em pesquisas cientificas, invariavelmente envolta em interesses patrimoniais de explora-
¢do exclusiva da patente inerente ao invento/descoberta.

O custo industrial ¢ alto e, até o momento, o risco ¢ assumido, face a garantia da propriedade, nao so-
mente no plano das regras, mas como Principio de Direito Humano. Subtrair tal principio pode culminar
com o desinteresse nas pesquisas e, consequentemente, afastamento das industrias da producdo de pro-
dutos de interesse da sociedade mundial. A concessao de uma patente serve como incentivo a pesquisa e
desenvolvimento, no caso, de novos medicamentos, o que resulta na garantia ao direito a saide, oferecendo
medicamentos inovadores, de melhor qualidade.

Recentemente, India e Africa do Sul acionaram o Conselho do TRIPs, objetivando a isencio temporaria
de propriedade intelectual, ou seja, uma suspensdo proviséria dos direitos de patentes, referente a equipa-
mentos, medicamentos e vacinas relacionadas a sindemia de COVID-19, com base na justificativa de pro-
mocao da igualdade de acesso a esses produtos e insumos pelos paises periféricos.

Do ponto de vista juridico, pode-se destacar, baseado na obra de Ronald Dworkin, que a descricao dos
principios e sua valoragao, a partir do desenvolvimento do conceito de integridade, aproximam mais o con-
ceito de Direito de uma narrativa histérica, ndo simplesmente prisioneira de uma roupagem institucional-
-estatal restrita, com isso, independentemente das regras institucionais, o valor constante do Principio de
Protecao a Saude, prepondera sobre aquele adstrito ao direito de protecao da propriedade.

A partir da tese Dworkiniana, o aplicador, para decidir o que ¢ o direito quando se vé diante de questSes
especificas, deve utilizar uma interpretagao construtiva da pratica juridica como um todo, o que implica uma
dimensao moral, para defender concepgoes especificas do proprio conceito de direito, pois o direito como
integridade pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter interpre-
tado com sucesso.

Diante dessa atuagdo continua, preocupada com o todo, no caso, em que pese determinar a suspensao
temporaria (e nao a licenca compulséria, ja disciplinada no acordo TRIPs) dos efeitos da protecao das pa-
tentes, compete, também, ao jurista projetar mecanismos juridicos que mantenham o interesse da industria
na promog¢ao de pesquisas que proporcionem novas descobertas que sirvam ao bem estar da comunidade
mundial e, assim, a concretizacio de ambos os direitos, de propriedade e de promog¢io da saide, o que
talvez, pode ocorrer com o alargamento do periodo de exploragio exclusiva ou de recebimento de royalties
apos o transcurso da suspensio, que somente deve ser admitida durante comprovado colapso dos sistemas
mundiais de satde e combate as sindemias, e por periodo relativamente curto.

Todavia, em que pese os Direitos Humanos se revestirem de arcabouco universal, a propriedade indus-
trial, que guarda relacdo com as cria¢des oriundas do intelecto humano, constitui-se em bem intangivel, isto
¢, como uma propriedade imaterial pertencente, tnica e exclusivamente, ao seu criador, portanto nao afas-
tando o direito dominial de seu titular, mas apenas a suspensdo temporaria dos efeitos daquela prerrogativa.
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