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Resumo:

O presente artigo realiza consideragbes a respeito da necessidade
ou ndo de patentear células, micro-organismos, plantas e demais
elementos relacionados a biotecnologia e ao progresso cientifico.
Pontua-se que é necessaria uma analise dos fatos pela bioética para
SO entéo oferecer subsidios para que o legislador imponha, de forma
coercitiva, limitagbes acerca do patenteamento em determinadas
ocasibes que muito interessam a humanidade. Destarte, nota-se
que o direito ndo pode deixar de lado as evidéncias sociais do
avango cientifico, tendo que apoiar e incentivar o progresso por meio
de medidas razoaveis e ponderadas. Ponderacao que é feita neste
artigo pela analise de trés interesses em confronto: o dos cientistas,
por meio de incentivos financeiros para suas criagées, visando o de-
senvolvimento da ciéncia; os limites da bioética; e o da populagao
em geral, que tem o direito de acesso a insumos baratos, tendo em
vista diversos preceitos morais e constitucionais.

Abstract:

This article presents considerations about whether or not to pa-
tent cells, microorganisms, plants and other elements related to
biotechnology and scientific progress. It is pointed out that first it
is necessary an analysis of the facts by means of bioethics be-
fore providing the basis for the legislature to impose, coercively,
limitations on the patenting at occasions that would interest man-
kind. Thus, it is noted that the Law cannot disregard the social
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evidence of scientific breakthrough, having to support and en-
courage progress through reasonable and pondered measures.
Such a pondering is made, in this article, by way of the analysis
of three interests at stake: the scientists’, through financial incen-
tives for their creations, for the development of science, the limits
of bioethics and the general population’s, which has the right to
accessing affordable inputs in view of several moral and consti-
tutional precepts.

Resumen:

Este articulo presenta consideraciones acerca de la necesidad o
no de patentar células, microorganismos, plantas y otros elemen-
tos relacionados con la biotecnologia y con el progreso cientifico.
Senala que es necesario analizar los hechos de la bioética para
s6lo entonces ofrecer subsidios para que el legislador imponga
limitaciones, de forma coercitiva, sobre las patentes en determi-
nados momentos que mucho interesan a la humanidad. Ademas,
se observa que el derecho no puede dejar de lado las evidencias
sociales del avance cientifico, teniendo que apoyar y fomentar el
progreso por medio de medidas razonables y ponderadas. Tal
ponderacion se realiza en este articulo por el analisis de tres in-
tereses en juego: lo de los cientificos, por medio de incentivos
financieros para sus creaciones, visando el desarrollo de la cien-
cia; los limites de la bioética; y de la poblacion en general, que
tiene el derecho de acceso a insumos de bajo costo, conside-
rando varios preceptos constitucionales y morales.

Palavras-chaves:
Bioética, propriedade intelectual, desenvolvimento cientifico.
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INTRODUGAO

O desenvolvimento cientifico pode trazer muitos benefi-
cios para a sociedade e, ao mesmo tempo, despertar polémicas a
respeito dos limites da legislacao e sobre diversos pontos inerentes
a evolucgéao da ciéncia. Nesse mister, a medida que as descobertas
avangam sempre ha questionamentos de ordem moral, ética e ju-
ridica. Entre eles esta a discussao sobre o patenteamento de ele-
mentos relacionados a biotecnologia.

Nesse contexto, surgem debates acerca das protecoes
patentarias de elementos derivados do progresso da biotecnologia,
que podem incentivar criadores e inventores a produzirem ainda
mais, ja que haveria lucro financeiro, o que podera trazer mais es-
perancas de avancgos cientificos em prol da humanidade.

No Brasil, somente em 1996, com o advento da lei de pa-
tentes (Lei 9.279, que regula direitos e obrigacdes relativos a pro-
priedade industrial), permitiu-se a protecdo patentaria de
micro-organismos modificados pelo ser humano por meio de pro-
cessos biotecnolégicos nao naturais (paragrafo unico do art. 18),
proibindo o patenteamento de micro-organismos encontrados na
natureza e de seres vivos, como plantas e animais ou elementos
do ser humano, modificados ou néo, inclusive o gene e o genoma
humano (inciso lll do art. 18).

Nesse prisma, investiga-se se € prudente alargar o rol de
situacdes possiveis de patenteamento, pois, analisando a questao,
nota-se o perigo de aumentar o custo final dos medicamentos
oriundos desses processos biotecnoldgicos, o que pode dificultar
a universalizagédo do acesso a saude, prejudicando especialmente
0S mais carentes.

Assim, é cedico que a lei n. 9.279/96 imprimiu importantes
contornos a respeito dessa matéria, porém, alguns acreditam que
o debate nao pode terminar, pois sempre pode haver uma redis-
cusséao sobre patenteamentos na seara da biotecnologia, e € por
isso que a confrontagdo com outras normas esta se tornando cada
vez mais importante, sendo salutar uma rigorosa analise de ques-
tdes bioéticas antes de permitir legalmente o patenteamento de
qualquer organismo relacionado a biotecnologia.
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Sob o prisma mundial, observa-se que a tradicional fi-
gura do Estado esta se modificando cada vez mais com a glo-
balizacdo das relagcdes inseridas em ambito internacional. As
grandes empresas e corporagdes superam barreiras protecio-
nistas em busca da lucratividade e ndo sao submetidas a uma
rigorosa analise inerente a observancia de certos aspectos,
como a busca pelo respeito a solidariedade entre os povos.
Nesse contexto, empresas poderosas de medicamentos ven-
dem seus produtos a um alto custo para paises periféricos em
busca de lucro, sem observar a fungéo social da propriedade
industrial e sem se preocupar com a erradicacdo de doencas
em nivel global.

Ja no ambito interno, observa-se que as normas constitu-
cionais podem ser usadas como importante alicerce para a matéria
ora debatida, pois, além de servir de base para a criagao de limites
acerca do patenteamento de seres vivos, alavancam uma série de
preceitos importantes para a bioética e para a efetividade dos di-
reitos fundamentais (especialmente o direito a saude).

Por outro lado, segundo a Constituicdo Federal, além de
o Estado ser proibido de imprimir empecilhos nos processos de in-
vestigacao cientifica, salvo para proteger outros direitos consagra-
dos constitucionalmente, € seu dever promover o desenvolvimento
da pesquisa, visando ao bem publico e ao progresso das ciéncias
(§ 1° do art. 218 da CF). Tudo isso tem relagao direta com o pa-
tenteamento de elementos relacionados a biotecnologia. Nesse
sentido, até mesmo o art. 2° da lei de patentes (Lei 9.279) pres-
creve que a protegao dos direitos relativos a propriedade industrial
deve considerar o interesse social e o desenvolvimento tecnolo-
gico e econbmico do pais.

Diante disso, o presente artigo faz uma analise de
diversos preceitos constitucionais, especialmente aqueles
que garantem o desenvolvimento cientifico (art. 218 da CF),
0s que alavancam o direito a saude (art. 6° e 196 da CF) e
os preceitos relacionados a bioética, que podem servir como
guia para os limites de patenteamento de elementos relacio-
nados a biotecnologia.
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O PATENTEAMENTO DA BIOTECNOLOGIA E O DESEN-
VOLVIMENTO DA CIENCIA

Preliminarmente, cumpre lembrar que, segundo o art. 2°
da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, a biotecnologia é de-
finida como “qualquer aplicagao tecnoldgica que utilize sistemas
biolégicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou
modificar produtos ou processos para utilizagéo especifica”. De-
veras, € cedigo que a biotecnologia causou grande impacto no de-
senvolvimento dos elementos existentes na natureza, sendo
posteriormente apropriada por meio do sistema de propriedade in-
telectual, para que seus criadores recebessem incentivos pelas
boas novidades que apresentassem a humanidade.

Tal cenario é retratado por alguns pesquisadores do Nu-
cleo de Propriedade Industrial do Centro Universitario do Estado
do Para, que vislumbram um novo momento para o sistema de
propriedade intelectual:

Perceba-se que o Sistema de Propriedade Intelectual vive um mo-
mento de “fronteira”, debatendo-se entre as novas necessidades
da industria biotecnolégica, que clama pela concessao ampla de
patentes para esse setor, e a necessidade de preservar a légica do
sistema, isto &, privilegiar invengdes e ndo meras descobertas. Ade-
mais, é evidenciado um profundo dilema ético, a respeito da “coisi-
ficagdo” da vida humana, iniciando uma nova onda de dominagéo
do homem sobre o préprio homem. (MOREIRA et al., s/d., p. 2)

Ainda segundo tais autores (s/d., p. 5), o termo “biotecno-
logia” surgiu em 1919, através de um método de producéo de ali-
mentos, sendo mais difundido na década de 1950, por meio da
biologia molecular.

Conforme ja apregoado, o sistema de propriedade inte-
lectual é feito para garantir aos criadores recompensas pelo es-
forco desprendido, uma vez que € justo que recebam por isso, o
que os incentiva a trabalhar pelo progresso tecnoldgico. Nesse pa-
norama, para Vanessa lacomini (2008, p. 18-19), “os direitos de
propriedade intelectual referem-se a um conjunto de instrumentos
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legais que fornece protegao para criagbes do engenho humano e
do conhecimento, cuja caracteristica € de ser um bem incorporeo”.
Dessa forma, os inventores e criadores necessitam de amparo e
protecdo da legislagcdo contra copias, que vém a ser observada
num conjunto de regras pertencentes aos direitos de propriedade
intelectual.

Diante desse contexto, € salutar prestar relevo a atual si-
tuacao brasileira no que se refere ao patenteamento da biotecno-
logia. Nesse mister, ao fazer uma busca no site do Instituto Nacional
de Propriedade Industrial - INPI (BRASIL, 2012), a pesquisa sele-
cionou alguns dados relativos a pedidos de patentes biotecnologi-
cas. Utilizando palavras-chaves, encontrou-se um numero de 1.557
processos envolvendo pedidos relacionados a biotecnologia, com
as seguintes expressdes assim distribuidas: biodiversidade: 2; or-
ganismo vivo: 15; gens: 6; transgénico: 156; meio ambiente: 86;
DNA: 860; genética: 107; organismo geneticamente modificado: 10;
célula animal: 14; célula vegetal: 103; seres humanos: 112; enge-
nharia genética: 5; genoma: 56; e mutagdes: 25. Também foi cons-
tatado que os pedidos cresceram acentuadamente nos ultimos trés
anos, o que faz notar que o patenteamento (especialmente o bio-
tecnolégico) é tema relevante e importante para o pais.

Vanessa lacomini defende o patenteamento bioldgico,
aduzindo que tal medida poderia alavancar o progresso cientifico,
ressaltando, porém, que nao concorda com todo tipo de patentea-
mento, consoante se extrai das seguintes palavras:

Nesse sentido, impedir qualquer forma de protegéo intelectual
de seres vivos significa impedir o acesso e o uso da biotecno-
logia, protelando irresponsavelmente processo de desenvolvi-
mento e aplicacdo dessa tecnologia em éareas de extrema
relevancia social, o que, sem duvida, acarretaria questiona-
mento de natureza ética ainda mais grave. Por outro lado, tao
condenavel quanto essa condigcao é a oposta, totalmente per-
missiva, que aceita até mesmo o patenteamento de elementos
do corpo humano. Como situar a linha diviséria entre o que é
desejavel, o que é aceitavel e o que repugna nossa consciéncia
moral? (IACOMINI, 2008, p. 25-26)

E certo que o patenteamento favorece o desenvolvimento
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tecnoldgico, tendo o poder publico a obrigagao constitucional de
promover o progresso da ciéncia (art. 218 da CF). Ademais, o re-
conhecimento social por conquistas, descobertas e inventos in-
centivaria a classe cientifica a produzir ainda mais, impulsionando
universidades, estudantes e pesquisadores, aliado ao fato de que
o titular da patente tem o direito de impedir que terceiros, sem o
seu consentimento, usem ou comercializem o objeto de seu tra-
balho (art. 42 da lei 9.279/96).

O patenteamento também ressoa importante na medida
em que protege o criador brasileiro contra copias, principalmente
diante de cientistas estrangeiros, mostrando-se imprudente proibir
certos patenteamentos em territério nacional, mesmo nos termos
da legislagao vigente, pois o proibido aqui podera ser permitido em
outro pais, em que “piratas” poderao copiar e patentear um invento
ou descoberta de um brasileiro. Ademais, note-se que, com essa
espécie de proibicdo no Brasil, o progresso cientifico nacional tam-
bém poderia ficar engessado, o que traria enormes prejuizos ao
Nosso pais.

Além disso, note-se que, pela forma na qual o direito é
posto, a situagao podera ficar sem controle, pois se sabe que as le-
gislacdes de patentes sdo impostas dentro do territorio de cada Es-
tado isoladamente, mas com a intengéo de tutelar perigos abstratos
cuja vitima é a humanidade. Sem a regulacao do mesmo fato em
todos os Estados, a intencao perderia a for¢ga, uma vez que, com
interesses econdmicos fortes, os cientistas faciimente se desloca-
riam para outros paises, nos quais o fato fosse patenteado, para
realizar livremente suas pesquisas e obter seus lucros, inclusive ven-
dendo para seu proprio pais de origem por um prego maior. Tal si-
tuacdo poderia mais facilmente ser resolvida com o
desenvolvimento efetivo de instrumentos de tutela internacional, que
ajudariam a dar mais efetividade a diversas normas internacionais
sobre patentes.

Existem outros argumentos que podem servir a favor do
patenteamento, como o proprio direito a saude, visto que com o
incentivo aos cientistas as pesquisas podem aumentar, podendo
trazer mais esperancgas a populacéo, especialmente com investi-
gacgdes acerca da cura de doencgas tidas como incuraveis ou de
dificil solugéo.
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Outrossim, os cientistas do Nucleo de Propriedade Indus-
trial do Centro Universitario do Estado do Para informam que o
trabalho para definir o que é ou o que nao é patenteavel € uma ta-
refa dificil, consoante se observa nas seguintes palavras:

As alteragbes de paradigmas provocadas pela “Revolucédo Bio-
tecnoldgica”, ndo permitiram que o Sistema de Patentes se
mantivesse ileso. Essa realidade coloca o Sistema de Patentes
sob pressdo internacional favoravel ao patenteamento de
genes e seres vivos, conduzindo a mercantilizagéo e a apro-
priacdo da vida. Sendo assim, esta € uma matéria sobre a qual
esta cada vez mais dificil estabelecer limites normativos de
condutas e procedimentos, sendo uma das tarefas mais arduas
definir o que pode ser patenteavel e se a patente traria mais
beneficios ou mais prejuizos a sociedade humana. (MOREIRA
etal., s/d., p. 43)

Diante disso, os mesmos pesquisadores mostram argu-
mentos contrarios a concessao de patentes biotecnologicas:

Outro ponto contrario relacionado as Patentes Biotecnoldgicas
é a dificuldade de alcancar a suficiéncia descritiva que um pe-
dido de patentes deve ter. E extremamente complicado reduzir
a termos escritos as minucias dos processos e das matérias bio-
l6gicas. Da mesma forma, a reprodugéo dos resultados das pes-
quisas em Biotecnologia é complexa, necessitando-se de
equipamentos caros de alta tecnologia, o que dificulta a analise
do pedido de patente pelo 6érgdo governamental responsavel,
nao sendo possivel saber se o pedido atende ou nio a suficién-
cia descritiva, prejudicando a fungéo social das patentes. Existe,
ainda, o problema de terceiros terem acesso ao material gené-
tico fundamental na reproducgéo do produto que, em regra, € um
material biologico raro. (MOREIRA et al., s/d., p. 45)

Assim, como pode ser constatado, existem bons argu-
mentos que favorecem, bem como outros, que vao de encontro ao
patenteamento da biotecnologia.
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PRINCIPIO BIOETICO DA JUSTICA COMO OBSTACULO AO
PATENTEAMENTO

Ao longo da histéria, os proveitos descobertos pelos cien-
tistas chegaram & populacao progressivamente. E o caso do “teste
do pezinho™!, que beneficia muitas criangas por meio da prevengéo
de uma série de doencas, situagcao nao vivida pelos bebés que
nasceram antes do aparecimento do exame. Atualmente, qualquer
pessoa facilmente alega que nao é admissivel a auséncia do teste
nas maternidades do pais, especialmente quando se observa que
o proprio Estado brasileiro proclamou que o acesso a saude € uni-
versal e igualitario. Nesse contexto, pode-se imaginar que se
acaso os cientistas criassem um novo invento (de alto custo), que
fosse capaz de prevenir doengas de forma muito mais avancada
do que o “teste do pezinho”, diminuindo acentuadamente a morta-
lidade infantil, o discurso da falta de recursos econdmicos para be-
neficiar todos os recém-nascidos surgiria novamente. Entao, é de
imaginar que a tendéncia é a demanda e os custos financeiros au-
mentarem no futuro. Com o patenteamento de elementos ineren-
tes a biotecnologia, a situacao iria ficar muito mais dificil, tendo em
vista a onerosidade dos insumos. Ou seja, com o encarecimento
das novas tecnologias, a distribuicdo gratuita dos beneficios iria
ficar mais dificil, o que, justamente, vai de encontro a um dos prin-
cipios basilares da bioética.

Assim, a insercéo dos direitos de propriedade intelectual,
nessa seara, justifica-se em virtude da discussao acerca do enca-
recimento no preco de produtos importantes para a vida humana.

Destarte, na instituicdo de regras acerca do patentea-
mento de materiais bioldgicos, deve-se levar em consideracao a
situacao de que pode surgir monopdlio ou encarecimento dos pro-
dutos, o que, com certeza, dificultara a distribuicdo dos insumos,
especialmente para beneficiar os mais carentes.

No contexto dessas premissas, nota-se que a propria dignidade

1 O teste do pezinho foi introduzido, no Brasil, na década de 1970. Trata-se de um
exame laboratorial que tem o alvo de detectar precocemente doengas metabdlicas,
genéticas e ou infecciosas que poderao acarretar lesdes irreversiveis na crianga.
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da pessoa humana fundamenta o acesso a tais beneficios e justifica a
prépria quebra ou relativizagao de patentes, pois, conforme vaticina Ingo
Sarlet (2009, p. 121-122), o principio [...]imp&e ao Estado, além do dever
de respeito e protecao, a obrigacdo de promover as condigbes que via-
bilizem e removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as
pessoas de viverem com dignidade”.

Nessa vereda, indaga-se em que medida os principios
bioéticos poderao ajudar na busca por uma adequada resposta a
protecao intelectual de elementos bioldgicos, especialmente le-
vando em consideracgdo a distribuicao menos custosa dos benefi-
cios oriundos do progresso da ciéncia, ai também incluindo o
barateamento na aquisi¢cao por particulares.

Assim, a proposta deste item é ressaltar a importancia
das normas éticas, especialmente as bioéticas, na orientagdo de
regras acerca do patenteamento da biotecnologia.

O surgimento de normas éticas? deve-se a situagcdes em
que se mostra imprudente outorgar aos cientistas a possibilidade
de autodeterminagao em relagdo aos limites da liberdade de sua
pesquisa, pois nao € razoavel depender da autocompreenséo in-
dividual desses pesquisadores, que esta sempre entregue a con-
sideracao particular de cada um.

Ja o surgimento da bioética deu-se com o médico oncolo-
gista norte-americano Van Rensselder Potter, que publicou, em
1970, o artigo intitulado “Bioethics, the science of survival, opor-
tunidade em que primeiro se ouve falar em bioética* no mundo.

2 Segundo Edison Tetsuzo Namba (2009, p. 7), “a ética representa uma conduta
adotada apds um juizo de valor, que ndo pode ser dissociada da realidade, para
nao se tornar etérea. Em decorréncia disso, € orientadora das agbes a serem
realizadas. Essa orientagdo € encontrada com o auxilio de regras e principios,
ou seja, por meio das normas que regem a humanidade, dai a estreita vincula-
¢ao com o direito, no qual se tém as normas juridicas como instrumentos de
regulamentagédo dos comportamentos da sociedade”.

3 Tradugao: “Bioética, a ciéncia da sobrevivéncia”.

4 Sobre “bioética”, assim escreve Maria Helena Diniz (2010, p. 10-11): “A bioética
seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas situagdes oriundas da
ciéncia no ambito da saude, ocupando-se nao s6 dos problemas éticos, provo-
cados pelas tecnociéncias biomédicas e alusivos ao inicio e fim da vida humana,
as pesquisas em seres humanos, as formas de eutanasia, a distanasia, as téc-
nicas de engenharia genética, as terapias génicas, aos métodos de reprodugao
humana assistida, a eugenia, a eleicdo do sexo do futuro descendente a ser
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O mesmo autor, em 1971, publicou o livro denominado
Bioethics: bridge to the future®, onde ficou assentado que o pro-
gresso técnico-cientifico ndo pode prescindir de valores éticos, sob
pena de colocar em risco a existéncia da humanidade.

O termo bioética também recebeu importante impulso por
meio do Joseph and Rose Kennedy institute for the study of human
reproduction and bioethics, Washignton DC®, fundado por André
Hellegers em 1971, introduzindo a nova ciéncia como disciplina
académica e facilitando a sua divulgagao.

Mas o principal marco ainda estaria por vir quando, em
1977, o Congresso Americano criou uma comissao especial, de-
nominada National Commission for the Protection of Human Sub-
Jjects of Biomedical and Behavioral research’, com a intencdo de
estabelecer algumas normas éticas.

Assim sendo, a comissdo elaborou, em 1978, o relatério
Belmont, que veio a consolidar a bioética no mundo, oportunidade
em que foram lancados trés principios éticos: o da autonomia, o
da beneficéncia e o “principio da justica”.

concebido, a clonagem de seres humanos, a maternidade substitutiva, a esco-
Iha do tempo para nascer ou morrer, a mudanga de sexo em caso de transe-
xualidade, a esterilizagdo compulséria de deficientes fisicos ou mentais, a
utilizagao da tecnologia do DNA recombinante, as praticas laboratoriais de ma-
nipulagao de agentes patogénicos etc., como também dos decorrentes da de-
gradagao do meio ambiente, da destruigdo do equilibrio ecoldgico e do uso das
armas quimicas. Constituiria, portanto, uma vigorosa resposta aos riscos ine-
rentes a pratica tecnocientifica e biotecnocientifica, como os riscos bioldgicos,
associados a biologia molecular e a engenharia genética, as praticas laborato-
riais de manipulagéo genética e aos organismos geneticamente modificados,
que podem ter originado o aparecimento de novas doengas virais ou o ressur-
gimento de antigas moléstias mais virulentas, e os riscos ecoldgicos, resultantes
da queimada, da poluigéo, do corte de arvores, do uso da energia nuclear, da
introdugéo de organismos geneticamente modificados no meio ambiente ou da
redugéo da biodiversidade. Como o know-how tecnocientifico e biocientifico le-
vanta questdes quanto a seguranga bioldgica e a transmutagéo dos valores mo-
rais, apenas a bioética poderia avaliar seus beneficios, desvantagens e perigos
para o futuro da humanidade”.

5 Tradugdo: “Bioética: ponte para o futuro”.

6 Tradugéo: “Joseph e Rose Kennedy Instituto para o estudo da reprodugdo hu-
mana assistida e bioética”.

" Tradugao: “Comissao Nacional para a prote¢do dos seres humanos em pes-
quisas biomédicas e comportamentais”.
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O principio da autonomia preceitua que os individuos
devem ser tratados como seres humanos autbnomos e com auto-
determinacgao, tomando ciéncia de todo procedimento a que for
submetido, devendo o médico respeitar seus valores e crencgas.
Ademais, as pessoas que, por algum motivo, ndo podem expres-
sar sua vontade, devem ser protegidas.

Ja o principio da beneficéncia proclama que se devem evi-
tar danos as pessoas, tendo que perseguir o maior beneficio pos-
sivel e afastar-se, ao maximo, dos possiveis prejuizos.

O ponto central da investigacao, neste item, gira em torno
do principio da justica, que aduz que os iguais devem ser tratados
de forma igual e os desiguais de forma desigual “na distribuicdo
de riscos e beneficios da ciéncia”.

Silvia da Cunha Fernandes (2005, p. 14-15), ao tecer co-
mentarios sobre o principio bioético da justica, argumenta que
todos, independentemente da situacido financeira, devem ter
acesso aos beneficios do progresso da ciéncia, visto que devem
ser tratados de forma igual, sendo dever do Estado colocar a dis-
posicao da populagdo uma medicina moderna e avangada.

Olga Krell (2006, p. 41) também defende que o principio
bioético da justica preste ensejo a participagdo popular no pro-
gresso cientifico, especificamente nas técnicas de reproducéo hu-
mana assistida, aduzindo que “a populag¢ao, de uma maneira geral
e independentemente de sua situacao social e econémica, deve
ser privilegiada com os avangos de reproducao assistida, tendo
em vista o principio de justi¢a”.

Entéo, constata-se que é cada vez maior 0 numero de
pessoas que podem ser beneficiadas com as novas descobertas,
razao pela qual, diante do principio bioético da justica, o patentea-
mento de muitos elementos relacionados a biotecnologia deve ser
visto com cuidado, a fim de baratear os beneficios. Dessa forma,
apregoa-se que tal principio abre oportunidade para discussdes
sobre a efetividade do direito de acesso a moderna ciéncia, espe-
cialmente no Brasil, onde a maioria das pessoas tem enorme difi-
culdade de acesso aos servigos de saude.

Dessa forma, o principialismo bioético aponta caminhos
para que o patenteamento ndo seja a regra dominante, pois po-
dera haver prejuizo na distribuicdo dos beneficios.
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Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 35) apregoa que a
bioética questiona o papel da tecnociéncia na busca do bem-estar
da sociedade, somente validando decisées que ajudam o ser hu-
mano, servindo como uma instancia mediadora de conflitos mo-
rais. Além disso, a bioética vai abrir debates sobre a conveniéncia
de estabelecer regramentos na caminhada da ciéncia, sem pre-
juizo a esséncia do ser humano.

E preciso também levar em considerac&o que as normas
bioéticas possuem uma caracteristica diferente na tecnicidade,
pois sao elaboradas por profissionais da respectiva area médica
que entendem do assunto, sabendo melhor avaliar os riscos e be-
neficios que cada norma pode trazer. Por isso se defende que a
opinido de especialistas na matéria € também importante na dis-
cussédo acerca do patenteamento da biotecnologia.

Ivelise Fonseca da Cruz (2008, p. 11) presta relevo a tema-
tica sobre a Bioética, ao afirmar que “[...] € imprescindivel sua pre-
senca nos avancgos das ciéncias biolégicas a fim de humanizar tais
atividades”. Assim, a bioética serviria como uma mola impulsiona-
dora para melhor distribuir os beneficios oriundos das novas des-
cobertas, o que traduz a “humanizacao” das atividades cientificas.

Deveras, € valido ressaltar que questdes ligadas a bioética
encontram-se na mesma abrangéncia de algumas normas consti-
tucionais, sendo, por consequéncia, inseridas no ambito da her-
menéutica constitucional. Com efeito, pode haver uma ponderacao
da liberdade de patenteamento com as normas constitucionais de
direitos fundamentais, a fim de que possam surgir regras limitado-
ras de eventuais concessoes.

Aimportancia da hermenéutica constitucional se faz evidente
para encontrar o caminho mais salutar no confronto entre a necessi-
dade do desenvolvimento cientifico e o direito de acesso a insumos
de baixo custo como forma de fomentar o direito a saude. Nesse
prisma, nota-se que a interpretagéo constitucional tem por objeto as
préprias normas constitucionais, que possuem regras especificas de
aplicacao. Dirley da Cunha Junior (2009, p. 198) lembra que “[...] en-
quanto as normas legais possuem um conteudo material fechado e
preciso, as normas constitucionais apresentam um conteudo material
aberto e fragmentado”, dai a grande importancia de confrontar al-
gumas normas constitucionais, para investigar os limites da liberdade
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do patenteamento, tendo em vista o progresso cientifico e os direitos
fundamentais. Nessa oportunidade, saliente-se que o Supremo Tri-
bunal Federal, ao julgar o art. 5° da Lei de Biossegurancga® (Lei n.
11.105/2005), permitiu a liberdade de analise cientifica nos termos do
dispositivo impugnado, afastando qualquer interpretagcdo que possa
implicar em restricdo as pesquisas (BRASIL, 2008), o que faz notar a
importancia do desenvolvimento cientifico perante a corte. Ressalte-
se, porém, que a necessidade do progresso das pesquisas tem por
objetivo justamente salvaguardar os direitos fundamentais da pessoa
humana, que é o fim da Republica Federativa do Brasil.

Destarte, ndo s6 as normas e os principios éticos devem
caminhar junto com o progresso das ciéncias, mas também as nor-
mas juridicas, e, em especial, as normas constitucionais.

Assim, a medida que a ciéncia avanca, é dever do Estado
acompanhar as mutagoes, sob pena de ficar muito atras na protecao
juridica da sociedade. Portanto, além de o Estado ser proibido de
imprimir empecilhos nos processos de investigacao cientifica, salvo
para proteger outros direitos consagrados constitucionalmente, é
seu dever promover o desenvolvimento da pesquisa, visando ao
bem publico e ao progresso das ciéncias (§1° do art. 218 da CF).

Entao, o que se evidencia € que a bioética cumpre impor-
tante papel na constru¢ao de qualquer norma juridica, constituindo
relevante produto de trabalho elaborado pelos profissionais da
area cientifica, que podera ser aproveitado pelo direito na elabo-
racao de normas acerca do patenteamento da biotecnologia.

PRODUTOS A BAIXO CUSTO: UMA FACE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Dentro de um contexto mundial em que muitas Constituicdes

8 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacéo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: | — sejam
embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacéo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacéo desta Lei,
depois de completarem 3 (irés) anos, contados a partir da data de congelamento.
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nao reconheceram os direitos sociais, a exemplo da americana,
valido ressaltar que a Constituicao Federal do Brasil fez consignar
os direitos sociais em seu texto, outorgando-lhes o carater de fun-
damentalidade e dotando-os de aplicabilidade imediata. Dessa
sorte, ndo é preciso um esfor¢co maior para deduzir que o direito
fundamental a saude pode encontrar obstaculo no alto custo de
alguns produtos, visto que a maioria da populagao ndo possui re-
cursos suficientes para custear determinados medicamentos. Esse
cenario revela que o direito a saude tem influéncia direta na ques-
tdo do patenteamento da biotecnologia.

Ao elaborar ensinamentos sobre a geragao dos direitos
fundamentais, Ingo Sarlet (2011, p. 53) aponta a evolugdo no am-
bito de abrangéncia de certos direitos ja consagrados, por meio de
“[...J uma transmutagao hermenéutica e da criacéo jurisprudencial,
no sentido do reconhecimento de novos contetdos e fungbes de
alguns direitos ja tradicionais”. Em outras palavras, a evolucao dos
direitos fundamentais ndo se da somente com a positivacao de
novos direitos, mas também com o alargamento do conteudo dos
“velhos” direitos. Por isso, esta pesquisa subentende que o direito
de acesso a medicamentos baratos (pela relativizagdo do paten-
teamento da biotecnologia) pode perfeitamente ser aplicado nesse
panorama, constituindo-se numa das facetas da protecao do di-
reito a saude.

Importante contribui¢ado foi dada por Jorge Miranda (1988,
p. 153), que destacou a possibilidade do surgimento de outros di-
reitos a partir dos ja proclamados, “[...] através de novas faculda-
des para além daquelas que se encontram definidas ou
especificadas em cada momento”. E o caso do direito & saude e
sua nova vertente, analisados nesta pesquisa.

Lancada essa observacao, cumpre dar relevo ao disposto
no § 1° do art. 5° da Constituicdo da Republica, que realca a apli-
cabilidade imediata dos direitos fundamentais. Nessa conjectura,
anote-se que o dispositivo também alberga o direito a saude, ja
que este também esta elencado no rol dos direitos fundamentais
(Titulo Il da Constituicao Federal), imprimindo-lhe importante status
constitucional, ndo carecendo de qualquer espécie de intermedia-
cao legislativa ou administrativa para que o cidadao reclame ime-
diatamente sua aplicabilidade.
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Ainda seguindo a linha do direito a prestacdes de servigos
publicos de saude, cuja efetividade deve ser perseguida pelo Es-
tado, calha ressaltar que a Constituicao, em seu art. 196, preconiza
que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acodes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao”,
e, ademais, impde ao Estado o dever de promover politicas publi-
cas de garantia de acesso a saude. Diante disso, e tendo em vista
as crescentes necessidades da populacao, o Estado deve fornecer
aparato econémico e politico para universalizar o acesso a saude.
Além disso, como sempre surgem novidades na area da ciéncia,
o legislador constituinte também obrigou o Estado a buscar meios
para encontrar solugdes para os problemas surgidos, tendo em
vista o progresso cientifico do pais (art. 218 da CF).

Diante desse contexto, apregoa-se que o0 novo constitu-
cionalismo trouxe a lume a aplicacéo direta de principios constitu-
cionais abertos, além da forgca normativa da Constituicdo, ao lado
de uma nova hermenéutica que chega desprendida de aplicagao
subsuntiva das regras, rejeitando o formalismo que tanto imperou
no Brasil. Assim, essa interpretacdo abrangente das normas cons-
titucionais, consoante destacado por Daniel Sarmento (2011, p.
78), “[...] deu origem ao fendbmeno de constitucionalizacdo da
ordem juridica, que ampliou a influéncia das constituicbes sobre
todo o ordenamento, levando a adocéo de novas leituras de nor-
mas e institutos nos mais variados ramos do Direito”.

A vista disso, pode-se extrair desse panorama que o di-
reito a saude caminha, no Brasil, com inumeros outros postulados
constitucionais, visando a sua completa e maxima efetividade, que,
na visdo de Médnica Serrano (2009, p. 86), traduz a ampliagcao das
politicas publicas a serem implementadas pelo Estado.

Dessa forma, retumba plausivel que o direito a saude al-
berga a relativizagao das patentes de produtos derivados da bio-
tecnologia, pois, por esse meio, 0os insumos podem ficar mais
baratos, tanto para o cidadao como para o proprio poder publico,
que podera adquirir produtos com menor valor, a fim de serem dis-
tribuidos entre as pessoas carentes.

Como ja se pode entender, a proposta deste artigo também
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direciona o direito a saide como um dos fundamentos para impedir
o total patenteamento da biotecnologia. Nesse diapasao, vale dizer
gue atrelado a tais premissas encontra-se um dos fundamentos ba-
silares da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa
humana, que esta posicionada logo no primeiro artigo (art. 1°, Ill) da
Constituicao Federal, e que, por isso, ndo poderia somente ter um
valor moral, mas sim um consistente valor juridico apto a impregnar
todos os direitos fundamentais, entre eles o direito a salude, razao
pela qual devem ser abordados conjuntamente.

Por outro lado, é importante destacar que os direitos e ga-
rantias fundamentais, que antes vinham posicionados estrutural-
mente apds a organizagcao do Estado na Constituicdo de 1969,
dessa feita se inserem em um novo contexto valorativo, pois o
constituinte originario de 1988 fez questao de elenca-los logo no
inicio da Constituicao.

Especialmente o direito a saude, que mal tinha espaco
nas Constituicdes anteriores, agora esta elencado na Carta Magna
de 1988 dentro do Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fun-
damentais, fazendo parte de um contexto normativo privilegiado
ante a regéncia de uma nova hermenéutica constitucional, que am-
para e garante o exercicio dos direitos da pessoa humana por meio
de uma série de principios e métodos de interpretacéo.

Ingo Sarlet (2011, p. 66) sintetiza bem esse panorama ao
preconizar que:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio
no catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de
forma incontestavel sua condi¢cao de auténticos direitos funda-
mentais, ja que nas Cartas anteriores os direitos sociais se en-
contravam positivados no capitulo da ordem econdémica e social,
sendo-lhes, ao menos em principio e ressalvadas algumas ex-
cecgdes, reconhecido carater meramente programatico.

Assim, o legislador e o administrador devem promover
atos que concedam a efetividade® do direito a saude, ndo permi-
tindo o absoluto patenteamento de insumos biotecnoldgicos, para

9 Sarlet (2011, p. 240) define “eficacia juridica” como a possibilidade de uma
norma em vigor ser aplicada e gerar efeitos; ja a “eficacia social” ou “efetividade”
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gue o produto chegue com mais facilidade e em maior quantidade
aos seus destinatarios.

E importante ressaltar, nessa oportunidade, que a prépria
legislacao de patentes (Lei n. 9.279/96) estabelece casos em que
o Poder Executivo Federal aplicara a licenga compulséria em
casos de emergéncia nacional ou interesse publico. Com efeito,
ao regulamentar o art. 71 da lei supracitada, o Decreto n. 3.201,
de 6 de outubro de 1999, apregoa que a licenga compulsoria, nos
casos de interesse publico, sera praticada pelo ministro de Estado
responsavel pela matéria, e dar-se-a para uso publico n&do comer-
cial, considerando-se de interesse publico os fatos relacionados a
saude publica, a nutricdo, a defesa do meio ambiente, bem como
aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento tecno-
I6gico ou socioeconémico do pais. Ademais, o ato de concesséao
da licenca compulséria estabelecera o prazo de vigéncia da li-
cenga, a possibilidade de prorrogagao e a remuneracgao do titular.
Percebe-se, ainda, que o decreto € genérico ao estabelecer os
casos de interesse publico no § 2° do art. 2°, ao aduzir que “[...]
consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre
outros, a saude publica, a nutricdo, a defesa do meio ambiente,
bem como aqueles de primordial importancia para o desenvolvi-
mento tecnolégico ou socioeconémico do Pais”, o que reforga o
cuidado que se deve ter na apreciagao da matéria.

Por tudo isso, parece verossimil admitir que a liberagao
de patentes deva ser relativizada, no sentido de n&o conceder a
totalidade dos lucros financeiros a seus produtores, sendo certo
que outros direitos, oriundos da invencao ou da descoberta, devem
ser preservados, desde que nao atrapalhem em demasia a distri-
buicdo dos beneficios. Tudo isso deve ser feito considerando-se
os postulados bioéticos e constitucionais, especialmente os de di-
reitos e garantias fundamentais.

se apresenta diante de uma deciso juridicamente eficaz pela efetiva aplicagéo
da norma, bem como diante do resultado concreto dessa aplicagdo. O consti-
tucionalista Luis Roberto Barroso (2009, p. 82-83) vaticina, ao tratar do tema,
que efetividade significa “a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever ser normativo e o ser da realidade social”.
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CONCLUSAO

A busca incessante pela lucratividade com as novas des-
cobertas na area da biomedicina pode desviar os verdadeiros e
justos fins das normas humanitarias. Hospitais, laboratérios e pla-
nos de saude nao podem buscar fins cientificos atropelando valo-
res basicos defendidos pela sociedade e, por isso, o
patenteamento total dos produtos traz discussdes politicas, eco-
ndémicas e juridicas que devem estar presentes na pratica diaria.
Ainda, vale dizer que a ciéncia deve desenvolver-se em busca do
bem, trazendo esperancas positivas para as pessoas € jamais se
baseando exclusivamente em interesses econémicos.

A vista disso, o que se percebe & que a prdpria legislagao
brasileira encontrou um caminho respeitavel acerca do patentea-
mento nesse ramo cientifico, até porque é salutar homenagearmos
a medida adotada por nosso poder legislativo, que chegou a con-
clusao apés muita analise das normas internacionais sobre o tema
e debates com especialistas na matéria. Além disso, tal decisao,
proclamada por meio da Lei 9.279/96, é dotada de ampla legitimi-
dade, ja que é oriunda de um poder que, queiram ou nao, repre-
senta o povo brasileiro. Porém, isso nao significa dizer que o
debate esta encerrado.

Noutro prisma, percebe-se que a bioética ainda carece de
muitas premissas para adquirir um status efetivo de barreira de con-
tencao de abusos. Por isso, invoca-se o direito como forma de proi-
bir e evitar que cientistas construam monopdlios com a
biotecnologia em detrimento do interesse da populagéo. Vale dizer,
aqui, que nao se ignora a importancia da bioética no contexto, pois
ela, sem duvida, serve como parametro para que o legislador crie
regras juridicas para tanto.

A nova hermenéutica constitucional e o direito fundamen-
tal a saude sao de suma importancia no debate, uma vez que,
como foi visto neste trabalho, constituem justificativas para o sis-
tema de patenteamento ser rediscutido. Dessa forma, a solucéo
estaria em analisar cada caso, concedendo a patente apenas para
resguardar o interesse publico ou o interesse nacional. Observa-
se que a patente deve ser concedida para privilegiar os pesquisadores
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brasileiros em detrimento da pirataria estrangeira. No ambito in-
terno, a patente deve ser analisada com cuidado, de forma a res-
guardar a melhor distribuicdo dos beneficios a populacgéo.

Por fim, advirta-se que o direito de patentes nao pode ter
carater absoluto e somente com uma boa analise de cada hipo-
tese, conjugando com a moderna hermenéutica constitucional &
que se podem encontrar caminhos para uma razoavel solugao.
Note-se também que o Decreto n. 3.201/99 tornou genérico ao
preconizar as hipéteses de licenciamento compulsoério, podendo
surgir novos debates e discussdes, especialmente as levantadas
por este trabalho.
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