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Resumo

O direito de propriedade intelectual tem as suas excegbes e os seus limites internos,
previstos na lei. Nos ultimos tempos, vem crescendo a discussao da sua compressao a luz
de principios gerais, como o interesse publico, a liberdade de expressao ou a saude publica.
Dir-se-ia, pois, que estes direitos tém, também, uma funcio social, para além da protecao
das prerrogativas dos seus titulares, o que € verdadeiro, sobretudo, para as patentes
farmacéuticas. Grande parte desta discussdo sempre passou, na verdade, pelas patentes
farmacéuticas, sua concessdo e exploragédo, em especial no que tange as patentes
biotecnoldgicas. Esta discussao mais e mais se exacerbou quanto as patentes das vacinas
destinadas ao tratamento contra a COVID-19. Nao falta quem queira langcar méao dos meios
previstos nas leis nacionais e internacionais para compelir as licengas obrigatérias das
patentes e, até, a sua expropriacdo. Em causa, podem estar, no entanto, outros aspetos,
como contratos mal negociados pela Comissao da Unido Europeia com algumas empresas
farmacéuticas e os problemas logisticos na produg¢ao de vacinas. Por outro lado, centrar a
discussao nas patentes podera ser redutor, uma vez que ha outros aspetos da propriedade
intelectual a considerar. Contudo, a resposta estara, muito provavelmente, no equilibrio entre
os direitos dos titulares de patentes e o interesse publico.
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Abstract

Intellectual property law has its exceptions and internal limits, as provided by law. In recent
times, there has been a growing discussion of its compression in the light of general
principles, such as public interest, freedom of expression or public health. It would be said,

' Advogado; membro da Diregdo Cientifica da revista Propriedades Intelectuais, Lisboa, Portugal; membro do Comité
Editorial da revista Propriétés Intellectuelles, Paris, Franca. https://orcid.org/0000-0003-0393-1604. E-mail:
mlopesrocha@outlook.pt

2 O autor destas linhas correu, conscientemente, um risco: o de escrever a quente sobre a atualidade. Por isso, muito do
que se segue pode ser infirmado nos proximos tempos. No entanto, este € um tema que ndo comegou com a epidemia de
COVID-19 e continuara a discutir-se, estamos certos, muito depois desta epidemia estar mais controlada do que no
presente. No momento em que escrevemos, comegam a ser noticia os primeiros éxitos provenientes das campanhas de
vacinagdo nos EUA ou em Israel. Ora, é justamente da prerrogativa do exclusivo, advinda do direito de patente, que
trataremos em seguida. O pano de fundo € a intensa discusséo publica sobre os seus limites neste contexto de pandemia,
nomeadamente de escassez de doses de vacinas disponibilizadas no mercado. E o caso da Uni&o Europeia. Temos, por
isso, consciéncia de que algumas das abordagens aqui referidas, podem ser desmentidas mais a frente. Todavia, o tema
€ tao aliciante e mesmo decisivo, que corremos o risco da oxidagdo rapida destas considera¢des. Tentaremos explicar, in
fine, por que razéo talvez tenha valido a pena esta opgdo. (Nota do Autor)
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therefore, that these rights also have a social function, in addition to protecting the rights of
their holders, which is especially true for pharmaceutical patents. Much of this discussion has
always, in fact, passed through pharmaceutical patents, their granting and exploitation,
especially regarding biotechnological patents. This discussion has become increasingly
exacerbated regarding the patents on vaccines intended for treatment against COVID-19.
There is no shortage of people who want to use the means provided by national and
international laws to compel mandatory patent licenses and even their expropriation. At issue,
however, may be other aspects, such as contracts poorly negotiated by the European Union
Commission with pharmaceutical companies and logistical problems in the production of
vaccines. On the other hand, focusing the discussion on patents, can be reduced, there are
other aspects of intellectual property to consider. However, the answer will most likely lie in
the balance between the rights of patent holders and the public interest.
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Resumen

La ley de propiedad intelectual tiene sus excepciones y limites internos, segun lo establece
la ley. En los ultimos tiempos, ha habido un creciente debate sobre su compresién a la luz
de principios generales, como el interés publico, la libertad de expresién o la salud publica.
Se diria, por tanto, que estos derechos también tienen una funcién social, ademas de
proteger los derechos de sus titulares, lo que es especialmente cierto para las patentes
farmaceéuticas. Gran parte de esta discusion siempre ha pasado, de hecho, por las patentes
farmacéuticas, su concesion y explotacién, especialmente en lo que respecta a las patentes
biotecnoldgicas. Esta discusion se ha exacerbado cada vez mas con respecto a las patentes
de vacunas destinadas al tratamiento contra COVID-19. No hay escasez de personas que
quieran utilizar los medios que brindan las leyes nacionales e internacionales para imponer
licencias de patentes obligatorias e incluso su expropiacion. Sin embargo, pueden estar en
juego otros aspectos, como los contratos mal negociados por la Comision de la Unién
Europea con algunas empresas farmacéuticas y los problemas logisticos en la produccién
de vacunas. Por otro lado, centrar la discusion en las patentes, se puede reducir, hay otros
aspectos de la propiedad intelectual a considerar. Sin embargo, lo mas probable es que la
respuesta esté en el equilibrio entre los derechos de los titulares de patentes y el interés
publico.

Palabras clave

Propiedad intelectual. Exclusivo. Limites. Patentes farmacéuticas.

Direitos de propriedade intelectual e limitagées ao seu caracter exclusivo

Entremos, sem mais delongas, no amago do tema que aqui nos traz: os direitos de
propriedade intelectual sdo, nos termos da lei, incluindo as convengdes internacionais,
monopodlios, sem qualquer sentido pejorativo. Constituem, pois, direitos absolutos e
exclusivos, girando, canonicamente, em torno da figura do criador ou do inventor. Bem se
sabe que hoje ja ndo é exatamente assim, mas este €, ainda, o ponto de partida, o vértice,
sobre que sao construidas as leis de propriedade intelectual. As leis seriam, assim, esferas
delimitadas, contendo, todavia, alguns elementos de respiracdo ou de abertura, limitagao e
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excegao, melhor dizendo. Essas esferas, agindo sobre si proprias, continham, e contém,
formas consagradas na lei que limitam, ou flexibilizam, essa prerrogativa de exclusivo tipica,
essencial, dos direitos de propriedade intelectual. Dai os pequenos catalogos de excegdes
e limites a tal exclusivo inseridos nas varias leis de propriedade intelectual. Ou seja, aqueles,
bem delimitados casos em que alguém pode apropriar-se, em parte, da obra ou da invengao,
sem que para tal necessite de autorizagdo do titular do exclusivo. Em casos contados,
tabelados, inscritos nas leis, o exclusivo € excecionado, o seu titular ndo se pode opor a
essas utilizagdes livres. E assim no Direito de Autor, com um catalogo de excegdes
harmonizado numa diretiva da Unido Europeia. As excecbes sao, como se sabe, de
interpretacédo restrita. Noutro plano, temos os limites dos direitos, como no caso das
patentes, isto €, sdo areas as quais, pura e simplesmente, ndo se pode estender este regime
das patentes, 0 mesmo sucedendo no que respeita ao direito de autor, de resto.

Seja como for, as exce¢des sao, ainda, elementos dessas esferas delimitadas, sédo
excegdes homodnimas, fazem parte dessas leis, estdo nelas inscritas num catalogo fechado,
nao podendo o intérprete permitir-se criar excegdes ad hoc, quando Ihe parece que, pela
interpretacéo da lei, nela deveriam figurar, também. As exce¢des sao aquelas e s6 aquelas
que fazem parte da lei, ndo podendo ser objeto de interpretacdo extensiva ou analdgica.
Sao, repetimos, de interpretagao restrita.

A questao que aqui nos traz é a da colocacéo, frontal, em causa, desta abordagem
da lei. Ou seja, este sistema de esferas compactas, assente num exclusivo limitado por
excecgdes internas, ou heterénimas, incrustadas no sistema de exclusivo, esta em crise,
como também esta em crise o proprio modelo de direitos de patente, uma vez mais quanto
ao seu exclusivo, de nada valendo ignorar este dado da realidade.

Nao sera este o local para discorrer sobre as causas de tal crise. E muitas sdo essas
causas, algumas delas exibindo uma reagcao a extensao imperial, para usar uma curiosa
expressao de Michel Vivant, dos direitos de propriedade intelectual (1). Se se procura
agregar mais e mais realidades, na subsuncéo aqueles quadros legais, subsiste o risco de
uma reacao contraria. Este € um fendmeno conhecido do direito das patentes, como
veremos infra, mas que esta, neste momento, a replicar-se no ambito do direito de autor.

Retomando o trilho da nossa exposi¢cao, cumpre constatar a emergéncia de excegdes
heterdlogas no caso do direito de autor, isto €, exce¢des nao previstas nos tais catalogos ou
listas fechadas das leis, mas que acabam por impor-se, com inusitada forga, na pratica dos
tribunais. Comegam por ser timidas iniciativas que batem a porta das tais esferas fechadas,
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reivindicando, aqui também, a flexibilizacdo do exclusivo, e acabam por fazer o seu caminho,
primeiro nos tribunais, até acabarem por forcar mesmo as portas da lei. Tratamos aqui,
entdo, numa primeira fase, das excegbes heterdlogas®.

Ou seja, comegam a pairar sobre os regimes legais estruturados de propriedade
intelectual, valores, principios, pairando acima desses enunciados normativos que,
inevitavelmente, vdo, como num efeito de plongé, bem conhecido da pintura, em que um
efeito visual sugere uma queda, permeabilizar essas regras esféricas a que fomos aludindo.
E é assim que, como vimos, o principio da liberdade de expressao vai confrontar o direito de
autor, tal como os valores da saude publica vado questionar o exclusivo das patentes
farmacéuticas, ou dos dispositivos médicos, muito mais em tempos de crise profunda como
esta, a de uma epidemia mundial que ainda atravessamos.

Tudo isto ndo sera assim para todas as realidades cingidas pelos direitos de
propriedade intelectual. Esta tensao dialética nao se pde da mesma forma quanto a todos
os exclusivos de patente, como é 6bvio. Existem milhdes de patentes no mundo em que esta
tensdo nao se verificara, como em dominios como a eletrénica ou a mecanica, por exemplo.
Mas ja ndo sera assim em areas de grande sensibilidade social como sdo as patentes

farmacéuticas e os imperativos de defesa da saude publica.

A funcgao social dos direitos de propriedade intelectual: o caso especifico dos
medicamentos

Dir-se-a, entdo, que as prerrogativas de exclusivo, esséncia dos direitos de
propriedade intelectual que, de certo modo, com eles se confundem, pois € a sua
caracteristica maior, conhecem uma limitagdo em nome de valores de saude publica, como
no caso das patentes farmacéuticas. Ou seja, se é verdade que os direitos de propriedade
intelectual sdo objeto de um contrato social, como expresso no célebre preambulo da
Constituicao dos Estados Unidos da América, no sentido de que o monopdlio que é
concedido ao seu titular é provisorio, teriamos aqui uma nova abordagem a esse contrato
social*. Com efeito, sabe-se que os founding fathers dos EUA deixaram bem claro que o

exclusivo do direito era concedido, ao seu titular, como recompensa, permitindo-lhe explora-

3 Sobre esta questio das excegbes heterdlogas e da limitagdo das prerrogativas de exclusivo, em direito de autor, por
outros principios, como o da liberdade de expresséo, cfr. Gillian Davies (2); Strowel e Tulkens (3); o Acordado do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, tirado no Proc C-476/17, em 29 de julho de 2019 (Pelham) (4) e, ainda, o predmbulo da
Diretiva (EU) do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de abril de 2019, relativa aos direitos de autor e direitos conexos
no mercado Unico digital (considerando 70) (5).

4 Nesse sentido, cfr. Alexandra Abello (6, p.212ss).
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lo e dele receber proventos, sendo que tais direitos tinham um prazo de duragdo, permitindo
gue essa caducidade devolvesse tais direitos a comunidade. Mas, no nosso caso, o das
formas de intervencéo sobre o exclusivo das patentes farmacéuticas, o contrato social néo
significa um hope to see, um gozo sem limites durante um prazo limitado, findo o qual o
exclusivo cessa e o direito é devolvido a sociedade. Na verdade, outra é a concecao que
parece prevalecer, a do equilibrio entre os direitos e a coletividade desde o inicio da vigéncia
de tal direito. Tal conceito seria, pois, a forma essencial que subjaz a fung¢do social que os
direitos de propriedade intelectual devem desempenhar. E sendo essa fungao social comum
a todos os ramos desse amplo Direito, € justamente no escopo das patentes farmacéuticas
que conhece a sua aplicagdo mais percuciente.®

Como referimos, a concessao de patentes €, em muitos casos, completamente
indiferente ao cidaddo comum. Afinal, na nossa vida quotidiana, quica sem o sabermos muito
bem, somos, a cada momento, utilizadores intensos de produtos e processos patenteados.
Mas, ao invés, a protecao, pela patente, de medicamentos, € um problema a volta do qual
as discussoes se eternizam. Nao vale a pena ocultar: subsiste uma tensao grande, mesmo
fora de um tempo urgente como o que atualmente vivemos, em que as patentes
farmacéuticas sdo visadas.® Afinal, a patente de medicamentos é recente, € uma novidade
em relacédo ao direito das patentes, data de poucas décadas’. Por outro lado, é verdade,
como lucidamente observa Michel Vivant (1), que estas questdes decorrem de outros focos
de tensédo advindos de uma expansao enorme do objeto do direito das patentes e de uma
nao menor expansao geografica num mundo que, se bem que alinhado na matriz que o
Acordo TRIPS (10) representa, €, como veremos, um mundo profundamente desigual. Como
sublinha este autor, ndo € a mesma coisa uma patente concedida e procurada em paises
como aqueles que integram a Unido Europeia e os EUA, e uma patente em paises africanos
de grande pobreza. As grandes empresas farmacéuticas estdo sempre sob intenso
escrutinio®. S&do, também, correntes as criticas a praticas de evergreening (7) e dai que
tenham sobrevindo tensbes envolvendo as patentes e a sua exploragdo, em casos como o

recuo da empresa Sanofi em prosseguir a exploragdo de uma molécula antiga numa nova

5 Sobre este topico, cfr. Elisabeth Berthet (7, p.25ss).

6 Sobre este tema, a literatura € incomensuravel. Ver, contudo, Hanns Ulrich (8, p.241).

7 As patentes dos produtos quimicos so foram admitidas sem restricdo em 1976 no Japdo, em 1978, na Alemanha,
Dinamarca, Noruega, Suécia, Suiga, em 1980 na Finlandia. Para uma histéria da evolugéo da industria farmacéutica em
ligagdo a propriedade intelectual, cfr. Joseph M. Gabriel (9).

8 Para uma analise do comportamento das empresas farmacéuticas, ainda que sob uma perspetiva algo sensacionalista,
cfr. Mikkel Borch-Jacobsen (11).
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combinacgao terapéutica no combate a tuberculose latente em 4 de agosto de 2020, sob
pressdo de uma organizagao nao-governamental (12).
Dai que Vivant (1) problematize as criticas ao modelo da patente nos seguintes
pontos:
e a patente ja ndo é a recompensa que deveria ser;
e a patente ja ndo é uma recompensa oferecida para uma invengao;
e a patente ja ndo incita a divulgagao;
e fora das suas terras de eleicdo (Europa, EUA) n&o incitaria ao investimento.
Veremos, na secgao sobre o Acordo TRIPS, como o autor tempera esta abordagem

critica.

Patentes e epidemias

Mas essa era uma situagao, ainda que controversa, bem diferente da situacao atual
que vivemos: uma pandemia universal em que, numa vitoria prodigiosa da Ciéncia, em
menos de um ano dispomos ja de vacinas no mercado. E a pergunta que deve ter resposta
sistematizada, é esta: se é verdade que as leis preveem uma intervengao estadual na
exploracdo de patentes farmacéuticas, de que modo se deve configurar este tipo de
intervencéo neste tempo que vivemos? Que instrumentos existem nas leis, ou nos acordos
internacionais que, num caso como o da pandemia da COVID-19, permitam ao Estado, em
sentido lato, intervir na exploragado de medicamentos protegidos por patente, pela invocagao
de principios de saude publica, aptos a comprimir o exclusivo?®

Desde logo, a emergéncia da pandemia trouxe, em sede de resposta organizada, a
promog¢ao de uma ética de partilha global, com iniciativas de partilha de resultados de
investigacdo. Do mesmo modo, trouxe a criagcdo de leis nacionais especificamente
destinadas a combater a pandemia, com referéncias explicitas aos direitos de propriedade
intelectual e possibilidades de determinar a emissao de licengas obrigatorias de exploragao
de patente. Sd0 os casos da Franga, da Alemanha e do Canada, entre outros™.

No dominio da ética de partilha, cumpre assinalar que, ja em maio de 2020, a
Organizacao Mundial de Saude advogava igual acesso a tecnologias destinadas a combater

9 Sobre esta matéria, cfr. dois estudos incontornaveis: J.P. Remédio Marques (13, p.121ss) e Vitor Palmela Fidalgo (14,
p.823ss).

10 Para mais informag&o sobre este topico da ética da partilha global e do movimento legislativo ad hoc, a escala mundial
cfr. Vitor Palmela Fidalgo (14) e a excelente simula publicada no nimero da revista online Lexology (15).
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a COVID-19, através da implantagdo de uma Technology Access Pool (C-TAP) que incluia
previsdes sobre patent pooling.

Outra iniciativa de relevo é a COVAX, criada em julho de 2020, destinada a distribuir
2 bilides de doses de vacinas em paises em vias de desenvolvimento até final de 2021. A
COVAX, presidida por José Manuel Durao Barroso, ndo parece debrucar-se sobre questdes
de propriedade intelectual Trata-se, afinal, de um mecanismo de financiamento para
incentivar o fabrico de tecnologia para no combate a COVID-19 em larga escala.

Contudo, a principal figura emergente nesta indagacgéo € a da licenga obrigatéria, a
qual, como afirma certeiramente Vitor Palmela Fidalgo (16, p.59ss), é uma questado
mediatizada. E se sempre foi, €, no presente, ainda mais discutida, ocupando mesmo o
proscénio na discussao mundial dos direitos das patentes farmacéuticas. Em Portugal, como
em muitos outros ordenamentos juridicos, esta prevista na nossa lei. Trata-se do art.° 111°
do nosso Codigo da Propriedade Industrial (CPl) (17) (aprovado pelo Decreto-Lei n°
110/2018, de 10 de dezembro) cujo n°® 1 € lapidar para o tema que aqui cingiremos: o titular
de uma patente pode ser obrigado a conceder licenga para a exploragdo da respetiva
invengao por motivo de interesse publico.

Como supra referimos, aqui temos o principio do interesse publico como vetor externo
que comprime o gozo ilimitado de um direito de exclusivo.

E o n.° 2 mais densifica que aspetos do interesse publico devemos considerar. Para
além do elemento da defesa nacional que aqui ndo nos importa, temos a saude publica.

O n.° 3 também acrescenta outros tdépicos que podemos transpor para o escopo que

escolhemos:

Considera-se, igualmente, que existem motivos de interesse publico quando
a falta de exploragdo ou a insuficiéncia em qualidade ou quantidade da
exploragdo realizada implicar grave prejuizo para o desenvolvimento
econdmico ou tecnoldgico do Pais (17).

Poderemos sempre subsumir no principio da defesa do interesse publico, desdobrado
na protecdo da saude publica, uma situagao de exploragao insuficiente em qualidade ou
guantidade da patente em causa, como motivo da intervencado, qui¢ca suplementar, do
Estado.

Para além das medidas nacionais, também a Unido Europeia prevé licencas
obrigatérias para fins de fabrico e exportagdo de medicamentos para paises com graves

problemas de saude publica, ao abrigo do Regulamento (CE) n°® 816/2006, do Parlamento
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Europeu e do Conselho (18), relativo a concessao obrigatoria de patentes respeitantes ao
fabrico de produtos farmacéuticos destinados a exportagao para paises com problemas de
saude publica.

Convém, no entanto, ter presente que o regime de emisséo de licengas obrigatorias
de direitos de patente, por motivos de interesse publico, deve ser apenas usado in extremis

se e quando outras medidas menos intrusivas nao forem aplicaveis no caso concreto.

O Acordo TRIPS e a Declaragao de Doha

Na seccdo antecedente aludimos a principios e limitacdes aos direitos de propriedade
intelectual, vazados na nossa lei (CPI), sejam essas limitagdes advindas de interesses
privados ou do interesse publico, como no art® 111° do CPI (17) e num Regulamento da UE
(18). Mas estas sao solugdes portuguesas regionais, restando aqui saber se, para além
destas, subsistem regras inscritas em instrumentos de direito internacional que se apliquem
numa grande maioria de Estados contratantes.

A este respeito, temos constatado, no tema que aqui abordamos, a incessante
referéncia ao Acordo TRIPS (10) e a Declaragdo de Doha (19). Vejamos, muito
sumariamente, como estes instrumentos internacionais abordam a questao da limitacdo do
direito de patentes. O artigo 8° do Acordo TRIPS (10) habilita os Estados a recorrer a
medidas apropriadas para lutar contra a utilizagdo abusiva dos direitos de propriedade
intelectual, ou as praticas restritivas nesta area. Este artigo permite, assim, proteger a saude
publica e a nutricdo. Em caso de urgéncia sanitaria, ou quando o titular de direitos sobre
uma patente vende os seus medicamentos em quantidade insuficiente ou a um precgo
demasiado elevado, os paises membros s&o autorizados a acordar com um terceiro, contra
uma remuneracgao adequada, tendo em conta o valor econémico da autorizagao, e mediante
certas condigdes, uma licenga obrigatoria para o titular do direito.

Entretanto, em 2001, aquando da 42 Conferéncia Ministerial da Organizagado Mundial
de Comeércio (OMC), foi aprovada uma declaragao que constituiu um progresso no debate
entre os direitos privativos de propriedade industrial e o acesso a saude publica, mais
precisamente uma contenda que nasceu devido aos elevados pregos dos medicamentos
patenteados, que impediam os paises menos desenvolvidos e alguns paises em
desenvolvimento de aceder aos mesmos e auxiliar a sua populacéo a bragos com epidemias.

Dessa Conferéncia Ministerial saiu a denominada Declaragdo de Doha (19) sobre o
Acordo TRIPS (10) e a Saude Publica. Nesta Declaragdo, composta por sete pontos, o
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grande passo estaria contido no seu paragrafo 6° que reconhecia que os membros da OMC
com capacidades insuficientes ou mesmo inexistentes para fabricar medicamentos,
poderiam ter dificuldades na utilizacdo de licencas compulsérias nos termos do Acordo
TRIPS. Por isso, em 30 de agosto de 2003, o Conselho do TRIPS chegou a uma solugéo,
acordando que o mencionado paragrafo 6 da Declaragao de Doha (19), deveria ser aplicado,
derrogando-se parcialmente a alinea f) do art.° 31°. Com essa decisdo, os membros da
Organizacado Mundial de Comércio passaram a dispor de um instrumento com uma grande
forca juridica que lhes permitia proceder a importagdo e exportagdo de produtos

farmacéuticos, de modo a suprir as necessidades de saude publica'-12

Levantar, abrir e quebrar patentes

Ora, é neste contexto que se vai inserir o ultimo ponto que abordaremos e que
constitui o &mago da nossa abordagem. Como decorre do titulo, analisaremos uma parte do
debate publico de que a Comunicagao Social, e ndo s6, se tem feito eco, sobre as
consequéncias do atraso na vacinagao nos Estados que integram a Unido Europeia. Tais
atrasos resultariam do incumprimento, na remessa das doses de vacinas acordadas,
principalmente, por uma empresa anglo-sueca, a AstraZeneca. No momento em que
escrevemos, a AstraZeneca enfrenta outro problema que é a suspensao da utilizacdo da sua
vacina em alguns Estados europeus, entretanto ja levantada depois de eliminadas as
duvidas quanto a sua idoneidade, pela Agéncia Europeia do Medicamento.

Como € evidente, vamo-nos socorrer nesta exposicdo de muitas noticias,
reproduzindo determinadas posi¢des tomadas, também, por lideres politicos portugueses,
sendo certo que este € um debate mundializado, ndo é exclusivo do nosso pais.
Abordaremos, também, outras declaragdes e artigos publicados, principalmente, nos 6rgaos
nacionais portugueses. Podera contestar-se a bondade desta recolha e da importancia que
Ihe é dada. Afinal, trata-se de posi¢des conjunturais, volateis, pecas jornalisticas destinadas
ao esquecimento, passadas poucas horas da sua publicagdo. Discordamos, totalmente, de
tal opinido. Quase todas estas posigdes convergem num ponto de vista de critica frontal a
atuacao das instituicdes portuguesas e da Unido Europeia, 0 que, ja de si, seria importante,

mas insistindo na necessidade ingente de se levantar, abrir e, de forma mais contundente,

" Sobre esta tematica, seguimos de muito perto, Vitor Palmela Fidalgo (16). Cfr., também, a excelente sumula
disponibilizada na Lexology (15).

2 Para além das obras ja citadas, de muito interesse para a andlise do Acordo TRIPS, propriedade intelectual e
medicamentos, cfr. Bernard Remiche e Jorge Kors (20) e Carlos M. Correa e Sandra C. Negro (21).
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quebrar as patentes farmacéuticas. Ou seja, ndo se trata de criticar uma determinada
conduta, no caso da Unido Europeia, vai-se mais longe e pretende-se mesmo a tomada de
medidas drasticas que, fatalmente, vao ter consequéncias para as patentes farmacéuticas,
para os seus titulares e para o proprio direito das patentes como o conhecemos hoje. E ndo
se diga que este feixe de opinides convergentes ndo tem a importancia que lhe
emprestamos. Tem, e muita, pois é este caldo de cultura, este tdépico incessantemente
discutido e repercutido, aceite por varios quadrantes, que influencia o decisor politico e o
Estado-legislador.

Assim, num artigo publicado no jornal Publico em 7 de fevereiro de 2021 (22), o
eurodeputado Jodo Gusmé&o e outros’ fazem uma radiografia das dificuldades da Comiss&o
da Unido Europeia em garantir o numero de doses de vacinas suficientes para os cidadaos
dos Estados que integram a UE. Aludindo aos apoios de que as empresas envolvidas na
criagao de vacinas beneficiaram, apelam a que as vacinas sejam consideradas um bem
publico mundial, e chamam a atencao para as dificuldades que a Comissao da UE teria num
litigio judicial com as empresas farmacéuticas produtoras destas vacinas, entre outros
pontos de muito interesse acresce a comodidade de links para outras fontes de informacao.

No que ora nos move, fazem uma alusao a Declaragao de Doha (19) e rematam desta forma:

Ou as farmacéuticas libertam as patentes a precos razoaveis, ou essas
patentes terdo de ser quebradas e divulgadas livremente. A capacidade
produtiva existente deve ser plenamente utilizada e alargada, na medida do
possivel. Ja morreram mais de dois milhdes de pessoas por causa da covid,
fora as que nao entram nas estatisticas. Essas vidas valem mais do que os
lucros de um negdcio pago por noés. (22)

Também num artigo publicado no jornal Expresso, de 12 de fevereiro de 2021, José
Soeiro faz uma abordagem muito semelhante, ainda que mais sucinta, a dos autores do

artigo do jornal Publico, afirmando a dado passo:

Por isso, ou as farmacéuticas libertam as patentes por um preco razoavel, ou
entdo estas deveriam ser quebradas, como aconteceu ja por varias vezes
neste século, nomeadamente pelos EUA. (23)

Ainda no jornal Pudblico, Miguel Prata Roque publicou dois artigos muito criticos da

conduta da Comissao Europeia e, também, do Presidente da Republica Portuguesa:

E o que é que fez o decreto presidencial de emergéncia quanto a isso? Nada.

13 José Gusmao, Moisés Ferreira e Bruno Maia.
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Nao determinou qualquer comando normativo de suspenséo temporaria dos
direitos de patentes (isto €, de propriedade privada), com vista a garantir que
outras empresas farmacéuticas — em especial, a industria dos medicamentos
geneéricos — iniciem, de imediato, a produgdo em massa de vacinas. (24)

Neste ultimo caso, ao contrario dos anteriores que se quedam por recomendacoes
genéricas, deve realcar-se que o autor preconizaria a inser¢ao, no decreto presidencial que
decretou o estado de emergéncia, no contexto da pandemia, de clausulado concreto de
suspensao temporaria dos direitos de patentes aqui em causa.

Num artigo publicado em 25 de fevereiro, no jornal Expresso, José Gusmao (25)
rebate um outro artigo publicado por Catarina Maia (26), em 16 de fevereiro no mesmo jornal,
em que a autora defendeu a ideia de que as atuais dificuldades tém menos que ver com
abusos de titulares de patentes, e mais com problemas no fabrico de doses suficientes de
vacinas, os quais classificariamos de logisticos. Quanto ao que releva para estas nossas

breves linhas, José Gusmao remata:

O levantamento de patentes e a atribuicdo de licencas compulsorias nao sé
nao ¢ ilegal a luz do direito internacional, como € um poderoso instrumento
de saude publica que deve ser utilizado em situagdes de necessidade, por
via da vontade politica e da legislacao interna nos paises (como previsto no
objetivo 3 dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030
da ONU). Prova que assim ¢ ja foi dada nesta crise de varias formas. 1) Varios
paises, logo no inicio da crise pandémica, reforcaram a sua legislagao
interna para a emissdo compulséria de licengas, caso fosse necessario
guebrarem patentes em medicamentos e vacinas. 2) A seccao 104 e 105 da
Lei das Patentes de lIsrael, acionada pelo Ministro da Saude a favor do
Departamento de Emergéncia do seu Ministério da Saude, a 23 de margo de
2020, para emitir uma licenga compulséria da importacao do antirretroviral
Kaletra para o tratamento de pacientes covid-19. 3) Os EUA, num contexto
em que nao era garantido o sucesso de vacinas a que os EUA tivessem
acesso de forma facil, prometeu acionar licencas para obter vacinas de
qualquer forma. (25, grifo nosso)

Aqui, este autor ja concretiza mais em relacdo a tomadas de posi¢cao anteriores e
equipara levantamento de patentes a atribuicdo de licengas compulsérias, ndo esquecendo,
noutro ponto daquele artigo, que tal situagcao implicaria a compensacao razoavel aos titulares
dessas patentes.

Num artigo publicado no jornal Expresso em 26 de fevereiro de 2021, Inés Monteiro
Alves interroga-se sobre a utilizagdo da figura das licengas obrigatérias no contexto do

Acordo TRIPS (10), tendo presente a pandemia que atravessamos:

Sera o mecanismo das licengas compulsérias, ainda assim, suficiente, para
o combate a pandemia de covid-19? Ainda que o acordo TRIPS preveja a
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faculdade de atribuicdo de licengcas compulsodrias (suspenséo temporaria do
direito de exclusividade do titular de uma patente, permitindo a producéo, uso,
venda ou importagdo do produto patenteado, por um terceiro), certo é que
estas sdo atribuidas caso a caso, atrasando o processo de escalada de
producgao industrial, um processo que se quer, neste momento, muito célere.
(27)

Finalmente, num artigo publicado no jornal Publico, de 12 de margo de 2021, Pedro
Filipe Soares faz alusdes a uma eventual conduta dos Estados no que tange ao exclusivo

das patentes, mas sem concretizar em procedimentos determinados:

Ja percebemos que a partilha da tecnologia das farmacéuticas ndo esta nas
suas intengdes. As patentes sdo a garantia do monopdélio e o lucro ndo pode
ser colocado em causa, nem que seja por uma pandemia. No entanto, o
investimento para o desenvolvimento e a testagem das vacinas foi feito sem
risco para estas multinacionais. Houve muito investimento publico e uma
garantia de compra qualquer que fosse a eficacia das vacinas. Os cidadaos
pagam, mas ndo mandam. Mas nao tem de ser assim. Ao contrario do que
dizem, a legislacédo sobre a propriedade industrial ndo deixa os Estados de
maos atadas. Ha mais de cem anos que situagbes como esta que
enfrentamos, de catastrofe, serviram para introduzir nesta legislacao figuras
juridicas como a licenga obrigatéria em casos em que esteja em causa o
interesse publico ou seja de importancia para a Saude Publica. Haja vontade
politica, ndo estamos condenados a esta escassez de vacinas. (28)

No plano de tomadas de posicao de lideres de partidos politicos, assinalemos a
posicado publica de Catarina Martins, do Bloco de Esquerda (BE), que afirmou em 13 de

marcgo de 2021, numa entrevista a Radio Observador-

Este era 0 momento da UE utilizar os mecanismos que tem, legislativos,
nomeadamente, as licengas compulsoérias, para ultrapassar as patentes e
generalizar a producao da vacina. (29, grifo nosso)

Esta posi¢ao do Bloco de Esquerda esta, também, reafirmada na edigao do Jornal de
Negocios de 1 de fevereiro de 2021 (30).
Por fim, Jerénimo de Sousa, Secretario-Geral do Partido Comunista Portugués (PCP),

em declaracgdes publicas em Alhandra, em 14 de margo de 2021, afirmou:

Somos ligeiros a confinar e pouco ageis a obter e comprar as vacinas
necessarias. Desconfinamos a conta-gotas porque estamos a fazer uma
vacinagdo a conta-gotas. Nem a UE nem o Governo estdo dispostos a
comprar vacinas fora dos fornecimentos dos laboratérios das grandes
farmacéuticas americanas e europeias, nem a fazer pressao para se
libertarem patentes e licengas, como recomendou a Organizagao Mundial de
Saude (OMS). (31)
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Curiosamente, também em Franga, o secretario nacional do Partido Comunista
francés, Fabien Roussel', se pronunciou nesse sentido: “Le sujet est trop grave pour laisser
les brevets aux mains d’intéréts prives.»

Ao que parece, também preconizou a requisicdo das fabricas aptas a produzir
vacinas, de resto como Miguel Prata Roque (24).

Do mesmo modo, a ex-eurodeputada Ana Gomes (33), num tuite datado de 13 de
margo, afirmou que nada é agora mais vital para a Humanidade, acusando a UE de inagao,
mencionando mesmo Ursula Von der Leyen e Antdnio Costa, concluindo com um apelo:
“‘“Abram patentes, Ja! a vacina ndo é um produto de mercado, € Bem Publico Universal!
Salvem VIDAS!”

Numa declaragédo ao jornal Expresso, de 3 de margco de 2021, sob o titulo
Farmacéuticas devem preocupar-se mais em acabar a pandemia do que ganhar mais
dinheiro, Durdo Barroso afirmou sobre uma pergunta relativa ao levantamento de patentes,

considerando-a um desafio muito dificil:

Além, obviamente, da grande divergéncia entre os interesses em jogo, [a
abertura da propriedade intelectual para vacinas] ndo leva em consideragéo
a complexidade do seu desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, que

geralmente envolve milhares de etapas e um grande 'know-how", o que as
torna diferentes dos medicamentos que podem ser fabricados por produtores
de genéricos, argumenta.

E um processo que vai bem além do mandato da GAVI e cuja resolugéo
estaria dependente dos governos do mundo, "o que ja foi por vezes tentado
no ambito da Organizagcdo Mundial do Comércio, mas sempre sem nenhum
resultado concreto. (34)

Tendo presente este acervo de artigos, declaragcdes e tomadas de posi¢ao publicas
sobre o tema das patentes em tempo de pandemia de COVID-19, é-nos licito afirmar que
algumas destas posicdes estao eivadas de um certo simplismo, o que né&o significa, como
veremos, que nao meregam resposta e ponderagcdo. Compreende-se que a linguagem dos
media ndao se compadeca com analises muito profundas e detalhadas, mas, na
generalidade, deparamos com menor cuidado nas tomadas de posicédo referidas, com
excecao das bem documentadas analises de José Gusmao (25), Catarina Maia (26) e Inés
Monteiro Alves (27), que fornecem, ainda assim, nao so interessantes argumentos, como

pistas de analise e cuidado na argumentacgao.

14 Citado por Jean-Michel Bazat (32).
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Ha, no entanto, alguns pontos que cumpre sublinhar nesta discussao. Alude-se muito
a licengas obrigatérias ou compulsérias de patente, a propria lei portuguesa, como vimos,
também o permite (artigo 111° do CPI) (17). Mas como, certeiramente, lembra Remédio

Marques:

Nas eventualidades de pandemias ou epidemias nascentes para as quais
ainda nao haja patentes ja concedidas, torna-se dificil ou impossivel, na
pratica, mobilizar o regime das licencas obrigatorias — exceto se outros
medicamentos ja aprovados e objeto de direitos de patente ou CCP puderem
ser usados para essa nova indicacao terapéutica. As vacinas ou retrovirais
verdadeiramente inovadores e ainda nao sujeitos a procedimentos de
aprovagao sanitaria provavelmente ndo sédo objeto de direito de patente (ou
CCP) no momento em que os Governos mais necessitam ou equacionam a
utilizagéo da figura juridica das licengas compulsérias.™ (13)

Ora, conviria, em primeiro lugar, assentar de que patentes aqui tratamos. Enquanto
nao se souber, de ciéncia certa, quais as patentes sobre as quais se vai exercer o
mecanismo, excecional, da licenga obrigatéria, como € possivel estar a apelar,
constantemente, para que seja desencadeado? Veja-se que s6 a empresa MODERNA tem
cerca de doze patentes no que tange ao SARS-CoV-2. Por outro lado, as patentes nao
pertencem apenas a empresas privadas. Neste dominio, também o U.S. National Institute of
Health (NIH) é titular de patentes relevantes para estas vacinas, bem como o préprio
Governo dos EUA. E saberiamos, entao, quais as exatas patentes que sdo necessarias para
o subsequente fabrico de vacinas cujas patentes seriam objeto de licengas obrigatorias?'®

A propria Pfizer tem dificuldades quanto aos pedidos de patente para esta vacina
contra a COVID-19. Por outro lado, quem pretender usar as suas inveng¢des nesta area nao
vera a mesma abertura demonstrada pela MODERNA, que afirmou nao deduzir qualquer
procedimento contra quem usar as suas patentes, sem autorizagdo, neste quadro de
pandemia. Considerando, o complexo de tecnologias que estdo na base da vacina da Pfizer,
as licencas obrigatérias poderiam ter de se distribuir por varias patentes. (37)

Num outro plano, sera dificiimente concebivel que a invengao subjacente as varias
vacinas disponiveis no mercado, obedeca apenas a légica da patente, isto €, dependera de
outros conhecimentos que nao foram, ou nao podem mesmo ser patenteados. Estariam aqui
em causa segredos industriais ou know-how, como a prépria MODERNA admite (36), pelo

que estar sempre a apelar a intervencao sobre as patentes pode ser redutor. Do mesmo

5 Como é evidente, Remédio Marques (13) discute outras alternativas, de jure condendo, a protegéo pela patente, tema
que aqui ndo desenvolveremos. No mesmo sentido, cfr. Dario Moura Vicente (35, p.7 ss)
'6 Sobre este tema, cfr. Mario Gaviria e Burucu Kilic (36).
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modo, como conclui, uma vez mais, de forma certeira, Remédio Marques, nos termos que

agora mesmo evidenciamos, uma vacina

pode achar-se protegida por varios direitos de patente (v.g. das substancias
intermediarias, dos materiais de partida, do (0os) processo (s) de sintese
quimica ou biotecnoldgica, da formulagao farmacéutica, etc.), os quais, por
forga da observancia do principio da unidade da invengéao (art® 73° do CPI),
foram objeto de varios pedidos ou de pedidos divisionarios. (13)

Ainda nesta analise, deve ponderar-se que as vacinas da MODERNA e da Pfizer sao
tributarias da tecnologia ARN mensageiro. Para realizar uma vacina, os investigadores
fabricam, habitualmente, um antigene que apresentam ao sistema imunitario a fim de que
este produza anticorpos adaptados. Mas diferentes métodos séo possiveis: utilizar o virus
inteiro, inativo ou atenuado, usar um fragmento, ou combina-lo com um virus ja bem
controlado. Este novo, e revolucionario, método deixa que as células facam o seu trabalho,
ou seja, trata-se de injetar no organismo nao o antigene, mas o seu modo de uso, o seu
codigo genético, sob a forma de RNA (acido ribonucleico)”.

Deve referir-se que as duas empresas que ja disponibilizaram esta vacina no
mercado, MODERNA e BioNtech, se bem que esta sob acordo com a Pfizer, sdo pequenas
empresas, startups, MODERNA é o acronimo de Modified RNA.

Em janeiro de 2020, s6 havia duas empresas de biotecnologia capazes de responder,
imediatamente, aos desafios de uma vacina baseada na tecnologia ARN mensageiro,
precisamente a BioNTech e a MODERNA, e, eventualmente, com maior atraso, a Cure VAC.
(40, p. 54ss)

Além disso, se esta invengao serviu para obter, rapidamente, vacinas ARN, foi porque
esta baseada em décadas de investigagcdo num dos mais fundamentais aspetos da vida na
Terra: como s&o os genes transcritos no ARN que dizem as células quais as proteinas que
deve juntar. (39, p. 26)

No que tange aos direitos de propriedade industrial que resultaram da investigagao
em ARN, liderada por Drew Weisman e Katalin Kariko, estes trabalhos deram origem a uma
invencao patenteada em nome da Universidade da Pensilvania, embora estes dois
investigadores nela figurem como inventores. Tratava-se da molécula sintética de ARN
mensageiro que podia ser inserida nas células humanas sem atacar o sistema imunitario do

corpo humano. J& a MODERNA n&o dispunha de qualquer patente sobre a tecnologia

7 Alude a esta tecnologia ARN mensageiro, Luis Archer no relato que faz da sua vida de cientista, Vinte e cinco anos de
Genética Molecular (38). Cfr., ainda, o excelente dossier sobre este tema de Walter Isaacson (39).
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concebida na Universidade da Pensilvania para fabricar um ARN mensageiro inofensivo para
o organismo. Por isso, esta empresa pagou por uma licenga dessa tecnologia de 75 milhdes
de dolares, sendo que também a BioNTech pagou uma licenga para explorar o ARN
modificado inventado por Katalin Kariko (41).

Sabe-se que em 2010, Weisman e Kariko tentaram (re)adquirir a patente a sua
Universidade, mas foram ultrapassados pela empresa de biotecnologia Epicentre, hoje
CELLSCRIPT',

Noutro plano, a AstraZeneca, ja tinha feito, em 2013, um acordo com a MODERNA,
no valor de 240 milhdes de ddlares para desenvolver diferentes terapias com base no ARN
mensageiro. Mas faltava a patente cuja licenga, como vimos, a mesma MODERNA pagou a
Universidade da Pensilvania. Convém referir que, no acordo assinado com a Pfizer, a
BioNTech reservou para si o exclusivo do produto.

O que esta saga impressionante das empresas que desenvolverem o ARN
mensageiro ilustra bem €, como dissemos, a importancia das empresas de biotecnologia, no
caso duas pequenas startups e a vitoria, para ja, deste tipo de vacinas'®. Mas basta ler a
entrevista da investigadora Katalin Kariko para concluir que nada disto foi facil porque
tiveram de se bater contra a desconfianga das grandes empresas farmacéuticas e com
problemas de financiamento da sua investigagdo. Aqui avulta, o importantissimo papel
desempenhado, desde o inicio, por Anthony Fauci e as quantias em dinheiro que foi capaz
de mobilizar para estas investigacbes nomeadamente através do seu U.S. National Institute
of Allergy and Infectious Diseases (NIAID)

No plano da partilha dos saberes, Kariko alude a um grande dialogo destas pequenas
empresas (CureVAC, BioNTech e Moderna) com investigadores japoneses, coreanos e
chineses, em encontros académicos desde 2013.

Mas, aqui chegados, ndo podemos deixar de nos interrogar com Jean-Michel Bazat
(32) se transformar assim, tao rapidamente, estas inovagdes em genéricos nao tera como
risco a desmotivagao dos investigadores, num momento em que exploram as vacinas para
conter as mutagdes do virus. E ndo sera justo que aqueles pioneiros que assumiram o risco,
muitas vezes contra as grandes farmacéuticas, de seguir a pista do ARN mensageiro, como
a equipa da BioNTech, incluindo a sua atual VP Katalin Kariko, venham agora recolher os

seus frutos?

'8 Katalin Kariko (42), em entrevista, confirma este facto.
9 Sobre patentes e biotecnologia, cfr. Philip W. Grubb. e Peter R. Thonsen (43).
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Por outro lado, a MODERNA assumiu publicamente, o seguinte compromisso:

Beyond Moderna’s vaccine, there are other COVID-19 vaccines in
development that may use Moderna-patented technologies. We feel a special
obligation under the current circumstances to use our resources to bring this
pandemic to an end as quickly as possible. Accordingly, while the pandemic
continues, Moderna will not enforce our COVID-19 related patents against
those making vaccines intended to combat the pandemic. Further, to eliminate
any perceived IP barriers to vaccine development during the pandemic period,
upon request we are also willing to license our intellectual property for COVID -
19 vaccines to others for the post pandemic period. (44).

Em resposta ao artigo de Catarina Maia (26) publicado no Expresso, a que ja

aludimos, José Gusmao afirma o seguinte:

Como foi prontamente denunciado pelos Médicos sem Fronteiras, o
compromisso da Moderna é totalmente vazio, se nao for acompanhado da
divulgacao dos processos necessarios a produgdo da vacina. A Moderna
assume um compromisso que sabe ser inutil, como prova o facto de nao ter
aderido a plataforma de partilha da OMS. (25)

Mas, como resulta da declaracdo da MODERNA, esta esta disposta a licenciar a sua
propriedade intelectual. Ora, nenhuma empresa pode afirmar um licenciamento,
escamoteando depois os dados essenciais para que o licenciado possa desenvolver o seu
produto. Dai que o licenciamento da MODERNA deva incluir, naturalmente, todos os outros
componentes necessarios, sejam segredos industriais (know-how), seja toda e qualquer
informacéao técnica necessaria.

Também sobre a utilizagado do Acordo TRIPS (10), nesta sede, José Gusmao diz-nos

0 seguinte:

Catarina Maia diz que ja em margo de 2020 havia propostas para suspender
o acordo TRIPS que regula a propriedade industrial no &mbito da OMC. Nao
refere que propostas eram essas. Mas o acordo em causa estabelece nos
artigos 30 e 31 uma ampla margem de manobra para que os Estados possam
impor excegoes a protecdo associada a propriedade industrial. A Declaragéo
de Doha, também no ambito da OMC (e do TRIPS) confirma e reforga essas
excegdes em contexto de crises de saude publica. Em resumo, o acordo
TRIPS nado precisa de ser suspenso, pelo simples facto de ja conter
disposi¢cdes mais do que suficientes para lidar com a atual situagao. (25)

Mas ha, aqui, certamente um equivoco, pois aquilo a que Catarina Maia se referia,
certamente, é & proposta da Africa do Sul e da india para uma compressao dos direitos de
propriedade industrial dos titulares das patentes, a fim de permitir um mais facil acesso as

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 10(3): jul./set., 2021 161
https://doi.org/10.17566/ciads.v10i3.801



Cademos Ibero-Americanos

de Direfto Sanitirio

de Dereche _.~nitéria

vacinas da COVID-19. Ora, essa proposta foi rejeitada pelo Conselho do TRIPS em outubro
de 2020 (45).

Cumpre assinalar, por outro lado, que do que se sabe no momento em que
escrevemos, € que os problemas da Unido Europeia sdo com uma concreta empresa, a
AstraZeneca. Se soO esta tem criado problemas com o seu atraso no envio das doses de
vacina acordadas, por que razdo todas as outras empresas que tém cumprido os seus
acordos, devem ver as suas patentes sujeitas a licengas obrigatérias? Seria justo este
anatema sobre todas as empresas, mesmo as cumpridoras? Seria, entdo, uma espécie de
sangao transversal, com efeito domind: se uma é compelida a aceitar uma licenga obrigatoria
da ou das suas patentes, as outras também serao.

E esta obrigacao de licenciamento obrigatorio valeria também para as vacinas russa
(laboratdério Gamaleya) e chinesas (laboratérios Sinopharm e Sinovac)?

Por outro lado, poderemos ja concluir o debate sobre as condigdes logisticas
necessarias para o fabrico em massa de vacinas? E ou n3o verdade que as condicdes de
producado de algumas vacinas, pelos menos, sdo assaz complexas? Como se explica que
empresas como a Sanofi s6 estejam em condi¢gdes de comegar a produzir as vacinas dos
outros em agosto de 20217

E que, por exemplo, no que tange & vacina da BioNTech/Pfizer a sua distribuicdo é
algo extremamente delicado e complexo, obrigando a uma logistica impressionante. Desde
logo, porque esta vacina obriga a conservagéo a temperaturas de -70 graus e 0s seus
frascos tém de ser fabricados por uma empresa alema especializada, Schott, na produgéo
de tais frascos utilizados por milhdes nas investigagdes clinicas sobre o virus. Acresce a
logistica do transporte, devendo ser garantida a existéncia de centros farmacéuticos nos
aeroportos, como o da empresa Lufthansa Cargo no aeroporto de Frankfurt, onde estao
localizados os super congeladores necessarios, providenciados pela empresa alema Binder,
onde faz mais frio do que no Artico (46).

Numa muito interessante entrevista dada pela diretora cientifica da Organizagao
Mundial da Saude, Soumya Swaminathan, a Clara Barata do jornal Publico (edicéo de 7 de

marco de 2021), esta cientista e diplomata afirma:

O grande problema € que a quantidade de vacinas € limitada. Os produtores
n&o conseguem fabricar mais. E pouco realista esperar que se conseguira ter
milhares de milhdes de doses mais. O que é necessario € uma distribuicdo
mais justa das vacinas, para proteger as populagdes vulneraveis. Julgo que
na segunda metade deste ano teremos muito mais vacinas, e todos os paises
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estardo mais bem abastecidos. O que se esta a passar € que alguns paises
tém mais vacinas do que outros. Depois de vacinarem as suas populacoes
prioritarias, eles vao partilhar, vao doar doses através da COVAX, para que
outros paises em Africa possam vacinar as suas populagdes prioritarias. (47)

Também a investigadora Teresa Summavielle, intervindo num seminario promovido
pelos eurodeputados do Bloco de Esquerda, afirmou que o valor de investimento para que
Portugal tivesse uma infraestrutura capaz de produzir 50 milhdes de doses da vacina por
ano esta estimado em cerca de 100 milhées de euros, sendo necessarios dois anos para
que ficasse operacional (48).

E os investimentos das empresas farmacéuticas, que ja vém de ha anos? E verdade
o grande investimento publico que José Gusmao (25) refere. Por exemplo, a BioNTech
recebeu um empréstimo do Banco Europeu de Investimento e o inventor Ugur Sahin
beneficiou de uma bolsa de exceléncia da UE. J& a MODERNA teve de pedir fundos ao
governo norte-americano por ndo ter o musculo financeiro da Pfizer, tendo beneficiado do
apoio do National Institute of Allergy and Infectious Diseases liderado, como referimos, por
Anthony Fauci. Todavia, a Pfizer investiu nesta vacina a soma astronémica de 1,5 bilides de
ddlares, quando se sabe que a colocagao de um medicamento novo no mercado custa, hoje
em dia, a volta de 800 milhdes de ddlaes (1).

Tudo isto sem esquecer que o contraponto da maravilhosa vitéria da Ciéncia no caso
das vacinas ARN, é o falhango de duas celebradas institui¢des francesas, a empresa Sanofi
e o Instituto Pasteur. Muitos sublinharam a amarga ironia de o Instituto, que tem o nome do
inventor da vacina contra a raiva, perder o pelotao da frente no desenvolvimento de vacinas
contra a COVID-19. Na verdade, o Instituto Pasteur tinha um projeto com a empresa Merck,
visando aquele objetivo. Trata-se ao que parece, também, de uma histéria de rivalidades
cientificas, algo que acontece muito nestas competicdes humanas. A verdade € que o chefe
da unidade de inovacao em vacinas, daquele Instituto, patenteou em 2004 uma vacina eficaz
contra o Sars-CoV-1. Por outro lado, o Instituto consagrou um quarto dos seus efetivos e
mais de metade dos seus laboratorios a um projeto para conseguir, em tempo record, uma
vacina, tendo este projeto o nome de cddigo V591 (49).

No que respeita a Sanofi, o L ‘Express nao hesitou em puxar o tema para capa, Sanofi,
un fiasco francais. Trata-se de um impressionante dossier no qual se enumeram os
sucessivos falhancos deste gigante farmacéutico que, pelo seu atraso na corrida a vacina
anti-COVID-19, esta hoje remetido a uma situagao de subcontratado, para a producao de
vacinas, pelo seu principal concorrente Pfizer-BioNTech (50).
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Muitas s&o as causas enumeradas que explicam este falhango da Sanofi, desde o
seu atraso no dialogo com as empresas de biotecnologia, as grandes vencedoras desta
corrida, ao langamento tardio das aliangas quanto ao ARN mensageiro, entre outras. Mas
uma das mais interessantes razdes para o que o L 'Express designe de fiasco € a falaise des
brevets. Na verdade, as patentes tém um prazo de caducidade de vinte anos e as patentes
mais importantes da Sanofi comegaram a cair no dominio publico. Para tanto, a Sanofi
deveria ter dedicado mais meios a investir, descobrir, inventar, o que nao tera sucedido e,
em grande medida, tal explica o atraso que esta empresa agora conhece.

Tudo isto para sublinhar que a evolugao nestas areas nao é linear, ha avancgos,
recuos, ha falhas, ha investimentos perdidos.

E como € que, na pratica, se decidiriam as licengas obrigatérias? Seria cada Estado
por si? Os Estados afastariam a Unido Europeia do processo, sendo certo que € esta quem
tem negociado em seu nome as vacinas com quem as produz? Como se assumiriam
responsabilidades por roturas contratuais? E mesmo no quadro da OMC, recorrendo ao
Acordo TRIPS, como se procederia? Quem tomaria a iniciativa? Como assinala Inés
Monteiro Alves (27), tem-se em conta a demora que um processo destes pode importar?
Basta atentar nas experiéncias anteriores, sem esquecer a ja referida, de outubro de 2020,
pela recusa da proposta da india e da Africa do Sul.

Sera também viavel uma iniciativa como a que Miguel Prata Roque (24) pretende, a
suspensao unilateral, por Portugal, de direitos de patente, através de decreto presidencial?
Num mundo multilateral, em que somos membros de organizagdes internacionais, tera essa
via alguma viabilidade? Ponderaram-se as consequéncias, desde logo as indemnizagdes a
pagar, para Portugal, caso avangasse, sozinho, para uma decisdo dessas?

Finalmente, ha uma questado subjacente a esta discussado que vai para além das
licengas obrigatérias e dos eufemismos dos levantamentos, aberturas e quebras de
patentes, isto é, a possibilidade extrema da expropriagao por utilidade publica das mesmas
patentes, como refere Remédio Marques (13). E também aqui a nossa lei o permite (art®
106°, n° 3 do CPI (17) que remete para o Cddigo das Expropriagdes). Neste caso, e como
assinala este ilustre Mestre de Coimbra, operar-se-ia uma extingao do direito de patente na
esfera juridica do seu titular.

Mas este € um passo que, obviamente, ninguém quer dar, nem assumir publicamente,
embora estando previsto na nossa lei. Como relembra Anténio Magalhdes Cardoso (51), em
declaracdes ao Jornal de Negocios, de 11 de margo de 2021, isso poderia implicar um sem-
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numero de processos judiciais para se impedir, na pratica, tal decisdo, incluindo medidas
cautelares, agdes criminais, sem esquecer o volume de indemnizagdes a pagar ao titular das
patentes em causa.

Talvez que a melhor resposta esteja, afinal, nas posicbes moderadas de Remédio
Marques (13) e Michel Vivant (1), no sentido de que os direitos de patente sdo ainda muito
importantes para manter os estimulos a pesquisa e desenvolvimento de novas substancias
quimicas ou matérias biolégicas com propriedades terapéuticas (ou de diagndstico), sem
prejuizo de uma maior ponderagao na concessao e na utilizagdo de patentes cujo escopo
seja menos inventivo ou que ndo se destinem a produtos estruturalmente novos. A patente
tem uma utilizacdo legitima, consagrada nas leis, o titular da patente pode proibir a sua
utilizacdo nao autorizada, mas, também €& verdade que, como todo o direito, deve
compreender-se através das suas finalidades.

Contudo, n&o sado os seus usos ilegitimos ou abusivos que, como parte, se podem
tomar pelo todo, e ndo sera por isso que a patente deva ser, sob estas consideracgoes,
sistematicamente condenada. O objeto especifico da patente é, ndo o esquegamos, o de
assegurar ao seu titular, a fim de recompensar o esforgo criador de inventor, o direito
exclusivo de utilizar uma invencédo no fabrico e na colocagdo em circulacdo de produtos
industriais, seja por si, seja pelo destinatario de uma licenca.

Retomando as palavras de Vivant (1), ha, nestes debates, verdades e falsidades, ha
simplificacbes que merecem resposta e analise, ou que merecem ser consideradas e ha,
também, desvirtuamento de direitos que ndo sdo conformes a sua matriz inicial, sem
descurar os equilibrios que cumpre prosseguir, Como vimos.

Mas, mais importante do que estas discussbes académicas, cumpre assinalar que
esta saga, muito longe do seu fim, tem nesta etapa da vacinagao, em resposta ao horror da
pandemia, a beleza do triunfo da Ciéncia e dos investigadores. Estes, muitas vezes sozinhos
na sua perseveranga, criaram as condi¢gdes para permitir a Humanidade sonhar com um
regresso a um mundo que ja tivemos.

A Histéria ndo é sé estrutural, quantificagbes, controvérsia, cinismo, agendas
escondidas, confrontos ideoldgicos, €, também, a fabulosa aventura de investigadores e
empreendedores que vieram de mundos bem diferentes, muitas vezes sem os meios de que
gozam a Uni&do Europeia e os EUA.

Jamais esqueceremos os nomes deles: Drew Weissman, Katalin Kirko, Derrick Rossi,

Stéphane Bencel, Ugur Sahin, Ozlem Tureci, Anthony Fauci...
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