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1 INTRODUCAO

Estima-se que 10 a 20% do ntmero total de espécies do planeta estejam
no Brasil; e esse percentual aumenta para 30% com relag@o as espécies vegetais.
Trata-se, portanto, de uma diversidade genética inestimavel e uma imensa
diversidade biolégica dadas as dimensdes continentais do nosso pais'. E por isso
que o Brasil € considerado um dos paises detentores da maior diversidade genética
vegetal.

Diante dessa vasta diversidade biologica, cumpre ao Brasil protegé-la em
virtude de seus valores ecoldgicos, genéticos, sociais, econdmicos, cientificos,
educacionais, culturais, recreativos e estéticos.

Especificamente com relagdo ao valor economico da biodiversidade,
pode-se afirmar que cerca de 80% da populagdo mundial utiliza medicamentos
tradicionais e 25% dos farmacos atualmente vendidos nos Estados Unidos séo
derivados de plantas e seu valor é estimado em US$ 150 bilhdes?.

Percebe-se, portanto, que a protecdo da biodiversidade é questdo
fundamental, inclusive, porque a exploragdo econdomica — mas auto-sustentavel
— da biodiversidade pode desempenhar um papel de reequilibrio da riqueza
existente no mundo.

Entretanto, o Brasil vem perdendo parte de suas matérias-primas em virtude
de atividades predatorias e ilegais feitas por empresas e pesquisadores estrangeiros,
que inumeras vezes enviam componentes da biodiversidade para o exterior. E,
uma vez em territorio estrangeiro (na sua grande maioria, paises do Norte), esses

*  Monografia apresentada como requisito parcial para conclusdo do Curso Ordem Juridica e Ministério
Publico da Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Orientadora:
Prof* Alessandra Elias de Queiroga.

DIAS, Braulio Ferreira de Souza. 4 implementa¢do da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica no
Brasil: desafios e oportunidades. Disponivel em: http://www.bdf.fat.gov.br/publica¢des/padct/bio/
capl/. Acesso em: 13-7-2003.

2 ALBAGLI, Sarita. Geopolitica da biodiversidade. Brasilia: Ibama, 1998. p. 67.
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produtos sdo tecnologicamente aperfeicoados e patenteados. Posteriormente, para
o Brasil obter tais produtos, embora genuinamente brasileiros e baseados em
conhecimentos das comunidades tradicionais, sera obrigado a pagar royalties para
a empresa ou para a pessoa que patenteou o produto.

E dentro desse contexto que se pretende desenvolver a monografia. Serdo
abordados aspectos de como proteger os conhecimentos tradicionais em face do
art. 9°, I1I, da Medida Provisdria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. O citado
dispositivo confere protecdo legal ao conhecimento tradicional das comunidades
indigenas e das comunidades locais, associado ao patrimdnio genético, contra a
utilizagio e a exploragdo ilicita € outras acdes lesivas e assegura as comunidades
indigenas e tradicionais a percepg¢do de beneficios pela exploragdo econdmica por
terceiros, direta ou indiretamente, de conhecimento tradicional associado. A
exposicdo também tera por norte o art. 8°, j, da Convengéo da Diversidade Bioldgica,
que afirma que devem ser respeitados e preservados os conhecimentos, as inovagdes
e as praticas das comunidades locais e povos indigenas.

Tratar-se-4, também, de como compatibilizar os artigos supracitados com a
Lei 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial), que prevé a protecdo dos direitos
relativos a propriedade industrial pela concessdo de patente de invengdo, € com o
art. 27.1 do Acordo sobre a Propriedade Intelectual relacionado ao Comércio
(TRIPS). Este ultimo, introduzido na legislagdo brasileira por meio do Decreto n.
1.355, de 30 de dezembro de 1994, estabelece que os direitos de propriedade
intelectual somente serdo conferidos a produtos ou processos que sejam novos,
envolvam um passo inventivo e sejam passiveis de aplicagdo industrial.

A questdo crucial, portanto, € discutir a eficicia do sistema de patentes na
protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, conhecimentos
esses que foram moldados ao longo de varias geragdes, segundo costumes proprios
das comunidades tradicionais — povos indigenas, ribeirinhos, seringueiros, agricultores
e remanescentes de comunidades de quilombos, que conservam suas institui¢des
sociais e econdmicas.’

Ressalte-se, por derradeiro, que neste trabalho sera dada mais énfase aos
aspectos relacionados aos povos indigenas, dada a escassez de bibliografia referente
as demais comunidades tradicionais.

*  BRASIL. Medida Provisoria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Regulamenta o inciso II do § 1° e
o § 4° do art. 225 da Constituig¢do, os arts. 1°, 8° alinea j, 10, alinea ¢, 15 e 16, alineas 3 e 4 da
Convengdo sobre Diversidade Biologica, dispde sobre o acesso ao patrimonio genético, a protegdo e
o acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia para sua conservagdo e utilizagdo, e da outras providéncias. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24-8-2001.
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2 OS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS A
BIODIVERSIDADE

2.1 DA NECESSIDADE DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Assegura a Constituicio Federal, em seu artigo 225, que todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Ao estabelecer que a prote¢do do meio ambiente deve ser realizada
conjuntamente pelo Estado e pela sociedade, a Constitui¢do eleva o direito a um
ambiente ecologicamente sadio a qualidade de direito fundamental, pois erige esse
direito ao patamar de direito absolutamente indispensavel a dignidade humana.

Acerca dos direitos fundamentais, imprescindivel ressaltar que sdo direitos
inalienaveis e imprescritiveis que os individuos detém em frente do Poder Publico,
impondo-se a sua observancia por parte dos governantes, mormente porque
envolvem os bens da vida mais indispensaveis a existéncia condigna.

E certo que esses direitos ndo foram consagrados a um s6 tempo, sendo, ao
contrario, resultado de lutas sociais, bem como da evolu¢fo da organizagdo social.
Por isso, contemplando a historicidade dos direitos fundamentais, € possivel distinguir
trés grandes geracdes de direitos fundamentais, surgida cada uma de um contexto
histérico peculiar, estando ainda a se desenvolver a no¢do de uma quarta geracéo.

A primeira geracdo dos direitos fundamentais coincide com as declaragdes
liberais do século XVIII, marcada predominantemente pelas liberdades negativas,
visto que eram estabelecidos para os 6rgdos do poder deveres de abstencdo, ou
seja, prestagdes negativas consistentes na ndo-intervengdo na esfera de direitos
de liberdade entdo proclamados.

Varios precedentes histéricos contribuiram para que se consolidassem as
nogdes ligadas a segunda geracdo de direitos voltados a consecugio da igualdade
ou, pelo menos, a redugdo das desigualdades. A partir de entdo, um novo papel
seria exigido do Estado, consubstanciado em prestagdes positivas para a realizagio
dos chamados direitos sociais, propiciando aos homens um minimo de condigdes
condignas de existéncia nas areas das relagdes do trabalho, educacdo, saude,
previdéncia e assisténcia social.

Hodiernamente, os homens se deram conta de que a humanidade possui um
patrimonio comum, acentuando-se entre seus aspectos o cultural, o ambiental, o

Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 12, Edi¢@o Especial, pp. 07-62, dez. 2004. 9



histérico e o paisagistico. E cedi¢o que o Planeta possui recursos no renovaveis,
que devem ser preservados para as presentes e futuras geragdes e devem ser objeto
de exploragfo racional. E esse novo trato a um patrimdnio comum fez consolidar a
idéia de direitos cuja observancia se assenta em principios de fraternidade universal,
pois exige um esfor¢o conjunto dos habitantes da Terra para sua preservagdo. A
defesa desses direitos transindividuais e indivisiveis, ditos difusos e coletivos, conforme
salientado anteriormente, exige ndo sé a atua¢do combinada dos poderes publicos,
mas de um povo responsavel e conscientizado para a tarefa comum.

E indubitavel, pois, que o direito a um meio ambiente sadio é uma nova
acepcdo do direito a vida, visto que, sem condi¢des minimas de preservagdo e
conservagdo do ambiente, ¢ impossivel a continuidade da vida humana na Terra.

2.2 A CONSCIENTIZACAO AMBIENTAL

Embora a preservagdo do meio ambiente seja fundamental para a manutengio
da vida humana na Terra, é recente a sensibilizacdo das comunidades nacional e
internacional para a questo.

As iniciativas internacionais de preservacdo do meio ambiente datam do
século passado; no entanto, somente apds a Segunda Guerra Mundial é que tais
manifestagdes tornaram-se mais expressivas e, na linguagem de Albagli, “passou
a existir um esfor¢co mais sistematico e abrangente nessa dire¢do [a criacdo de
uma agenda internacional (minima) na area ambiental”.*

Em 1960, a Organizac¢io das Nagdes Unidas (ONU) passou a incentivar
discussdes e negociagdes relacionadas & prote¢do do meio ambiente. Porém, o
tema s6 adquiriu propor¢des relevantes com a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre 0 Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo, em 1972.

Essa conferéncia introduziu, no contexto internacional, critérios ambientais
condicionadores e limitadores do modelo tradicional de crescimento economico e
do uso dos recursos naturais. Ademais, estabeleceu regras gerais para a elaboragio
de uma legislagdo ambiental e para a criagdo de um sistema institucional para
coordenar agdes e politicas ambientais.

Na década de 80, a questdo ambiental adquiriu contornos transfronteiri¢os, ou
seja, consolidou-se a idéia de que os impactos ambientais causados poderiam repercutir
em diversas outras partes do planeta, ultrapassando os limites geograficos de uma
determinada regido, como € o caso do efeito estufa e da perda da camada de ozonio.

4 ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998. p. 43.
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Especificamente no Brasil, o tema adquiriu importancia com a Lei n. 6.938/
81 — que estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente e constituiu o
SISNAMA — Sistema Nacional do Meio Ambiente, formado por 6rgéos e entidades
responsaveis pela protecdo da qualidade ambiente —, ¢ com a Carta Magna de
1988, que dedicou todo um capitulo ao meio ambiente.

Registre-se que a Constitui¢do Federal de 1988 inovou bastante no tocante ao
meio ambiente: assegurou direitos e deveres ambientais a todos, previu sangdes aos
causadores de danos ambientais, quer sejam pessoa fisica ou juridica, impds a
obrigacao de reparar os danos causados e, ainda, enumerou deveres ao Poder Publico.

Nao bastasse, reconheceu o carater transgeracional do meio ambiente
e, por isso, impos a coletividade e ao Poder Publico o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Especificamente com relacdo a biodiversidade, o tema obteve tratamento
genérico e abrangente — mas, repita-se, inovador — ao imputar ao Poder Publico
a preservagdo da diversidade e da integridade do patrimonio genético do Pais,
bem como a fiscalizagdo das entidades dedicadas a pesquisa e a manipulacdo de
material genético.

A questdo ambiental, contudo, s alcangou contornos realmente relevantes
com a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada na cidade do Rio de Janeiro, em 1992, e conhecida como ECO-92. Essa
conferéncia resultou na assinatura de conveng¢des, como a Convengdo sobre
Mudanga Climatica e a Convengdo sobre a Diversidade Bioldgica, e documentos
de objeto mais amplo e natureza mais politica, como a Declarag¢do do Rio sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento e a Agenda 21.

Entre os documentos supracitados, a Convengéo da Diversidade Bioldgica
assume fun¢fo fundamental para compreensio do tema aqui proposto e sera
devidamente analisada nos capitulos seguintes.

2.3 AS COMUNIDADES TRADICIONAIS E A CONSERVACAO
AMBIENTAL

Apesar da recente conscientiza¢do e normatizacdo com vistas a prote¢do
do ambiente, as comunidades tradicionais — indios, seringueiros, ribeirinhos etc.
— definidas como sendo “o grupo humano, incluindo remanescentes de
comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢des culturais, que se organiza,
tradicionalmente, por geragdes sucessivas e costumes proprios € que conserva
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suas institui¢des sociais e econdmicas” —, ha muito se preocupam com a
preservacdo do meio ambiente.

Alias, ¢ inegavel a existéncia de uma intima relagdo entre os povos indigenas
e a preservagdo do meio ambiente.

A relagdo entre os povos indigenas e a natureza € constituida como
uma ‘relacdo de reciprocidade’. Entre as mais diversas culturas
indigenas, tanto dos povos exclusivamente cagadores e coletores
como dos que combinam essas atividades com a agricultura de
subsisténcia, esta presente a nogéo de que a natureza ¢ quem oferece
aos homens as raizes, os frutos e as plantas, resultados da agricultura
ou da coleta, os animais terrestres e os peixes. Assim, aos homens
cumpre realizar rituais de propiciamento e agradecimento e preservar
a capacidade reprodutiva da natureza. As atividades econdmicas
ndo se constituem em agdes depredatorias.®

A prépria Convengdo da Diversidade Biologica reconhece, em seu preambulo,
“a estreita e tradicional dependéncia de recursos bioldgicos de muitas comunidades
locais e comunidades indigenas com estilos de vida tradicionais.”

E evidente, portanto, que “o conhecimento indigena implica em profundo
conhecimento do ambiente™’. E, devido a esse intimo convivio com a natureza,
estas comunidades (indigenas e outras comunidades tradicionais, como
seringueiros e ribeirinhos) desenvolveram, ao longo de geragdes, praticas e
técnicas de sobrevivéncia baseadas em observag¢des empiricas sobre o meio
ambiente local e experiéncias rudimentares, constantemente checadas e
avaliadas. A essas praticas da-se o nome de conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade.

Como consignado no projeto da Agéncia Canadense de Desenvolvimento
Internacional, no site da Kivu Nature Incorporation, os conhecimentos
tradicionais s3o um modo de vida e um processo de aquisi¢cdo e transmissdo do
conhecimento. Além de conter a base do conhecimento, englobam também
toda a estrutura de valores, estdrias, lingua, relagdes sociais, experiéncias

5 BRASIL. Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Regulamenta o inciso Il do § 1° e
o § 4° do art. 225 da Constituig¢do, os arts. 1°, 8°, alinea j, 10, alinea ¢, 15 e 16, alineas 3 e 4 da
Convengdo sobre Diversidade Biologica, dispde sobre o acesso ao patrimonio genético, a protegdo e
o acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a tecnologia e
transferéncia de tecnologia para sua conservagdo e utilizagdo, e da outras providéncias. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24-8-2001.

¢ HERINGER FILHO, Ezequias Paulo; MACHADO, Lia Zanotta. Conhecimento cientifico para gestdo
ambiental — Amazénia, Cerrado e Pantanal. Brasilia: Ibama, 1995. p. 97.
7 Idem, ibidem.
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baseadas nas relagdes com a familia, os animais, os lugares e a terra. S30 uma
forma de ver o mundo® e descrevem a totalidade de informagdes, praticas,
crengas ¢ filosofia, Gnicas e especificas de cada comunidade, diretamente
relacionadas ao manejo € a conservacdo do meio ambiente.

Tais conhecimentos, transmitidos verbalmente de geracdo a geragdo,
abrangem um sistema préprio de classificagdo das espécies e gerenciamento do
uso dos recursos naturais e estdo indissociavelmente ligados a biodiversidade devido
as reciprocas influéncias e interagdes entre o meio ambiente e as culturas humanas.
S&o, na verdade, um componente intangivel da biodiversidade e fundamental para
a sua conservacao.

E bom frisar que os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
sdo considerados tradicionais ndo devido a sua antiguidade, mas devido ao modo
como sdo adquiridos e utilizados. Logo, ¢ a forma como foi obtido e compartilhado
entre geragdes que da a caracteristica de tradicional a esse conhecimento.

Uma questdo interessante ¢ saber se as comunidades tradicionais realmente
utilizam os recursos naturais de forma sustentavel, visando a minimizar os impactos
causados ao meio ambiente.

Acredita-se que, apesar de o uso dos conhecimentos tradicionais acarretar
a conservagdo ambiental, essa preservacdo por parte das comunidades tradicionais
ocorre de forma indireta, posto que o objetivo por parte das comunidades locais
ndo €, num primeiro momento, alcangar a protecdo do ambiente local, mas sim
viver conforme a sua cultura e heranga historica social.

Verifica-se, por conseguinte, que a preservacio nio decorre de uma escolha
racional, mas ¢, ao contrario, uma conseqiiéncia do seu modo de vida e de sua
cultura, os quais estimulam um desenvolvimento sustentivel, associada a baixa
densidade populacional das comunidades. Essa questao é assim abordada por Laraia:

Embora a protecio da natureza seja uma das caracteristicas de nossa
espécie, as populagdes indigenas brasileiras podem ser consideradas
como protetoras do meio ambiente em fungio de dois pontos importantes:
1°areduzida densidade demografica combinada com uma baixa demanda
de bens economicos; 2° a criagdo de mecanismos de protecdo ao meio
ambiente, principalmente a fauna, através da crenga em seres

8 Handbook Of Cida Project Planning And Indigenous Traditional Knowledge. Disponivel em: <http:/
/www.kivu.com/>. Acesso em: 15-7-2003. Texto original: “Indigenous traditional knowledge is a way
of life and a process of acquiring and passing on knowledge and understanding. While it contains the
database of knowledge it is also a structure of values, stories, language, and social relations; an
experience-based relationship with family, animals, places, spirits, and the land. It is a world view.”
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sobrenaturais que sdo os ‘donos’ dos animais, das matas, dos rios e que
punem aqueles que abusam desses elementos da natureza. A persisténcia
de indices demograficos baixos no periodo que antecedeu ao contato
com o branco é fator que nos permite continuar definindo as nossas
populagdes indigenas como capazes de preservar o meio ambiente.’

E indiscutivel, entretanto, que os conhecimentos tradicionais contribuem para
a conservagdo ambiental, seja de forma direta ou indireta, posto que estio
historicamente ligados a conservacdo e ao uso sustentavel da biodiversidade. Esta
seria uma das razdes pelas quais se vislumbra a necessidade de prote¢do dos
conhecimentos tradicionais.

Registre-se que a importancia desses conhecimentos decorre, em primeiro
lugar, do fato de estarem historicamente ligados a conservagéo e ao uso sustentavel
da biodiversidade, conforme ressaltado anteriormente.

Em segundo lugar, porque, apesar da dificuldade de estimar o verdadeiro
valor comercial representado pela diversidade bioldgica, visto que somente uma
pequena parcela da biodiversidade mundial ja foi explorada, € notoria sua importancia
comercial, especialmente para as industrias farmacéuticas, biotecnologicas e
agricolas. Na area de farmacos, os dados ja sdo impressionantes:

cerca de 80% da populacdo mundial recorre a medicamentos
tradicionais, a maior parte de origem vegetal (s6 na medicina chinesa
tradicional, sdo usadas mais de 5.100 espécies); e 50% ou mais dos
remédios utilizados pelos outros 20% da populagdo do planeta (a
maioria paises desenvolvidos) sdo derivados de produtos naturais
(s6 nos Estados Unidos, um quarto de todas as receitas médicas tem
componente vegetal). [...] s6 a Franca e a Alemanha vendem hoje
mais de US$ 300 milhdes/ano de produtos medicinais de origem
vegetal, os chamados remédios alternativos.

Ademais,

os conhecimentos das comunidades locais tradicionais passam a
despertar um interesse crescente nas industrias de alta tecnologia,
em particular daquelas que atuam em areas associadas a
biotecnologia, ao servirem como verdadeiros ‘atalhos’ para as
atividades de bioprospec¢do!!, fornecendo informagdes relevantes

LARAIA, Roque Barros. Conhecimento cientifico para gestdo ambiental — Amazénia, Cerrado e
Pantanal. Brasilia: Ibama, 1995. p. 133.

1 ALBAGLI, Sarita. Geopolitica da biodiversidade. Op. cit., 1998. p. 67.

Bioprospecgdo: atividade exploratdria que visa identificar componentes do patrimonio genético e
informagdo sobre o conhecimento tradicional associado, com potencial e uso comercial. (Art. 7°,
VII, da Medida Proviséria 2.186-16, de 23 de agosto de 2001)
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para o desvendamento das propriedades e dos possiveis usos das
diferentes formas de vida, em especial das plantas.'?

Os conhecimentos tradicionais também sdo de fundamental importancia
porque sintetizam a cultura de sua comunidade, ou seja, representam a integridade
sociocultural daquele povo.

E em virtude disso que o legislador estabelece no art. 231 da Constitui¢io
Federal que sio reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes.

Registre-se, por oportuno, que, apesar de o constituinte ndo mencionar, de
forma explicita, a questdo dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
— parecendo limitar a prote¢do as comunidades indigenas —, € imperioso reconhecer
os mesmos direitos a outras comunidades tradicionais, como seringueiros e ribeirinhos.
Sem duavida, o fundamento da protegdo aos indios € 0 mesmo da protegéo as demais
comunidades tradicionais: preservar a cultura de povos que, de forma tdo importante,
colaboraram para a formacao e o desenvolvimento da sociedade atual. Assim, ndo
ha motivos para desenvolver uma interpretagdo restritiva, quando, na verdade, o
“espirito” da Constitui¢do aponta noutra diregdo, especialmente porque o art. 215 da
Carta Magna estabelece que “o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo
¢ a difusdo das manifestacdes culturais”. (Sublinhas ndo originais)

Por esses motivos, e tendo em vista a importidncia dos conhecimentos
tradicionais, notdria ¢ a necessidade de sua protecdo por meio de diplomas legais
eficazes. Entretanto, observa-se que, na pratica, o poder publico ndo tem cumprido
devidamente sua incumbéncia constitucional de proteger a biodiversidade e as
manifestagdes das culturas populares previstas nos arts. 225, § 1°, [, e 215, § 1°,
posto que inexiste, no Brasil, mecanismo legal que, de fato, proteja os interesses
das comunidades tradicionais em sua plenitude.

A legislagdo em vigor no Brasil que trata sobre a protecio dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade resume-se, basicamente, nas diretrizes
apontadas pela Constituicdo Federal, na Convengéo da Diversidade Biologica e na
Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001.

A Convengéo da Diversidade Biologica — CDB, por ser uma convencéo
internacional, se restringe a apresentar principios e linhas gerais da regulamentagéo
do uso e da exploracdo do material bioldgico existente na biodiversidade. Ha, por
conseguinte, a necessidade da implementagdo de uma legislagdo nacional que dé
efetividade aos seus dispositivos, especificando os termos de acesso aos

2 ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998. p. 100.
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conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade e como deve ser feita a
reparticdo eqtiitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento.

No tocante a Medida Provisérian. 2.186-16/01, versdo da Medida Proviséria
originaria de nimero 2.052/00, esta foi uma tentativa de regulamentagéo da matéria;
entretanto, € um ato normativo bastante controvertido, tendo sido, inclusive,
questionada a sua constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal por meio da
ADIN n. 2.289, proposta pela Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores em
Agricultura (CONTAG), que postulava a suspensdo dos arts. 10 e 14 da MP,
concernente a permissdo do ingresso em areas indigenas, publicas ou privadas,
independentemente da concordancia dos proprietarios ou comunidade indigena,
uma vez presente o interesse publico para aproveitamento do recurso genético.'

Impende salientar também que a Emenda Constitucional n. 32, de 11-9-
2001, reformulou todo o cenario das medidas provisdrias, ao dar nova redagio ao
art. 62 da Carta Magna. Em suma, vedou-se a edi¢do de medidas provisorias
sobre alguns temas especificos, tais como Direito Penal e Direito Processual —
Civil e Penal; além disso estabeleceu-se um rito totalmente novo a ser seguido nas
Casas Legislativas, qual seja: as medidas provisorias deverdo ser convertidas em
lei no prazo de sessenta dias, prorrogaveis por igual periodo, sob pena de perda da
sua eficacia, desde a data de sua edigo. Nesse caso, o Congresso Nacional, por
intermédio de decreto legislativo, disciplinara as relagoes juridicas ocorridas sob a
égide da medida provisoria. Se, porventura, o Congresso Nacional ndo editar o
referido decreto legislativo até sessenta dias apos a rejei¢do ou perda da eficacia
da MP, ter-se-a uma situacdo bastante peculiar de ultra-atividade da medida

3 A referida ADIn foi extinta sem julgamento de mérito, por decisdo monocratica do relator, nos

termos do art. 38 da Lei n. 8.038/90, por questdo meramente procedimental. O mérito nio foi
analisado pela Colenda Corte, apesar de registrada a possibilidade de novo ajuizamento de ac¢do direta
de inconstitucionalidade. E o que observa-se de excerto do voto do Ministro.

“... A presente acdo direta de inconstitucionalidade ndo pode prosseguir. 12. Com efeito, a nova
redacdo do contestado artigo 17 da Medida Provisdria n. 2.126, de 22 junho de 2001, revogada
pela citada Medida Provisdria n. 2.186-14, de 28 de junho de 2001, introduziu substancial
alterag@o no dispositivo atacado nesta acdo direta de inconstitucionalidade (fl. 272) (DOU 25-6-
2001). A prépria requerente, conforme ja referido, admite esse fato (fls. 234/235). 13. Esta
Corte ja firmou orientacdo no sentido da admissdo de aditamento em ag¢do direta de
inconstitucionalidade tdo-s6é quando ocorra a identidade substancial e formal da norma reeditada,
em relagdo a constante da medida provisoria em vigor quando da propositura da agdo direta. Com
base nesse entendimento, o Tribunal, em sessdo de 17-9-1998, resolvendo questdo de ordem,
indeferiu pedidos de aditamento quanto as reedi¢des, de contetido diverso, da medida provisoria
impugnada na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.753, relator o Ministro Sepulveda
Pertence, julgando-a, em conseqiiéncia, prejudicada. (...). 14. Do exposto, na conformidade da
jurisprudéncia desta Corte, com base no art. 38 da Lei 8.038 de 28 de maio de 1990, combinado
com o art. 21, § 1°, do RISTF, julgo extinta a presente agfo, sem prejuizo de a requerente,
querendo, ajuizar nova a¢do direta de inconstitucionalidade.”
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provisoria, eis que as relagdes juridicas ocorridas na vigéncia da MP continuardo a
ser por ela disciplinadas, muito embora ja tenha perdido a sua eficacia.

No tocante as medidas provisdrias editadas anteriormente a EC 32/2001, como
¢ o caso da MP originaria n. 2.052, de 29 de junho de 2000, reeditada 16 (dezesseis)
vezes, adquirindo, finalmente, 0 nimero 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, tem-se que
essas medidas provisorias praticamente se tornaram permanentes, pois se conservarao
vigentes até que o Congresso Nacional delibere em sentido contrario ou medida
provisdria ulterior as revogue expressamente (art. 2° da EC n. 32/2001).

Destarte, mister concluir que a Medida Provisorian. 2.186-16/2001 encontra-
se em vigor e totalmente incorporada ao acervo legislativo brasileiro.

Com relagdo a prote¢do dada aos bens imateriais, a citada MP prevé a
reparticdo de beneficios, por exemplo, por meio do pagamento de royalties; a
transferéncia de tecnologia para empresa publica ou privada, bem como para
instituicdo sediada no exterior; a possibilidade de confeccdo de um cadastro do
conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético, desde que, em qualquer
dos casos, a protecdo ndo obste a preservacdo, a utilizagdo e o desenvolvimento
de conhecimento tradicional de comunidade indigena ou comunidade local.

O tratamento dispensado pela medida provisoria a esse tema €, sem duvida,
extremamente abrangente, pois exige regulamentacdo especifica a ser desenvolvida
pelo Conselho de Gestéo do Patrimonio Genético, drgéo vinculado ao Ministério do
Meio Ambiente. Limita-se a elencar as formas como os beneficios poderdo ser
repartidos e impde a assinatura de Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio Genético
e de Reparticdo de Beneficios para que haja acesso a amostra de componente do
patrimdnio genético, quando houver perspectiva de uso comercial (art. 16, § 4°).

Registre-se, ainda, que, conquanto a MP 2.186-16/2001 expressamente
estabeleca que “a protecdo outorgada n2o podera ser interpretada de modo a
obstar a preservacio, a utilizacdo e o desenvolvimento de conhecimento tradicional
de comunidade indigena ou comunidade local” (art. 8°, § 3°), prevé também, em
seu art. 8°, § 4°, que a protecdo as comunidades tradicionais ndo afetara, prejudicara
ou limitara os direitos relativos a propriedade intelectual.

Isso demonstra a forma politica de tratamento do tema adotada pelo legislador.
Pretende-se, a0 mesmo tempo, proteger os interesses das comunidades tradicionais
em preservar a sua cultura e os interesses mercantilistas das grandes corporagdes
interessadas nos componentes do patriménio genético e dos conhecimentos tradicionais.
Todavia, a utiliza¢do dos institutos de prote¢io da propriedade intelectual ou industrial
apresenta uma série de empecilhos que dificultam (e até inviabilizam) a protegdo dos
conhecimentos tradicionais, notadamente porque os requisitos para a concessdo dos
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beneficios dessas leis sdo incompativeis com a propria natureza desses conhecimentos
que se pretendem proteger. Dai, a dificuldade de realizar o acesso e a prote¢do dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade presente no territorio nacional.

3 OS DIREITOS DE PROPRIEDADE DOS DETENTORES DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

A Convencdo da Diversidade Biologica, um dos mais importantes
instrumentos no tocante a protecdo da biodiversidade, foi a primeira convengio de
carater internacional a reconhecer o papel fundamental dos conhecimentos
tradicionais na conservagéo e no uso sustentavel da biodiversidade, seja em razio
do papel histdrico de “guardides da floresta” desempenhado por esses povos, seja
por causa da crescente valorizagdo econdmica desses conhecimentos, em especial
na area de biotecnologia, ou seja, ainda, em decorréncia de uma obrigacdo moral
de proteger culturas milenares.

Em seu artigo 8°, j, a Convengdo da Diversidade Bioldgica estabelece:

Art. 8° Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme
0 caso:

j - Em conformidade com sua legislagdo nacional, respeitar, preservar
e manter o conhecimento, inovagdes e praticas das comunidades
locais e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais
relevantes a conservagdo e a utilizacdo sustentavel da diversidade
bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicagio com a aprovagio e a
participagdo dos detentores desse conhecimento, inovagdes e
praticas; e encorajar a reparti¢do eqiiitativa dos beneficios oriundos
da utilizacdo desse conhecimento, inovagdes e praticas.

E evidente, portanto, que, ao estabelecer que as comunidades locais e
popula¢des indigenas sdo detentoras desses conhecimentos, inovagdes e praticas,
esta-se afirmando que esses detentores tém direitos'* sobre o seu conhecimento.

Saliente-se que a Constituicdo Federal, em seu art. 231, § 2°,'5 assegura
as comunidades indigenas direitos de posse permanente sobre suas terras e

Note-se que o termo direito de propriedade estd sendo usado aqui no seu sentido mais abrangente, ndo
se restringindo unicamente aos direitos de propriedade intelectual.

“Art. 231. (...) § 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.”
Observe-se que um ponto deficiente da Constitui¢do foi limitar a prote¢do dos art. 231 e 232 as
comunidades e as organizagdes indigenas, esquecendo-se de mencionar comunidades tradicionais —
ribeirinhos, extrativistas, quilombos etc. — que também encontram na floresta o seu habitat.

18 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 12, Edigdo Especial, pp. 07-62, dez. 2004.



usufruto exclusivo sobre suas riquezas naturais. E, nas palavras de
Juliana Santilli,

A posse indigena nio esta limitada & mera ocupag@o ou
exploracdo econdmica da terra. Ela inclui o uso da terra
ndo s para a sobrevivéncia fisica do grupo, mas também
para a sua sobrevivéncia cultural [...] e o direito de
usufruto assegura aos indios a utiliza¢do de todos os
bens e recursos naturais existentes em sua terras, bem

como a possibilidade de explorarem comercialmente tais
recursos.'® (Sublinhas nossas)

Como a Constitui¢do, no referido artigo, ndo faz qualquer referéncia
aos recursos genéticos quando trata do usufruto exclusivo, significa que
estes ndo foram excepcionados na sua prote¢do. Permite-se, assim, aos
povos indigenas desenvolver suas atividades produtivas, ainda que estas
tenham fim comercial, bastando para tanto que essa utilizagdo dos recursos
naturais ocorra de forma sustentavel.

E oportuno ressaltar que, além de reconhecer as comunidades
tradicionais como sendo detentoras dos conhecimentos relacionados a
biodiversidade, a Convencfo da Diversidade também firma o entendimento
de que os Estados possuem direitos soberanos sobre os recursos genéticos
presentes em seus territorios, abandonando a idéia de que os recursos
genéticos existentes no planeta constituem bens comuns da humanidade ou
heran¢a comum a todos os seres humanos!'’.

Ao estabelecer o principio da soberania sobre os recursos naturais
nacionais, determinou-se que o acesso a esses recursos deve ocorrer sob 0s
termos de um acordo comum e sujeito a consentimento prévio, cabendo ao
pais provedor dos recursos naturais a defini¢do dos termos de aplicagéo
deste conceito e a regulamentacdo de como deve ocorrer a participacdo em
pesquisas e a reparti¢do justa e eqiiitativa dos resultados da utilizacéo
cientifica e comercial dos recursos naturais.

16 SANTILLI, Juliana. Aplicagdo das normas ambientais as terras indigenas e superposi¢do de unidades
de conservagdo com terras indigenas. Revista de Direito Ambiental — Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, n. 12, p. 71, 1998.

7“0 conceito de preocupa¢do comum da humanidade surgiu como alternativa ao conceito de patrimonio/
heranga comum da humanidade. A preocupa¢do comum da humanidade se aplica a nova geragdo de
problemas ambientais globais, porque exprime uma situa¢do de interdependéncia ecoldgica intensa,
sO percebida nos tltimos dez anos. Com esse conceito, quer-se expressar que os Estados nacionais tém
tanto o direito como a obrigagdo de preocupar-se com questdes ambientais globais.” ALENCAR,
Gisela S. de. Biodiplomacia e a Convengdo sobre a Diversidade Biologica/1992: evolugio e desafios
para implementacdo. Revista de Direito Ambiental - Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 3, p. 94.
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A adogio de tal politica é extremamente benéfica para o Brasil, pais detentor da
megadiversidade'®, pois, segundo o entendimento de De Lucca, “a biodiversidade podera
desempenhar um papel de reequilibrio da riqueza existente no mundo, fazendo com que
as diferengas na qualidade de vida entre na¢des ricas e pobres sejam progressivamente
eliminadas™'®; e a repartigdo justa e eqiiitativa ¢ a possibilidade de paises pobres em
termos econdmicos e tecnoldgicos, mas ricos em biodiversidade alcangarem dos paises
ricos em tecnologia uma contraprestagdo pela utilizagdo de seus recursos naturais.

N3ao restam duvidas, portanto, a respeito da importancia da prote¢do dos
conhecimentos associados a biodiversidade e da legitima¢do dos direitos de
propriedade desses povos. A questdo que se apresenta € saber qual o sistema mais
adequado para a protecdo desses direitos, visto que tal sistema deve ser capaz de
impedir a concessdo de patentes no exterior de produtos fabricados com base em
praticas das comunidades tradicionais brasileiras e de permitir a remuneragio dos
detentores de conhecimento pela sua utilizagao.

No campo doutrinario, sdo controversos os entendimentos com relagdo ao
sistema mais eficaz na protecdo dos conhecimentos, das praticas e das inovagdes
das comunidades tradicionais. Uma parte da doutrina acredita que o sistema de
patentes, regulado pela Lei 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial), ¢ capaz de
regular a matéria, devendo, para tanto, ser adaptado de forma a proteger os
conhecimentos indigenas e tradicionais associados a biodiversidade.

Outra corrente afirma que € necessaria a criagdo de regime sui generis de
protecdo a direitos intelectuais coletivos, que, entre outros requisitos, estabelega a
ndo-patenteabilidade dos conhecimentos tradicionais, a obrigatoriedade do
consentimento prévio das comunidades tradicionais para o acesso aos recursos
genéticos existentes em suas terras e a criagdo de um sistema nacional de cadastro
dessas praticas e desses conhecimentos tradicionais. 2

Por fim, uma terceira corrente doutrinaria acredita que deva ser criado um
sistema hibrido de protecdo, abrangendo um sistema de registros dos direitos

18 “Estima-se que o Brasil tenha cerca de 2.000.000 de espécies distintas entre animais, vegetais e
microorganismos envoltos em uma imensa complexidade, e distribuidas em uma grande variedade de
ecossistemas”. SANDES, Alice Rayol Ramos e DI BLASI, Gabriel. Biodiversidade e diversidade
quimica e genética: aspectos relacionados com a propriedade intelectual no Brasil. Disponivel em:
http://www.biotecnologia.com.br/bio/13_h.htm/. Acesso em: 16-7-2003.

DE LUCCA, Newton. Biodiversidade, propriedade intelectual e comércio internacional. Anais do
Semindrio Internacional sobre Direito da Biodiversidade, 1999.

SANTILLI, Juliana. 4 proteg¢do legal aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade:
o artigo 8°, j, da Convengdo da Diversidade Biolégica e as propostas para sua implementa¢do no
Brasil e em outros paises. Disponivel em: <http:// www.bdt.org.br/sma/biodiversidade/protecao/>.
Acesso em: 17-7-2003.
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intelectuais coletivos por meio de patentes e outros institutos de protecdo da
propriedade intelectual juntamente com um sistema sui generis de protecdo, que
funcionaria basicamente como um cadastro.?!

3.1 A PROTECAO POR MEIO DO SISTEMA DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL TRADICIONAL

A protecdo dos direitos relativos a obras de inven¢ao se tornou significativa
na Idade Média, quando os atos decorrentes da capacidade criativa passaram a
ser reconhecidos, tornando a invengdo util para a sociedade e economicamente
vantajosa para o0 seu inventor.

A partir desse momento, intimeras leis de prote¢o aos direitos intelectuais
foram criadas, sendo a Unifo Internacional para a Protecdo da Propriedade
Industrial, de 1883, conhecida como Convengao da Unifo de Paris (CUP), o primeiro
acordo multilateral de significativa relevancia internacional.

Conforme exposigdo de Marcio de Miranda Santos, os direitos de propriedade
intelectual sdo concedidos em reconhecimento a contribui¢do intelectual pela autoria de
obras e inven¢do de novos produtos, visando a assegurar vantagens especiais para o
criador da obra ou invengfo e estimular o desenvolvimento de inovagdes tecnoldgicas.?

A propriedade intelectual ou imaterial refere-se, portanto, a produtos da
inteligéncia humana, como idéias, invengdes e expressdes criativas, isto €, bens
incorporeos e intangiveis, e diferencia-se da propriedade corporea por ser um direito
temporario e por s6 poder se exercido nos paises onde o titulo de propriedade foi
concedido, de acordo com o principio da territorialidade® .

Por propriedade intelectual entende-se “toda espécie de propriedade que se
origine ou provenha de qualquer concepg¢io ou produto da inteligéncia, para exprimir
um conjunto de direitos, que competem ao intelectual (escritor, artista ou inventor)
como autor da obra imaginada, elaborada ou inventada.”* Abrange também as

2 Idem, ibidem.

SANTOS, Marcio de Miranda. Direitos de propriedade intelectual na drea bioldgica. Disponivel em:

http://www.bdt.gov.br/sma/biodiversidade/propriedade/>. Acesso em: 15-7-2003.

3 O principio da territorialidade é um principio consagrado pela Conveng¢do da Unido de Paris e
estabelece que “a protegdo patentaria conferida pelo Estado tem validade somente dentro dos limites
territoriais do pais que concede a patente”.

MITTELBACH, Maria Margarida Rodrigues. Propriedade intelectual em biotecnologia. Disponivel
em: http://www.bdt.org.br/sma/biodiversidade/propriedade/. Acesso em: 15-7-2003.

% DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico, vol. 111, Forense, p. 1244 apud ALBAGLI, Sarita. Op.

cit., 1998. p. 36.

Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 12, Edigdo Especial, pp. 07-62, dez. 2004. 21



regras que norteiam a chamada propriedade industrial®® (as patentes de invencgéo,
os modelos de utilidade, os desenhos e os modelos industriais, etc.).

E importante salientar que todo o trabalho que resulte em obras intelectuais
¢ protegido, genericamente, pela lei de direitos autorais — direitos esses que o autor
de uma obra literaria, cientifica ou artistica tem de vincular o seu nome a sua
produgo, reproduzindo ou transmitindo tal obra com exclusividade —, excetuando-se
as criagdes que envolvam certo desenvolvimento técnico, pois, nesse caso, sdo
tuteladas exclusivamente pela Lei da Propriedade Industrial.

Isso decorre do fato de que a Lei da Propriedade Industrial no protege
todas as invengdes técnicas, mas somente as invengdes industriais. Em outras
palavras, as invengdes que consistam em um novo produto ou processo industrial.

No Brasil, a propriedade industrial é regulada pela Lei 9.279/96, de 14 de
maio de 1996, e conforme disposi¢do do seu artigo 2° :

A protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado

o seu interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico
do Pais, efetua-se mediante:

I — concessdo de patente de invengdo e de modelo de utilidade;
II — concessio de registro de desenho industrial;

IIT — concessdo de registro de marca;

IV — repressdo as falsas indicagdes geograficas e

V —repressdo a concorréncia desleal.

Cada um desses instrumentos de protecdo da propriedade industrial atende
a principios e requisitos proprios inerentes aos seus respectivos objetos. O registro
de desenhos industriais e as patentes de modelos de utilidade, por exemplo, “sdo
titulos de propriedade voltados as protecdes de forma (ornamental e utilitaria) de
um objeto ou para aplica¢do a um objeto ou produto industrial”.?®

Conforme defini¢cdo do Instituto Nacional da Propriedade Industrial —
INPI, patente

¢ um titulo de propriedade temporario, outorgado pelo Estado, por
forca de lei, ao inventor/autor ou pessoas cujos direitos derivem do

»  Maria Helena Diniz esclarece: “A propriedade industrial é o conjunto de direitos que recaem sobre

invengdes trazidas a industria para a sua explora¢do econdmica [...] € tem por objeto as patentes de
invengdo, os modelos de utilidade, os desenhos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as
marcas de servi¢o, o nome comercial, as indicagdes geograficas e a repressdo da concorréncia desleal”.
E, pois, um ramo do género propriedade intelectual, relacionado diretamente & industria e ao comércio.
DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, vol. 3, 1998. p. 823.

% MITTELBACH, Maria Margarida Rodrigues. Op. cit., p. 3.
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mesmo, para que esta ou estas excluam terceiros, sem sua prévia
autorizacdo, de atos relativos a matéria protegida, tais como
fabricacdo, comercializagdo, importacéo, uso, venda, etc.?’

As patentes garantem, portanto, ao seu titular um monopo6lio temporario de
exploracdo, o qual lhe assegura a exclusividade do uso econdmico de sua invengao.
Tal beneficio, em vez de constituir entrave ao progresso industrial, s6 tem concorrido
para o desenvolvimento constante das indUstrias e para o aperfeigoamento
incessante da técnica, pois, se 0 inventor ndo pudesse contar com as vantagens
econdmicas de sua invengdo, certamente ndo teria interesse em empregar seus
esfor¢os em inovagdes e pesquisas, 0 que, por 6bvio, redundaria em prejuizos a
sociedade, que se veria privada dos beneficios da melhoria tecnoldgica resultante
das invengdes. Além disso, proteger um invento significa impedir que competidores
copiem e vendam tal produto por um preco mais baixo, tendo em vista que nio
foram onerados com os custos das pesquisas ¢ do desenvolvimento do produto.

Estabelece o art. 8° **da Lei da Propriedade Industrial que, para o invento
merecer a protecio legal, deve preencher os seguintes requisitos: novidade, atividade
inventiva e aplicagfo industrial.

Consoante dispde a propria lei?, a invengéo € considerada nova quando néo
compreendida no estado da técnica. O estado da técnica, por sua vez, é tudo aquilo
tornado acessivel ao publico antes do pedido de patente no Brasil ou no exterior.
Assim, é dotada do requisito novidade a invengdo que ndo tenha sido colocada ao
acesso do publico antes de requerido o pedido de patenteamento junto ao Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI).

No tocante ao requisito da atividade inventiva, prevé a lei que o invento nio
pode decorrer de maneira evidente ou dbvia do estado da técnica (art. 13), isto &,

as invengdes, para serem patenteaveis, ndo podem ser decorréncia
de justaposigdes de processos, meios ou 6rgéos conhecidos, simples
mudanga de forma, proporg¢des, dimensdes ou de materiais, salvo se,
no conjunto, o resultado obtido néo seja evidente ou 6bvio para um
técnico no assunto, ou seja, o resultado apresente um ‘efeito técnico
novo ou diferente.*

27 INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial, disponivel em: www.inpi.gov.br. Acesso em: 17-7-2003.

% “Art. 8° E patentedvel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e
aplicacdo industrial.”

¥ “Art. 11. A inven¢do ¢ o modelo de utilidade sdo considerados novos quando ndo compreendidos no
estado da técnica”.
§ 1° O estado da técnica € constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de
depdsito do pedido de patente, por descri¢do escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil
ou no exterior, ressalvado o disposto nos arts. 12, 16 e 17.”

0 MITTELBACH, Maria Margarida Rodrigues. Op. cit., p. 6.

w
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Quanto a aplica¢do industrial, Mittelbach esclarece que “uma invencdo sera
considerada como suscetivel de aplicagdo industrial se o objeto for passivel ou
capaz de ser fabricado ou utilizado em qualquer tipo ou género de industria”.

E segue afirmando que o termo industria “deve ser entendido na sua
acep¢do mais ampla, aplicando-se ndo sé a industria propriamente dita, mas
também as industrias agricolas e extrativas e a todos os produtos manufaturados
ou naturais.’!

Um outro requisito necessario para a protecdo patentaria ¢ a descri¢do
plena (ou suficiéncia descritiva) prevista no art. 24 da Lei 9.279/96.% Assim, é
necessario que sejam detalhadamente descritos o objeto e a sua forma de
obtencao, possibilitando a reproduc¢éo do invento. Tal requisito € imprescindivel
para a concessdo da protecdo patentaria, pois a descricdo completa da forma
pela qual foi obtido o invento é a contrapartida da concessdo do monopdlio
temporario ao inventor.

Apesar desses requisitos serem essenciais para a concessdo de patentes,
na area bioldgica, esses requisitos tornam-se verdadeiros empecilhos que dificultam
— ¢ até impedem — a concessdo de patentes de produtos bioldgicos e dos
conhecimentos tradicionais.

Como bem esclarece Albagli:

[...] os principios de novidade, inventividade, aplicagdo industrial
e plena descrigdo vém mostrando-se limitados ou superados diante
dos novos atributos — complexidade, interdependéncia e
justaposigdo, intangibilidade e imaterialidade — que caracterizam
os objetos técnicos-cientificos na atualidade (as chamadas ‘criagdes
industriais ¢ abstratas’), bem como diante da interpretagdo ¢ do
carater semiconservativo dos conhecimentos nele incorporados. A
dificuldade crescente de se aplicarem critérios de novidade e
inventividade aos pedidos de patente, por exemplo, tende a dar
lugar ao uso cada vez mais freqiiente do critério de originalidade.
Do mesmo modo, tende a ser reinterpretado o requisito da aplicagdo
industrial, ante o papel estratégico dos bens intangiveis no ambito
de economias cada vez mais ‘desindustrializadas’.?

3 Idem, ibidem.

2 “Art. 24. O relatério devera descrever clara e suficientemente o objeto, de modo a possibilitar sua
realizagdo por técnico no assunto e indicar, quando for o caso, a melhor forma de execugio”.

3 ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998, p. 41.
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Com efeito, os conhecimentos tradicionais, por serem um componente
intangivel da biodiversidade e terem caracteristicas peculiares®, apresentam
dificuldades em se adequar aos requisitos previstos na Lei 9.279/96, o que gera
fortes controvérsias ao estabelecimento de mecanismos de protegio de tais objetos:

Como ¢ possivel afirmar que um conhecimento milenar, desenvolvido ao
longo de geragdes, apresenta o requisito da novidade, ou seja, ndo ter sido revelado
ao publico antes da data de depdsito do pedido de patente?

Qual o parametro para determinar o que decorre de maneira evidente ou
obvia do estado da técnica, ja que esses conhecimentos e praticas tradicionais
sdo adquiridos com base na observagdo diaria do comportamento do meio
ambiente local?

No tocante as informacdes a respeito de como a natureza se comporta,
como demonstrar a existéncia de uma invengdo e ndo simplesmente de uma
descoberta?

Como exigir a descri¢do completa do objeto e do modo de obtengéo do
conhecimento, visto que o processo para sua obtengdo e seu aperfeicoamento
se estendeu ao longo de geragdes e continua sendo constantemente modificado
e testado?

Além desses problemas técnicos de enquadramento na legislagdo nacional,
o0s atuais sistemas de garantia de direitos de propriedade intelectual ndo consideram
a forma coletiva e transgeracional pela qual os conhecimentos foram adquiridos,
sobretudo porque limitam-se a averiguar o simplorio carater investista do produto
para, entdo, reconhecer o titulo de propriedade ao seu inventor.

Registre-se, a prop6sito, o viés individualista que permeia toda a regulamentagio
atinente a propriedade intelectual quando considera a titulagdo como inventor a um
unico individuo ou, no maximo, a uma coletividade determinada de pessoas.

Com efeito, a Lei 9.279/96, ao tratar da titularidade das patentes, estabelece
em seu art. 6° que “ao autor da invencdo serd assegurado o direito de obter a
patente [...]”. Ja o § 3° do referido artigo e o artigo 7° tratam das inven¢des realizadas
conjuntamente, estabelecendo, respectivamente, que, “quando se tratar de invengéo
oumodelo de utilidade realizado conjuntamente por duas ou mais pessoas, a patente
podera ser requerida por todas ou qualquer delas [...]” e “se dois ou mais autores
tiverem realizado a mesma inven¢@o ou modelo de utilidade, de forma independente,

3 Pode-se dizer que os conhecimentos tradicionais sdo peculiares devido ao modo como sdo adquiridos
e utilizados, uma vez que sdo construidos por um grupo de pessoas, através de geracdes, em decorréncia
do convivio com a natureza, sendo baseado em observagdes empiricas sobre o meio ambiente.
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o direito de obter patente sera assegurado aquele que provar o depdsito mais
antigol[...]”. Note-se que, para ser assegurada a protecdo a mais de um autor, é
necessario que os autores sejam especificados e determinados no caso concreto.
N3ao se trata, portanto, de uma coletividade, mas sim de um grupo limitado e
determinado de pessoas. (Sublinhas nossas)

Toda a lei de propriedade intelectual € construida, pois, em torno do conceito
de autor — pessoa fisica ou juridica, individual®, criadora original do invento — e
sobre ele é que recaem as vantagens da proteg¢do patentaria. Conseqiientemente,
naqueles “produtos” que ndo se adequam a esse modelo, justamente por serem
produzidos coletiva e informalmente — ao contrario dos direitos de natureza
intelectual, em que ha um autor ou autores determinados produzindo um
conhecimento novo —, ¢ que surgem inimeras dificuldades de se aplicar a lei de
propriedade intelectual para protegé-los, mormente porque néo € possivel atribuir
especificamente o grau de contribui¢do para o evento.

Uma outra dificuldade reside no fato de a lei da propriedade industrial somente
proteger as invengdes (os conhecimentos novos), nao englobando os conhecimentos
tradicionais, que sdo considerados meramente descobertas.

Outro aspecto problematico é a diferenga entre os valores das comunidades
tradicionais e dos interesses corporativistas, especialmente de empresas transnacionais,
fortes defensores do sistema patentario. Enquanto os primeiros buscam a preservagéo
dessas praticas e inovagdes porque estas sintetizam a sua identidade cultural (seus
valores culturais e espirituais), os demais visam apenas aos valores economicos
advindos da exploragdo comercial de tais riquezas. Alias, como bem explica Nijar,
empresas do Norte invadem regides do Sul ricas em diversidade bioldgica, livremente
as exploram em busca de recursos naturais, classificam qualquer melhoramento ou
modificaco feitos nesses elementos como invengdo e entdo reclamam os direitos de
propriedade intelectual decorrentes do produto final obtido.*

Tal negbcio é extremamente lucrativo para as grandes empresas,
especialmente as do ramo farmacéutico, ja que, segundo dados fornecidos por
Nijar, cerca de trés quartos das plantas que contém os principios ativos das
prescri¢des médicas ja vém sendo utilizadas na medicina tradicional.’’

35 Salvo os casos de invengdes realizadas conjuntamente.

Texto original: “Corporate interest of the North invade the local commons of the South, freely tap its
biological diversity for source materials, classify any ‘improvement’ or modification to them as an
‘invention’, and then claim intellectual property rights over the end product.” NIJAR, Gurdial Sing.
The protection of cultural and biological biodiversity: legal and practical perspectives on developing
sui generis options. Anais do Semindrio Internacional sobre Direito da Biodiversidade, 1999.

37 Idem, ibidem.
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E conforme salienta Albagli:

O controle de informagdes estratégicas, bem como das ‘tecno-ciéncias
que permitem agregar valor a essas informagdes — ao agregarem valor
aos novos produtos e processos a partir dai gerados —, passa entio a
ocupar um dos centros de disputa e de conflito no jogo de forgas
politicas e econdmicas internacionais. Tal controle pode ser exercido
tanto com o dominio do acesso aos recursos da biodiversidade, quanto
por intermédio dos instrumentos de protecao de direitos a propriedade
intelectual, seja sobre as modernas biotecnologias, seja sobre os
conhecimentos tradicionais de populagdes locais.™®

Saliente-se que, embora os Estados Unidos sejam o principal defensor do
fortalecimento do sistema de patentes mundial — ja que sdo os maiores detentores
de patentes no mundo —, n2o ha o menor interesse dessa na¢do no desenvolvimento
de patentes na area bioldgica. Inclusive, os EUA vetaram a discusséo sobre patentes
para a biodiversidade e conhecimentos tradicionais na reunido da Organizacdo
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), realizada em Genebra, em 2000,
alegando que a Conferéncia Diplomatica ndo era o foro adequado para discutir a
adog¢do do Tratado Mundial de Patentes.®

Mais recentemente, em abril de 2004, os Estados Unidos, durante a “Reunido
do Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Conhecimento
Tradicional, Recursos Genéticos e Folclore”, da Organizagdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI), novamente se negaram a adotar medidas de
protecdo aos conhecimentos tradicionais, rejeitando veementemente a divulgagio
da origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados ao
produto quando da apresentagdo de pedidos de patentes.*’

E lamentavel essa posi¢do adotada pelos Estados Unidos, tendo em vista as
alarmantes estimativas de biopirataria e a certeza da destinacio desses recursos
para os paises do Norte. Como relata Albagli, € notdria a existéncia de praticas de
biopirataria na Amazonia em uma escala crescente, embora nio existam dados
concretos a respeito, sendo as seguintes as principais “vias de saida” de material
genético da regido:

expedicdes promovidas por grupos cientificos ou empresariais do
exterior, diretamente orientadas para atividades de bioprospeccio,

% ALBAGLI, Sarita. Da biodiversidade a biotecnologia: a nova fronteira da informagdo. Disponivel
em: <http://www.ibict.br/cionline/270198/27019802.pdf/>. Acesso em: 17-7-2003.

¥ SOLIANI, André. Patentes: EUA impedem debate sobre biodiversidade. Disponivel em: <http://
www.ujgoias.com.br/redecta05/05046000002.htm/>. Acesso em: 16-7-2003.

# MATHIAS, Fernando. EUA se negam a adotar medidas de prote¢do aos conhecimentos tradicionais.
Disponivel em: http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=1712/. Acesso em 21-6-2004.
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dada a dificuldade de controle sobre tais atividades; ecoturismo,
onde freqilientemente se observa a presenca de pesquisadores
estrangeiros em atividades de coleta de amostras de plantas, solos
etc; atividades de organizag¢Ges ndo-governamentais que, em contato
direto com comunidades locais, e sob o pretexto de lhes prestar
auxilio técnico ou financeiro, muitas vezes utilizam essas populag¢des
para a identificacdo e coleta de material genético; e instituicdes
nacionais de pesquisa localizadas na Amazdnia, seja pela auséncia
de controle sobre o que se pratica no ambito de acordos de cooperacio
internacional, seja pelo suporte fornecido por alguns de seus
pesquisadores individualmente a atividades de retirada de material
biologico para fora do pais, das suas escassas condigdes de
pesquisas locais.*! (Sublinhas nossas)

Para exemplificar, pode-se citar o caso do patenteamento do tipir, que é
uma espécie de noz ha muito tempo utilizado pelos indios wapixanas, gracas ao seu
poder de estancar hemorragias ¢ impedir infec¢des, além de servir como
anticoncepcional. As propriedades dessa planta foram registradas pelo quimico
britdnico Conrad Gorinsky, o qual passou longas temporadas em contato com os
indios wapixanas estudando plantas medicinais, como sendo descobertas suas, nos
escritorios de patentes européias e norte-americanas. Sem receber beneficio dos
produtos das pesquisas, os indios preparam estratégias para solucionar o problema;
entretanto, ndo ha qualquer noticia de solugdo judicial ou extrajudicial para o caso
em questdo. O que se sabe € que o cacique da tribo wapixana revogou as antigas
regras de hospitalidade, proibindo a entrada de pesquisadores na aldeia.*

Ora, ¢ notoria a incongruéncia do sistema de propriedade intelectual para
proteger um objeto tdo atipico — transgeracional e coletivo —, pois o “autor do
invento”, no caso o quimico britanico Conrad Gorinsky, apropriou-se indevidamente
de conhecimentos milenares, sem sequer fornecer, em contrapartida, algum
beneficio a comunidade indigena e, ainda assim, obteve a propriedade intelectual
advinda do patenteamento do tipir e todos os demais beneficios decorrentes do
monopdlio de exploragdo temporaria do objeto patenteado. E tudo isso legitimado
pelos grandes escritorios de patentes do Norte.

Saliente-se que, além da total incompatibilidade entre a natureza do sistema
de protecdo patentaria — individualista ¢ monopolista — e a natureza do objeto a ser
protegido — transgeracional e coletivo —,

# ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998, p. 225.
“  VILLAMEA, Luiza. fndio quer patente. Disponivel em: <http://www.terra.com.br/istoe/brasileiros/
2000/01/13/000.htm/>. Acesso em: 15-7-2003.
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a apropriagdo privada (ainda que indireta) de recursos genéticos,
promovida pela protegéo patentaria, pode contribuir para restringir o
acesso aos recursos biogenéticos e, conseqilentemente, aos
beneficios advindos de seu uso; bem como para diminuir o fluxo e o
intercambio de material genético, podendo afetar areas estratégicas,
como a de medicamentos ¢ a de seguranga alimentar.®

E evidente, por conseguinte, que os conhecimentos tradicionais associados
abiodiversidade constituem um patrimdnio bioldgico incalculavel da humanidade, o
resultado de milhdes de anos de evolugdo, que ndo podem ser transformados em
propriedade intelectual privada, sujeitos ao monopdlio das companhias transnacionais
da biodiversidade.

3.2 A PROTECAO POR MEIO DE UM SISTEMA SUI GENERIS

E sabido que a escolha das plantas medicinais por parte das empresas
farmacéuticas, visando a identificagdo de principios ativos para producdo em larga
escala de medicamentos, ndo ¢ aleatdria. Alias, como relatam Sandes e Di Blasi,
empresas como a inglesa Hutton Molecular Development e a norte-americana Shaman
Pharmaceuticals utilizam a etnofarmacologia — exploracao cientifica interdisciplinar
dos agentes biologicamente ativos, tradicionalmente empregados ou observados pelo
homem — como estratégia para o desenvolvimento de novas drogas, por ser

inegavel a contribui¢do da medicina popular (caboclos, indios,
curandeiros) na busca de novos principios ativos para o
desenvolvimento de novas drogas. Dificilmente uma planta ¢
escolhida por acaso para desenvolver uma pesquisa. Em geral, os
pesquisadores procuram extratos de uso popular que tém repetidos
relatos de terem sido bem sucedidos em combater alguma enfermidade
para iniciar sua pesquisa cientifica, realizando uma bioprospecgéo.*

Dessa forma, também ¢ inegavel a necessidade de protecdo de tio ricos
conhecimentos, capazes, inclusive, de auxiliar o homem na preservagio de suas riquezas
naturais e na descoberta de cura para doengas como o cancer e a AIDS, por exemplo.

A protecdo da sociodiversidade, entendida aqui como sendo a diversidade
cultural humana (variedade de lingua, cultura, crenga, tradicdo, religido e outros
atributos humanos) que tem intima relagdo com o ambiente local, para essa segunda

#  ALBAGLI, Sarita. Disponivel em: <http://www.ibict.br/cionline/270198/27019802.pdf/>. Acesso em:
17-7-2003.

#  SANDES, Alice Rayol Ramos; DI BLASI, Gabriel. Disponivel em: http://www.biotecnologia.com.br/
bio/13_h.htm/. Acesso em: 16-7-2003.
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corrente doutrinaria, deve ocorrer nos moldes de um sistema sui generis de protecdo,
ou seja, um sistema exclusivo de protecdo a direitos de propriedade intelectual
coletivos, capaz de desenvolver instrumentos éticos, sociais € ambientais adequados
a proteger efetivamente direitos de natureza tdo peculiar.

Deve a protecdo abranger, entre outras coisas, as propriedades sagradas
(imagens, conhecimentos, instrumentos); os conhecimentos sobre as utilidades de
plantas, animais e minerais; os conhecimentos sobre o modo de preparo e
armazenamento de cosméticos, alimentos e medicamentos; os conhecimentos acerca
de determinada espécie (como os métodos de plantar e os cuidados necessarios
para o seu desenvolvimento) e os conhecimentos sobre a conservagdo e
preservagdo do meio ambiente.

Vé-se, portanto, que a protecio pretendida por esse sistema sui generis é
bem mais ampla do que aquela baseada nos principios de direitos intelectuais
tradicionais. Abrangendo, assim, nio apenas os conhecimentos que tenham algum
valor comercial, mas todos aqueles conhecimentos relevantes culturalmente para
as comunidades em questo.

Relata Posey que o sistema sui generis pode ser encarado sob trés aspectos.
No primeiro deles, esse sistema € visto como uma modifica¢do, um melhoramento
no sistema de propriedade intelectual, que pode ser atingido, por exemplo, com a
ampliagéo de conceitos e flexibilizagdo de requisitos. No segundo aspecto, o sistema
sui generis € encarado como um novo sistema de protecdo a propriedade intelectual
especifico para os conhecimentos tradicionais, que protege apenas aqueles direitos
previamente estabelecidos. Por fim, pode ser entendido como uma alternativa ao
sistema de propriedade intelectual, que respeite as herangas culturais e proteja a
diversidade cultural e bioldgica.®

Neste trabalho, propositalmente se dara enfoque ao terceiro aspecto, uma
vez que, conforme analisado anteriormente, ha uma total incompatibilidade entre a
natureza do sistema tradicional de protecdo a propriedade intelectual e a natureza
dos conhecimentos tradicionais. Assim, nfo ha que se insistir na reformulacio de
um sistema que, em razdo de suas caracteristicas intrinsecas, ndo se adapta as
particularidades do objeto que se pretende proteger. Ademais, deve-se buscar um
sistema que, além de preservar as praticas, as inovagdes e os conhecimentos das
populagdes tradicionais, preserve também a sua integridade cultural, pois, sem a
heranca cultural, esses povos perderiam a sua identidade.

4 POSEY, Darrell A. Traditional resource rights: International instruments for protection and
compensation for indigenous peoples and local communities. The World Conservation Union,

1997. p. 14.
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Como orienta Santilli,* um regime legal sui generis deve se valer dos
seguintes preceitos:

Previsdo expressa de que qualquer dos instrumentos de protecdo de
propriedade intelectual atualmente existentes, como patentes, direito de melhorista,
direito de autor e outros, sdo nulos de pleno direito se concedidos sobre produtos
ou processos que utilizem, seja de forma direta ou indireta, qualquer conhecimento,
inovagdo e pratica das comunidades tradicionais;

Inversdo do 6nus da prova em favor das comunidades tradicionais no caso
de concessdo de patentes de produtos derivados de seus conhecimentos;

Impedimento de concessdo de monopolios de exploragdo para individuos ou
corporagdes, uma vez que o conhecimento tradicional constitui patrimonio inalienavel
da humanidade;

Obrigatoriedade legal do consentimento prévio das comunidades;

Criac@o de um sistema nacional de registro dos conhecimentos visando a
catalogacdo de todos esses conhecimentos, de forma a impedir a sua apropriagéo
indevida.

Vale observar que tal registro deve ser gratuito, facultativo (a escolha de
dar publicidade ao conhecimento fica a cargo da comunidade detentora dele),
declaratdrio (o fato de a comunidade néo cadastrar o conhecimento néo implica a
perda da sua titularidade, mas apenas facilita a sua prova) e ter na sua administragao
membros dos mais diversos setores sociais, incluindo-se ai representantes do
governo, de organizagdes ndo-governamentais, de associa¢cdes das comunidades
tradicionais e consultores técnicos.

Na verdade, o sistema de registro funcionaria como uma

espécie de biblioteca nacional do conhecimento tradicional — que
poderia ficar, por exemplo, no IPHAN (Instituto do Patriménio
Historico e Artistico Nacional). Essa biblioteca conteria registros
especiais dos saberes tradicionais, em que ficasse consignada a
prova, que ndo seria a Unica, pois nio se ¢ obrigado a registrar o
conhecimento tradicional para que ele exista, mas seria uma prova a
mais para se conseguir uma retribui¢do no produto do conhecimento
tradicional das popula¢des.®’

Saliente-se que, se for criado um sistema nacional de registro dos
conhecimentos, das inovagdes e das praticas relevantes para a conservacio da

4 SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet. p. 08.
47 CUNHA, Manuela Carneiro da. Biodiversidade, Justica e Etica. Revista CEJ, n. 8, 1999. Disponivel
em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero8/painel22.htm/>. Acesso em: 18-7-2003.
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biodiversidade — de forma gratuita e facultativa —, sera reduzido o niimero de
espécies biologicas levadas clandestinamente ao exterior, visto que tais espécies
estardo catalogadas como sendo produto brasileiro. E, impedindo a biopirataria,
impede-se também que essas espécies sejam aperfeigoadas e patenteadas no
exterior, além da posterior cobranga de royalties pelas firmas que obtiveram os
direitos de propriedade privada.

Ademais, a cria¢do de um sistema de cadastro dos conhecimentos associados
que remunere as comunidades pela utilizagdo de suas praticas pode auxiliar na
conservagdo da biodiversidade brasileira e resgatar os valores conservacionistas
das comunidades tradicionais.

Todavia, para que esse sistema de cadastro realmente funcione, deve-se vincular
a emissdo, no exterior, de patentes ou outros direitos de propriedades intelectuais ligados
a biodiversidade a consulta desse sistema de cadastro feito no Brasil.

As dificuldades que se impdem na efetivagdo desse sistema de cadastro
sdo, em sua maioria, de ordem pratica e dizem respeito ao seu proprio funcionamento
interno. No entanto, existem algumas questdes interessantes que se propdem tais
como: se 0 armazenamento do conhecimento deve ser feito por relatos escritos ou
se deve ser feito, por exemplo, por meio do armazenamento de espécies; se o
acesso ao cadastro é publico, podendo qualquer individuo ter acesso aos
conhecimentos catalogados, ou se 0 acesso ¢ restrito € quais os termos dessa
limitagdo; se o cadastro impede a concessdo de patentes sobre produtos resultantes
desses conhecimentos no Brasil € no exterior e, nesse tltimo caso, como vincular
a concessdo de patentes internacionais a analise desse cadastro.

Atualmente, ndo ha no Brasil uma legislagdo que regulamente o acesso aos
recursos genéticos e bioldgicos. O regime sui generis de protecdo a direitos
intelectuais coletivos se apresenta como um modelo ideal de regulamentagio da
matéria (tendo sido inclusive mencionado nos Projetos de Lei n. 306/95, da Senadora
Marina Silva, e n. 4.579/98, do Deputado Federal Jacques Wagner) e, como qualquer
modelo tedrico, apresenta inimeros problemas de implementagio pratica. No
entanto, repita-se, a sua protecdo ¢ bem mais abrangente do que aquela proposta
pelo sistema de propriedade intelectual tradicional e mais adequada as
particularidades dos conhecimentos indigenas e tradicionais, uma vez que “presume
a existéncia de uma relacdo indissociavel entre conhecimento tradicional e recurso
genético existente em terra indigena ou de comunidade local; e assim o faz porque
considera positiva a relagdo entre bio e sociodiversidade, e busca valoriza-la.”*

4 SANTOS, Laymert Garcia dos. Informagéo, recursos genéticos e conhecimento tradicional associado.

Disponivel em: <http://www.bdt.org.br/sma/biodiversidade/recursos/>. Acesso em: 18-7-2003.
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3.3 A PROTECAO POR MEIO DE UM SISTEMA HiBRIDO

O sistema hibrido de protegdo € aquele que retine a proteg¢do por meio do
sistema de propriedade intelectual e do sistema de cadastro.

Essa modalidade de protecdo foi adotada pela Costa Rica por meio da Lei
da Biodiversidade (Lei n. 7.788), de 23 de abril de 1998. Prevé a lei a protegdo de
direitos de propriedade intelectual coletivos, sendo necessaria uma consulta prévia
a oficina técnica da “Comissdo Nacional para a Gestdo da Biodiversidade” antes
de ser autorizado o registro de propriedade intelectual. Estabelece também um
sistema de registro desses direitos intelectuais coletivos e impde a realizacdo de
inventario dos conhecimentos relevantes na preservacdo da biodiversidade,
permitindo-se que, a qualquer tempo, conhecimentos sejam cadastrados.

Cumpre mencionar que, havendo o cadastro, a oficina esta vinculada a
emitir parecer negativo aos pedidos de direitos de propriedade intelectual sobre
0 mesmo recurso ou conhecimento. Ademais, pode também a oficina emitir
parecer negativo, mesmo no caso de conhecimentos ndo inventariados, desde
que devidamente fundamentado.

Vale dizer que o cadastro desses conhecimentos, além de ser facultativo, tem
efeito meramente declarativo, ja que o seu objetivo é fornecer maior protecéo legal.
Interessante notar que a lei costa-riquenha reconhece que os direitos intelectuais coletivos
existem e sdo reconhecidos juridicamente pelo simples fato de serem heranca cultural
desses povos, ndo se exigindo, portanto, qualquer declaragio, reconhecimento expresso
ou registro oficial para que sejam legalmente protegidos. Desse modo, equiparam-se
os direitos intelectuais coletivos aos direitos territoriais, na medida em que so direitos
originarios e ndo dependem de qualquer ato de legitimagio por parte do Estado.*’

Uma outra nagdo que adota semelhante modalidade de protecdo aos
conhecimentos tradicionais é a Colombia. Sdo estabelecidos nesse pais dois tramites
distintos para solicitagdo de acesso aos recursos genéticos, um para 0S recursos
derivados de conhecimentos intelectuais coletivos e outro para aqueles recursos
que ndo envolvam conhecimento tradicional. No primeiro caso, além de todos os
requisitos minimos para acesso dos recursos genéticos ha a necessidade da
identificacdo das partes, consentimento da comunidade provedora do recurso,
especificagdo das obrigagdes de cada uma das partes (inclusive como deve ser a
reparticdo de beneficios atuais e futuros) e o estabelecimento de clausula para
restringir o acesso de forma unilateral pela comunidade.*

4 SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet.
0 Idem, ibidem.
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Essas propostas de regulamentagéo, apesar de apresentarem contornos
bem mais definidos, praticos e menos tedricos que o regime sui generis,
apresentam o mesmo erro da prote¢do por meio do sistema de propriedade
intelectual tradicional: esquecem que os sistemas tradicionais de conhecimento
sdo patrimonio das comunidades tradicionais e sintetizam a sua cultura, sendo,
portanto, um direito inalienavel, ndo passivel de apropriagdo por um individuo ou
uma coletividade. Assim, havendo a possibilidade de concessdo de exclusividade
de utiliza¢do comercial por determinada pessoa, de nada adiantara a existéncia
de um sistema de cadastro dos direitos intelectuais, pois, enquanto o objetivo
deste é fornecer maior protecdo legal as comunidades na defesa de sua cultura
e conhecimentos, o objetivo daquele € conceder direitos de monopdlios exclusivos
visando a fazer uso comercial do “invento”.

4 OS CHOQUES DE DISPOSICOES ENTRE A CONVENCAO DA
DIVERSIDADE BIOLOGICA E O ACORDO SOBRE DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL RELACIONADOS AO COMERCIO

Entre os acordos internacionais assinados pelo Brasil no tocante a
biodiversidade, merecem destaque a Convengéo da Diversidade Biologica — CDB
— assinada em 1992, durante a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro (Eco-92), e ratificada pelo
Congresso Nacional, no inicio de 1994, por meio do Decreto Legislativo n. 2— e o
TRIPS (Acordo sobre a Propriedade Intelectual Relacionado ao Comércio), firmado
na Rodada do Uruguai do Acordo Geral de Comércio e Tarifas (GATT), hoje
Organizacdo Mundial do Comércio, e introduzido na legislacdo brasileira por meio
do Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

A Convengéo da Diversidade Biologica, ja mencionada repetidas vezes neste
trabalho, apresenta principios e linhas gerais da regulamentac¢éo do uso e da exploracéo
do material biologico existente na biodiversidade, estabelecendo estreita relagdo entre
diversidade bioldgica, conhecimentos tradicionais, comércio e propriedade intelectual.
Seus dispositivos sdo de carater geral e se destinam a orientar o trabalho legiferante
nacional, devendo cada Estado produzir sua legislagdo com base nesses preceitos.

Dentre estes, ha que se destacar:

O reconhecimento do direito soberano dos Estados nacionais de explorar
seus proprios recursos segundo suas politicas ambientais, ou seja, reconhecimento
da soberania nacional do pais sobre os recursos genéticos localizados em seu
territorio;
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O reconhecimento da estreita e tradicional dependéncia de recursos
bioldgicos de muitas comunidades locais e comunidades indigenas com estilos de
vida tradicionais;

A afirmacdo da necessidade de repartigéo eqiiitativa dos beneficios derivados
da utilizagio do conhecimento tradicional, de inovagdes e de praticas relevantes a
conservacdo da diversidade bioldgica e a utilizacdo sustentavel de seus componentes;

A obrigacdo da Parte Contratante de criar condigdes para permitir o acesso
a recursos genéticos para utilizagdo ambientalmente saudavel por outras Partes
Contratantes e ndo impor restrigdes contrarias aos objetivos da Convencao; (art.
15.2)

A necessidade de comum acordo entre as partes contratantes € consentimento
prévio fundamentado da parte provedora desses recursos para se ter acesso aos
recursos genéticos e

O reconhecimento de que, como as patentes e outros direitos de propriedade
intelectual podem influir na implementagdo da Convencdo, devem as partes
contratantes cooperar a esse respeito em conformidade com a legislagdo nacional
e o direito internacional para garantir que esses direitos apdiem e ndo se oponham
aos objetivos da Convencdo. (art. 16,5)

Em sintese, pode-se afirmar que a CDB visa a conservacdo da diversidade
bioldgica, a utilizagdo sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e
eqiiitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, mediante,
inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia de tecnologias
pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e tecnologias.

Como bem ressalta Albagli, uma questio interessante abordada pela CDB ¢
a contrapartida tecnoldgica. Esta ¢ uma forma de transferéncia de tecnologia, de
forma que o pais provedor dos recursos genéticos e biologicos seja priorizado na
selecdo do local onde serdo realizadas as pesquisas cientificas e ainda seja
beneficiado com o acesso ao resultado das pesquisas.

Vale lembrar que a CDB no estipula quais as medidas exatas que devem
ser adotadas para protegdo do seu patrimdnio bioldgico, seja com relagdo a
reparticdo dos beneficios, seja em relacio ao acesso adequado aos recursos
genéticos ou a transferéncia de tecnologias pertinentes. Ao contrario, deixa a cargo
do Estado a escolha da melhor forma de fazé-lo. Ressalte-se, contudo, que seus
objetivos somente serdo atingidos com o estabelecimento de um arcabougo juridico
que regule o acesso aos recursos genéticos e crie uma forma de protecdo aos
direitos das comunidades tradicionais.
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Na opinido da organizagdo ndo-governamental GRAIN (Genetic Resources
Action International)’' , é preciso ter cuidado para ndo deixar a CDB ser transformada
num mero contrato de transferéncia dos recursos genéticos e biologicos do Sul para o
Norte, sob o disfarce de contratos mutuamente acordados. Ademais, a repartico de
beneficios prevista na CDB nao pode ser, de forma alguma, entendida como mera
troca de conhecimento tradicional por vantagens econdmicas por trés razdes: primeiro,
porque as comunidades indigenas e tradicionais estdo em posi¢do desvantajosa ja que
ndo tém nogio do valor financeiro de suas riquezas; segundo porque a vantagem recebida
¢ insuficiente para compensar todos os lucros que as companhias terdo decorrentes do
monopolio de exploracdo dos conhecimentos (lembre-se de que a reparticdo deve ser
eqiitativa); por fim, porque o conceito de reparticdo proposto pela CDB é muito mais
abrangente do que mera compensagio financeira, pois engloba também acesso ¢
transferéncia de tecnologia®, intercAmbio de informagdes®®, cooperagdo técnica e
cientifica® e acesso aos beneficios derivados de biotecnologias™ .

No entanto, acordos internacionais, especialmente aqueles que tratam sobre
direitos de propriedade intelectual sobre conhecimentos tradicionais, como o TRIPS,
tém sido os principais responsaveis pela depreciagéo dos valores defendidos pela CDB.

O acordo TRIPS, resultado de pressdes norte-americanas devido a auséncia
de sang¢des comerciais por parte da OMPI (Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual) contra violagdes na area de propriedade intelectual, estabelece, em
seu art. 27, o principio do patenteamento de todo novo produto ou processo, bem
como seu reconhecimento indistintamente em qualquer dos paises signatarios.*

1 GRAIN issue n. 1. TRIPS versus CBD: conflicts between the WTO regime of intellectual property
rights and sustainable biodiversity management. Disponivel em: <http://www.grain.org/publications/
issuel-en-p.htm/>. Acesso em: 30-7-2003.

2 Prevé o art. 16.1 que: “Cada Parte Contratante, reconhecendo que a tecnologia inclui biotecnologia,
e que tanto o acesso a tecnologia quanto sua transferéncia entre Partes Contratantes sdo elementos
essenciais para a realizagdo dos objetivos desta Convengdo, compromete-se, sujeito ao disposto neste
artigo, a permitir e/ou facilitar a outras partes contratantes acesso a tecnologias que sejam pertinentes
a conservagdo e utilizagdo sustentavel da diversidade bioldgica ou que utilizem recursos genéticos e
ndo causem dano sensivel ao meio ambiente, assim como a transferéncia dessas tecnologias.”

3 Art. 17.1. As Partes Contratantes devem proporcionar o intercimbio de Informagdes, de todas as
fontes disponiveis do publico, pertinentes a conservagdo e a utilizagdo sustentavel da diversidade
biologica, levando em conta as necessidades especiais dos paises em desenvolvimento.

Art. 18. 1. As Partes Contratantes devem promover a cooperagio técnica e cientifica internacional

no campo da conservagdo e utilizagdo sustentavel da diversidade bioldgica, caso necessario, por meio

de institui¢des nacionais e internacionais competentes.

3 Art. 19. 2. Cada Parte Contratante deve adotar todas as medidas possiveis para promover e antecipar
acesso prioritario, em base justa e eqiiitativa das Partes Contratantes, especialmente paises em
desenvolvimento, aos resultados e beneficios derivados de biotecnologias baseadas em recursos genéticos
providos por essas Partes Contratantes. Esse acesso deve ser de comum acordo.

% ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998.
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Dispoe o acordo da seguinte forma:

Secéo 5: Patentes
Artigo 27: Matéria Patentedvel

1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer
invencdo, de produto ou de processo, em todos os setores tecno-
logicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo
inventivo e seja passivel de aplicagdo industrial. Sem prejuizo do
disposto no paragrafo 4 do Artigo 65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e
no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis ¢ 0s
direitos patentarios serfio usufruiveis sem discrimina¢do quanto
ao local de inven¢do, quanto a seu setor tecnologico e quanto ao
fato de os bens serem importados ou produzidos localmente.

2. Os Membros podem considerar como nio patenteaveis invencgdes
cuja exploragdo em seu territorio seja necessario evitar para proteger
a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a
saude humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao
meio ambiente, desde que esta determinacdo ndo seja feita apenas
por que a exploragdo ¢ proibida por sua legislaggo.

3. Os Membros também podem considerar como néo patenteaveis:

a) métodos diagnosticos, terapéuticos e cirlirgicos para o tratamento
de seres humanos ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microorganismos € processos essen-
cialmente bioldgicos para a produgdo de plantas ou animais,
excetuando-se os processos ndo-bioldgicos e microbioldgicos. Nao
obstante, os Membros concederdo protecio a variedades vegetais,
seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui generis
eficaz, seja por uma combinagdo de ambos. O dispositivo neste
subparagrafo sera revisto quatro anos apds a entrada em vigor do
Acordo Constitutivo da OMC.

Vé-se, portanto, que as normas do TRIPS abrangem todas as novas tecnologias,
inclusive aquelas anteriormente declaradas como nfo abrangidas pelo sistema de
propriedade intelectual, tais como produtos farmacéuticos e materiais bioldgicos.”’

Convém ressaltar que o ponto mais interessante do TRIPS ¢ o fato de
concretizar o primeiro sistema global de direitos de propriedade intelectual, sobre a
diversidade bioldgica, mais especificamente sobre as plantas. Ao estabelecer no
art. 27.3, b, a protegdo a variedades vegetais, esta-se enquadrando a biodiversidade
sobre essa protecdo legal, cabendo a cada Estado decidir como se dara a protecéo:

7 GRAIN issue. Op. cit.
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por meio de patentes, por meio de um sistema sui generis eficaz, ou por uma
combinacgdo de ambos.

A definicdo do sistema sui generis proposto pelo TRIPS ¢ incerta. Nao
se sabe se seria aquele modelo proposto no item 2.2 do Capitulo anterior®®, se
seria uma espécie de prote¢do de cultivares e direitos de melhorista®® ou se
seria ainda um novo modelo de protecio a ser desenvolvido por cada pais, segundo
suas particularidades.

A conclusio a que se chega é que qualquer uma das trés opgdes deixadas
pelo TRIPS sobre o modelo de protecdo da biodiversidade € limitada e incompleta
porque, embora trate da diversidade bioldgica, se esquece de mencionar um
aspecto fundamental e indissocidavel da biodiversidade: o conhecimento das
comunidades indigenas e tradicionais. Isso porque os interesses mercantilistas
regidos pelo TRIPS sdo diametralmente opostos aos interesses dessas
comunidades — direitos exclusivos sobre seus conhecimentos tradicionais, acesso
precedido de consentimento prévio informado e reparti¢do de beneficios — todos
defendidos pela Convengao da Diversidade Biologica.

Alias, existem entre a CDB e o TRIPS contradi¢des no que tange aos
seus objetivos, ao seu sistema de prote¢do e as suas obrigacdes legais.
Primeiramente, enquanto a CDB reconhece a priori os direitos coletivos das
comunidades locais como essenciais na preservacio da biodiversidade, prevé a
transferéncia de tecnologia dos paises do Norte para o Sul e condiciona o acesso
a biodiversidade ao consentimento prévio informado e a reparticio de beneficios.
O TRIPS, ao contrario, busca a concessdo de direitos individuais de propriedade

# O sistema sui generis de prote¢do abordado no Capitulo 2.2 constitui uma espécie de cadastro
nacional dos conhecimentos relevantes para a conservag@o da biodiversidade, reconhece que somente
com a protecdo destes se protegera tanto a diversidade biologica quanto a cultura das comunidades
tradicionais e impede a concessdo de monopolio de exploragdo por entender que os direitos intelectuais
coletivos constituem um patrimonio inalienavel da humanidade.

E oportuno esclarecer esse modelo de prote¢do a ser concedido as variedades vegetais proposto pelo
TRIPS. O melhoramento de vegetais ¢ regulado no Brasil pela Lei 9.456, de 25 de abril de 1997,
conhecida como Lei de Prote¢do de Cultivares. De acordo com as defini¢des da propria lei: cultivar
é “a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior que seja claramente distinguivel de
outras cultivares conhecidas por margem minima de descritores, por sua denominagdo propria [...]”
(art. 3°, IV); melhorista ¢ “a pessoa fisica que obtiver cultivar e estabelecer descritores que a diferenciem
das demais.” (art. 3°, I); e obtentor: pessoa fisica ou juridica que obtiver nova cultivar ou cultivar
essencialmente derivada que tera assegurada a prote¢do que lhe garanta o direito de propriedade. (art.
5°). Como esclarece Newton Silveira, o melhorista ¢ o autor da cultivar, mas ndo, obrigatoriamente,
o titular do direito de propriedade sobre ela; o objeto da protegdo legal é a nova cultivar ou cultivar
essencialmente derivada; e o direito de monopodlio ndo é conferido a cultivar mas a semente, ja que o
art. 8° dispde que a protegdo da cultivar recaira sobre o material de produ¢do ou de multiplicagio
vegetativa da planta inteira. SILVEIRA, Newton. 4 propriedade intelectual e as novas leis de direitos
autorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 85.
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sobre produtos e processos visando a salvaguardar interesses de firmas e corporagdes
internacionais.®® Isso sem esquecer que

a uniformizagio da jurisprudéncia sobre propriedade intelectual, ao
mesmo tempo em que padroniza as condi¢des de acesso a tecnologia,
contribui também, nas palavras de Barbosa & Arruda, para ‘cristalizar
e manter uma situacdo de absoluta desigualdade na divisdo do
patriménio informacional agregado do mundo’.®!

Vale dizer que a Declarag@o das Organizacdes Nado-Governamentais, unidas
na revisdo do art. 27.3, b, do Acordo TRIPS, afirma que esse acordo

facilita a apropriacdo inadequada, pelas corporagdes do Norte, do
conhecimento tradicional e recursos bioldgicos originados no Sul.
Essa biopirataria dos recursos do Sul € uma mudanga ironica do
Acordo do TRIPS, que prometeu facilitar a transferéncia de
tecnologia do Norte para o Sul, mas, ao contrario, esta agora sendo
usado pelas corporag¢des no Norte para obter direitos de propriedade
privada sobre os recursos e conhecimentos do Sul.®?

Em segundo lugar, o TRIPS, além de reconhecer, no seu predmbulo, que os
direitos de propriedade intelectual sdo direitos privados, estabelece em seu art.
27.1 que a prote¢do somente sera conferida a produtos ou processos que sejam
novos, envolvam um passo inventivo e sejam passiveis de aplicacdo industrial.
Esses requisitos elencados pelo TRIPS excluem da protecdo os conhecimentos
tradicionais, ja que sdo contrarios a propria defini¢do de conhecimentos tradicionais:
conjunto de crengas e conhecimentos, produzidos coletiva e informalmente, e
transmitidos oralmente de uma geragdo para outra.®

Diante do exposto, ficam evidentes as contradigdes existentes entre a Convengéo
da Diversidade Biologica e o TRIPS.* E, perante interesses tio contraditorios — o
primeiro reconhece o direito soberano dos Estados sobre os recursos genéticos presentes
em seus territorios e expressamente reconhece os direitos coletivos das comunidades
indigenas e tradicionais, enquanto o segundo impde a protecao a propriedade intelectual
privada, assegurando a corporagdes e individuos os lucros de monopolio —, a questio
que se propde ¢ saber qual desses interesses deve prevalecer, pois o que se vislumbra
¢ um conflito entre dois instrumentos de Direito Internacional igualmente importantes.

% GRAIN, issue. Op. cit.

8t ALBAGLI, Sarita. Op. cit., 1998, p. 39.

8 Declaragédo das ONGs unidas na revisdo do artigo 27.3, b, do Acordo TRIPS. Tradugdo de Maria do
Carmo Zinato. Disponivel em: <http:// http://www.ruralnet.com.br/meioambiente/
default.asp?noticia=907 />. Acesso em: 18-6-2004.

% SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet.

% Vide anexo.
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Urge, neste ponto, relembrar as ligdes de Direito Internacional sobre fontes
do Direito Internacional. Segundo Mello, “convenc¢éo € o tratado® que cria normas
gerais” e o termo acordo “é geralmente usado para os tratados de cunho econémico,
financeiro, comercial e cultural”.®® Mas como bem lembra Rezek, as varia¢Ges
terminologicas da palavra acordo sdo utilizadas na legislagdo brasileira como
sindnimos. E, havendo conflito entre tratados, o impasse € inevitavel, pois ndo ha
desnivel hierarquico entre interesses conflitantes. Além disso, ndo ha como se
aplicar as regras de que lex posterior derogat priori e lex specialis derogat
generali, visto que sdo distintas as fontes de produg¢do normativa.®’

Por isso, prossegue o autor afirmando que:

Certo é que ndo ha remédio para o conflito real: como quer que
proceda, o Estado nele envolvido deixara, no minimo, de executar
fielmente um dos tratados conflitantes, e terd cometido um ilicito
internacional contra o co-pactuante prejudicado. Ndo ha valor
juridico, aparentemente, que o socorra em semelhante opgéo.
Estimativas de ordem politica determinardo, em principio, sua conduta
na escolha do tratado a que atribuir prevaléncia. [...] Escorados, todos,
na regra pacta sunt servanda, € envolvendo a responsabilidade de
Estados soberanos, dentro de uma sociedade internacional
descentralizada, os tratados se vestem de idéntica virtude juridica,
pouco importando se bilaterais ou coletivos, se ‘contratuais’, ou
‘normativos’, se voltados para tema transcendental ou trivial. Tudo
quanto favorece, pois, em casos de conflito, a op¢do do Estado
envolvido por garantir cumprimento ao tratado de maior relevo politico
e notoriedade, é a consideragdo extrajuridica da conveniéncia de
fazé-1o.%

Desse modo, cada Estado tera fatalmente que privilegiar um acordo em
detrimento de outro. A escolha daquele que deve prevalecer ¢ extremamente
complexa, pois a decisdo acerca do tratado de maior relevo politico e notoriedade
certamente envolve questdes de cunho politico € econdmico. Assim, conciliar os
interesses preservacionistas e os interesses econdmicos representa um dos grandes
desafios apresentados a comunidade internacional.

% Na defini¢do da convengdo sobre direito dos tratados realizada em Viena, em 1969, “tratado significa
um acordo internacional concluido entre Estados em forma escrita e regulado pelo Direito
Internacional, consubstanciado em um Unico instrumento ou em dois ou mais instrumentos conexos
qualquer que seja a sua destinagdo especifica. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito
Internacional Publico. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 191.

% Idem, ibidem.

¢ REZEK, J. Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 101.

S Idem, ibidem.
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E sabido que deve prevalecer aquele acordo mais relevante tanto para cada
Estado individualmente como para a populagdo mundial, € a questdo ecologica é
hoje, talvez, uma das maiores preocupagdes da humanidade, uma vez que pde em
risco a propria sobrevivéncia da espécie. E evidente, assim, que a CDB deve ser
priorizada, tendo em vista sua caracteristica de prote¢do ao meio ambiente global,
questdo de primeira pauta nas agendas internacionais. Com efeito:

A incorporagdo do marco ecoldgico ao processo de decisdes
governamentais —para levar em conta as implicagdes das politicas publicas
sobre a rede de relagdes que opera nos ecossistemas — constitui mais do
que uma aspiragao, uma necessidade biologica para a propria manutengio
da vida. Esta faceta do momento atual impde o reconhecimento de que a
humanidade atravessa um periodo de auténtica transi¢ao ecologica. [...]

A crise de desenvolvimento via transi¢do ecoldgica constitui marca
registrada da sociedade contemporanea, da mesma forma que o padrdo
antropocéntrico a levou a considerar progresso e evolugdo apenas os
produtos de sua capacidade para gerar tecnologia, sem admitir limites. [...]

A crise pode ser percebida também através de indicadores concretos
de vulnerabilidade dos sistemas naturais. A fotografia do ecossistema
planetario presente na multiplicidade de relatdrios e modelos de
simulag@o publicados nas tltimas décadas €, sob todos os pontos de
vista, sombria. A cada ano sdo perdidos 20 milhdes de hectares de
florestas e 25 bilhdes de toneladas de hiimus por efeito da erosdo,
desertificagio, saliniza¢@o e outros processos de degradagio do solo.

Igualmente inquietantes sdo as previsdes relativas a destrui¢do da
flora e da fauna. De fato, desaparecem, a cada dia, cerca de cem
espécies de animais e plantas, das quais sequer se chegaram a
conhecer as caracteristicas ¢ o potencial para o bem-estar do ser
humano. As implica¢des desses desastres ecologicos, sem paralelo
na historia dos desastres naturais para o conhecimento cientifico,
para a medicina, para a engenharia genética e para outras atividades
produtivas, ndo podem deixar de ser registradas.

Antes de reduzir o debate a uma questo de cifras estimadas sobre a
multiplicidade dos ecossistemas, o que deve ser motivo de
preocupagio ¢ a tendéncia que tais projegdes sugerem.

Deixa de ser importante se estamos discutindo o desaparecimento de
20% ou 40% de um recurso. A questdo € como evitar que isto aconteca,
pois o que estd em pauta ¢ a propria sobrevivéncia da espécie.®®

®  PRESIDENCIA DA REPUBLICA. O desafio do desenvolvimento sustentdvel: Relatério do Brasil para a
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Brasilia: Cima, 1991. p. 14.
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Releva observar, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos
direitos e das garantias fundamentais, prevé que a propriedade atendera a sua fungéo
social. Essa fun¢@o social da propriedade, inerente a propria estrutura do conceito de
propriedade — pois inconcebivel falar em propriedade que ndo desempenhe uma
fungdo social —, condiciona o exercicio do direito as exigéncias do bem-estar social.

Com efeito, deve-se privilegiar a satisfagdo do bem comum da coletividade
em detrimento do interesse individual e restrito de uma so6 pessoa. Em outras
palavras, a utilizacdo e o desfrute de um bem devem ser feitos de acordo com a
conveniéncia social de sua utilizagdo. O direito do dono deve ajustar-se aos
interesses da sociedade; e, em caso de conflito, o interesse social deve prevalecer
sobre o individual.

Como bem salienta Queiroga, a funcéo social da propriedade € principio
juridico fundamental que deve ser observado ndo apenas no tocante a propriedade
do solo urbano, mas em todos os aspectos desse vasto direito.

Como principio geral de Direito, a funggo social da propriedade deve
balizar decisdes judiciais ndo apenas quando a lei for omissa, mas,
ao contrario, devera estar sempre presente todas as vezes que se
envolva uma questdo relativa ao direito de propriedade.

Como principio politicamente conformador, atua como uma espécie
de norma propulsora da atividade legislativa e administrativa.
Qualquer que seja a matéria a ser regulada pelo legislador, que
diga respeito ou esteja vinculada a idéia de propriedade, deve ter
como pressuposto ldgico a no¢do do desempenho de uma fungéo
social, pela propriedade.

Ja como principio-garantia, a fungdo social da propriedade
confunde-se com regra juridica. Nesta perspectiva, ela se reflete
em dois sentidos diversos: garante ao proprietario que ele ndo sera
molestado enquanto estiver satisfazendo a fun¢@o social e garante
aos interessados medidas para combater atos incompativeis com o
fundamento da atribui¢do do dominio.”

De fato, a fungéo social da propriedade € pressuposto l6gico para o exercicio
de qualquer direito de propriedade. E, certamente, os direitos de propriedade sobre
os conhecimentos tradicionais ndo constituem excec¢do a regra: sujeitam-se ao
dever social de melhor servir a coletividade. Por isso mesmo, e conforme ja
salientado alhures, devem ser privilegiadas as disposi¢des da CDB, mormente porque

7 QUEIROGA, Alessandra Elias de. Os parcelamentos ilegais do solo e a desapropriagdo como

sangdo: o caso dos ‘condominios irregulares’ no Distrito Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002. p. 73.
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valorizam a cultura das comunidades locais, incentivam a preservacio € a
conservacdo dos recursos genéticos e bioldgicos por meio do seu uso sustentavel,
estimulam a reparticdo dos beneficios derivados da utiliza¢do do conhecimento
tradicional, enfim, enfatizam o carater publicista do direito em questdo.

Registre-se, ainda, que o simples fato de a fungdo social da propriedade ser
resguardada como principio na prépria Constitui¢do Federal (art. 5°, XXIII, e art.
170, III) ja faz prevalecer o carater publicista do direito de propriedade em
detrimento das regulamentagdes do Acordo TRIPS tendentes a subverter a diretriz
constitucional e assegurar meras faculdades privatistas e mercantilistas.

Desse modo, ndo restam duvidas de que a questdo ambiental — ou seja,
a busca de um desenvolvimento sustentavel, de forma a permitir um crescimento
econdmico que preserve a qualidade de vida e conserve o meio ambiente para
as geracoOes futuras — deve ser privilegiada em detrimento de questdes
individualistas e mercantilistas referentes a propriedade. Portanto, é inegavel
a necessidade de cada Estado fazer valer os ditames da Conveng¢do da
Diversidade Bioldgica — inclusive aqueles que ndo encontram respaldo ou séo
contrarios aos dispositivos do Acordo TRIPS —, visto que a preservacdo da
biodiversidade e dos elementos indissociavelmente a ela ligados € fundamental
para a sobrevivéncia humana na Terra.

5 A NORMATIZACAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
NO BRASIL

Conforme visto anteriormente, os conhecimentos tradicionais sdo elementos
indissociavelmente ligados a biodiversidade e essenciais para conservacdo desta.
Convém lembrar que:

O modo de vida tradicional dos indios apdia-se num conhecimento
exaustivo do territorio que habitam. Essa integracdo ¢ necessaria
para que sejam conservadas as caracteristicas do ambiente,
possibilitando atividades econdmicas produtivas e que possam ser
reproduzidas ao longo do tempo. Os indios mantém, desse modo,
observag@o e controle permanente sobre as areas de atividade,
corrigindo, pela intervengdo deliberada, desgastes ou desequilibrios
causados tanto pela acdo do homem como pela natureza. Os
mecanismos de adequacao tradicionais fazem parte de um corpo de
saber trabalhado lentamente pela tradi¢do, e que se renova no ritmo
proprio da dindmica comunitaria.
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A analise da cultura indigena fornece um conjunto de informagdes e
conhecimentos sobre os processos da natureza, que ajudam a
aprofundar a reflexdo sobre a questio ambiental em muitos aspectos.”!

Diante de conhecimentos e informacdes tdo valiosos, € inegavel a necessidade
de prote¢do. As diretrizes basicas dessa prote¢do encontram-se na Constituigdo
Federal. Como explica Celso Bastos, a Constitui¢do de 1988 foi a primeira a abordar
diretamente a questdo da protecdo ambiental, destinando um capitulo especifico
sobre o tema, muito embora esse tema seja lembrado ao longo de todo o texto
constitucional.” No que tange especificamente aos conhecimentos tradicionais,
merecem destaque o Capitulo VI — que trata sobre o meio ambiente — o Capitulo
VIII — que dispde sobre os indios — e a Secdo II do Capitulo III, todos do Titulo
VIII — que trata da cultura brasileira.

Nesse sentido, assumem grande importancia o artigo 231, caput, da Carta
Magna, que reconhece aos indios sua organizacdo social, seus costumes, suas
linguas, suas crencas e suas tradicdes, cabendo a Unido proteger e fazer respeitar
todos os seus bens, e o artigo 215 do mesmo dispositivo legal, que garante o pleno
exercicio dos direitos culturais e prevé a protegao das culturas populares e indigenas.
Além disso, temos o art. 216,7 que estabelece que os bens culturais de carater
material e imaterial (estando os conhecimentos tradicionais incluidos neste tltimo)
integram o patrimonio cultural brasileiro e t€ém a sua protecdo assegurada pela
Constituicdo Federal — lei suprema do Pais.

Em sintese, pode-se afirmar que a Constitui¢cdo Federal reconhece “direitos
originarios” sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios — sendo esses
direitos anteriores a cria¢do do proprio Estado e ndo vinculados a qualquer ato
de legitimagdo ou reconhecimento formal por parte do Poder Publico — e garante
direitos de posse permanente e usufruto exclusivo. Cumpre esclarecer que a
posse indigena tem natureza sui generis, uma vez que difere da posse tratada
no Codigo Civil e ndo se limita a mera exploragdo ou ocupagdo da terra, pois vai
além disso: faz do uso da terra fonte de sobrevivéncia fisica e cultural da
comunidade. Ja o direito de usufruto exclusivo compreende a possibilidade de

7 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Op. cit., p. 68. Note-se que, apesar da énfase dada aos povos
indigenas, o termo comunidades tradicionais engloba também ribeirinhos, quilombolas, seringueiros,
agricultores etc.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 488.

3 Dispde o art. 216 da Constitui¢do Federal: “Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a ag@o, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: I — as formas de expressdo; II - os modos de criar, fazer e viver; III — as criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas (...)”. (Sublinhas nossas).
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utilizagdo e explora¢do econdmica de todos os recursos naturais existentes em
suas terras, com o objetivo de garantir uma forma de subsisténcia para esses
povos.”

Ressalte-se, portanto, que o legislador constitucional, ao reconhecer a
exclusividade do uso das terras indigenas por seus povos e garantir prote¢do para
que esses direitos originarios ndo sejam usurpados, buscou preservacgéo tanto das
terras indigenas quanto das riquezas naturais e culturais dessas comunidades.

Tanto € assim que o art. 215 da Carta Magna estabelece que “o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagfo e a difusdo das manifestacdes
culturais”. (Sublinhas nfo encontradas no original)

Cabe ao legislador infraconstitucional, portanto, regular a matéria em questdo,
seguindo, logicamente, os ditames estabelecidos na Carta Magna e também os
preceitos da Convengdo da Diversidade Bioldgica.

Atualmente, a matéria € regulada pela Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23
de agosto de 2001, décima sexta reedi¢cdo da medida provisoria originaria de n.
2.052, de 28 de julho de 2000. Dispde sobre o acesso ao patriménio genético, a
protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticdo de
beneficios e 0 acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia para a conservagio
e utilizacdo e da outras providéncias.

Em suma, pode-se dizer que a medida provisdria estabelece que:

O acesso a componente do patrimdnio genético para fins de pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico ou bioprospecgao sera feito sem prejuizo
dos direitos de propriedade material ou imaterial que incidam sobre o componente
do patrimonio genético acessado ou sobre o local de sua ocorréncia (art. 1°, § 1°);

A exploragdo do patrimonio genético somente sera feita mediante autorizagio
ou permissdo da Unido e terd o seu uso e sua comercializag@o sujeitos a fiscalizag@o
(art. 2°);

E de propriedade da Unifio o patrimdnio genético existente em seus bens,
bem como nos recursos naturais encontrados na plataforma continental e na zona
econdmica exclusiva (art. 2°, paragrafo inico);

O Estado reconhece o direito das comunidades indigenas e das comunidades
locais para decidir sobre o uso de seus conhecimentos tradicionais associados ao

™ SANTILLI, Juliana. Aplicagdo das normas ambientais as terras indigenas e superposi¢do de unidades
de conservag@o com terras indigenas. Revista de Direito Ambiental. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1998, n. 12, p. 68.
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patrimdnio genético do Pais, sendo que este integra o patrimonio cultural brasileiro
e pode ser objeto de cadastro (art. 8°, §§ 1° e 2°);

E garantido as comunidades indigenas e locais o direito de ter indicada a origem
do acesso ao conhecimento tradicional e de impedir terceiros ndo autorizados de utilizar,
realizar testes, pesquisas ou exploracdo, relacionados ao conhecimento tradicional
associado ou divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informagdes que integram ou
constituem conhecimento tradicional associado (art. 9°, 1 e II) e

E assegurada as comunidades indigenas e tradicionais a percepg¢ao de beneficios
pela exploragdo econdmica por terceiros, direta ou indiretamente, de conhecimento
tradicional associado, cujos direitos sdo de sua titularidade (art. 9°, III).

Apesar de reeditada inimeras vezes (ao todo sdo dezesseis edigdes), essa medida
provisoria foi —e ainda € —muito criticada por cientistas, ambientalistas e parlamentares.
Isso ocorre, em primeiro lugar, porque se trata de assunto de extrema importancia a ser
regulamentado por ato do Poder Executivo sem, evidentemente, todas as formalidades
do processo legislativo — além de poder ter o seu contetido modificado de acordo com
as pressdes politicas exercidas sobre o Executivo. Em segundo lugar, porque foi uma
tentativa do governo de validar o contrato firmado entre a Organiza¢do Social
Bioamazonia, criada pelo Ministério do Meio Ambiente, e a empresa farmacéutica
suica Novartis Pharma AG, que desprezou todos os trabalhos técnicos € as discussdes
que estavam sendo realizados no Congresso Nacional, desde 1995, com o Projeto de
Lei n. 306 de autoria da Senadora Marina Silva (PT-AC).”

Tal acordo, firmado em 29 de maio de 2000, e estimado no valor de US$ 3
milhdes, objetivava promover pesquisas na Amazonia e permitia & multinacional
Novartis, entre outras coisas, acesso irrestrito, licenga perpétua e exclusiva de usar
0s organismos genéticos e vegetais amazonicos e direitos patentarios sobre toda a
biodiversidade brasileira. Além disso, previa o envio em larga escala para o exterior
de material genético vivo (germoplasma), em cepas de microorganismos, chegando
ao cumulo de estabelecer que, no caso de divergéncias entre os envolvidos sobre a
condugdo do projeto, o voto decisivo estaria nas maos da Novartis e, com relagdo a
qualquer controvérsia insoluvel por vias amigaveis, a camara de arbitragem
internacional de Londres seria a responsavel pela decisio final.” Entretanto, gracas
as inimeras criticas recebidas, o acordo foi suspenso; mas a medida proviséria criada
para legitima-lo continua em vigor.

5 GONCALVES, Marcos. Governo edita MP para regular acesso aos recursos genéticos. Disponivel em:

<http://www.socioambiental.org/website/noticias/direitos/20000704.html/>. Acesso em: 17-7-2003.

%% COMISSAO DE DEFESA E PRESERVACAO DA ESPECIE E DO MEIO AMBIENTE. 4 legislagdo
da “biopirataria” amazénica. Disponivel em: <http://www.murante.com.br/cdpema/>. Acesso em:
2-8-2003.
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O conteudo dessa medida provisoria € tdo controvertido que, inclusive, sua
constitucionalidade foi discutida perante o STF por intermédio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn n. 2.289/00), ajuizada pela CONTAG — Confederagio
Nacional dos Trabalhadores na Agricultura, em 14 de agosto de 2000, questionando a
validade do texto em sua integra ou, alternativamente, dos seus artigos 10 e 14 da
primeira edi¢do da Medida Provisoria n. 2.052/00.

O art. 10 da MP 2.052/00 dispunha que: “a pessoa de boa fé que, até 30 de
junho de 2000, utilizava ou explorava economicamente qualquer conhecimento
tradicional no Pais, sera assegurado o direito de continuar a utilizagdo ou exploracao,
sem Onus, na forma e nas condi¢des anteriores.” Desse modo, concedia-se uma
anistia geral para todos aqueles que exploravam os conhecimentos tradicionais
brasileiros até aquela data estipulada, permitindo, ainda, a continuidade da exploragéo,
sem qualquer O6nus ou contrapartida aos detentores desses conhecimentos, se esta
fosse feita nas condi¢des anteriores.”

Tal dispositivo € absurdo, posto que viola os preceitos da Convencdo da
Diversidade Biologica— que valoriza os conhecimentos tradicionais e preveé a reparticio
eqitativa advinda de sua exploracio econdmica —e o art. 225, § 1°, 11, da Constitui¢io
Federal, que confere ao Poder Publico a preservagéo da biodiversidade e a integridade
do patrimdnio genético do Pais, na medida em que legitima a biopirataria no Brasil.

Outro artigo que teve sua constitucionalidade questionada pela ADIn 2.289/00 ¢
o art. 14, que estabelece: “em casos de relevante interesse publico, assim caracterizado
pela autoridade competente, o ingresso em terra indigena, area publica ou privada para
acesso a recursos genéticos dispensara prévia anuéncia das comunidades indigenas e
locais e de proprietarios”. Nesse caso, também ¢ evidente a sua afronta a Constitui¢ao
Federal, uma vez que o art. 231, § 6°, da Carta Magna estabelece que os casos de
relevante interesse publico da Unido para acesso aos recursos genéticos existentes em
terras indigenas devem ser definidos em lei complementar e ndo de acordo com os
critérios da autoridade competente, como prevé a medida provisoria.

Entretanto, a referida ADIn foi extinta sem julgamento de mérito, por decisdo
monocratica do relator, Ministro Néri da Silveira, baseada em questio meramente
procedimental e sem analisar, por 6bvio, 0 mérito da questdo. Mostra-se parte do teor
da decisdo proferida.

(...) A presente agdo direta de inconstitucionalidade ndo pode
prosseguir.

7 LIMA, André. Medida provisoria que regulamenta o acesso aos recursos genéticos é reeditada. Disponivel

em: http://www.socioambiental.org/website/noticias/direitos/ 20010305.html/. Acesso em: 15-7-2003.
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12. Com efeito, a nova redagio do contestado artigo 17 da Medida
Provisérian. 2.126, de 22 junho de 2001, revogada pela citada Medida
Provisorian. 2.186-14, de 28 de junho de 2001, introduziu substancial
alteragdo no dispositivo atacado nesta ag¢do direta de
inconstitucionalidade (fl. 272) (DOU 25-6-2001). A propria requerente,
conforme ja referido, admite este fato (fls. 234/235).

13. Esta Corte ja firmou orientacdo no sentido da admissdo de
aditamento em acdo direta de inconstitucionalidade tdo-sé quando

ocorra a identidade substancial e formal da norma reeditada, em
relacdo a constante da Medida Proviséria em vigor quando da
propositura da acio direta. Com base nesse entendimento, o Tribunal,
em sessdo de 17-9-1998, resolvendo questdo de ordem, indeferiu
pedidos de aditamento quanto as reedi¢des, de contetido diverso,
da medida proviséria impugnada na Acg¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.753, Relator o Ministro Septilveda Pertence,
julgando-a, em conseqiiéncia, prejudicada. O acérddo estd assim
ementado:

“Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade e reedi¢do de medidas
provisorias: evolucdo da jurisprudéncia: aditamento da peticdo inicial:
pressuposto de identidade substancial das normas. A possibilidade
do aditamento da agdo direta de inconstitucionalidade de modo a
que continue, contra a medida provisdria reeditada, o processo
instaurado contra a sua edigdo original, pressupde necessariamente
aidentidade substancial de ambas: se a norma reeditada ¢ ndo apenas
formal, mas também substancialmente distinta da originalmente
impugnada, impde-se a propositura de nova agdo direta” (in DJ 23-
10-98,p.02).

14. Do exposto, na conformidade da jurisprudéncia desta Corte, com
base no art. 38 da Lei 8.038, de 28 de maio de 1990, combinado com o
art. 21, § 1°, do RISTF, julgo extinta a presente a¢do, sem prejuizo de

a_ requerente, querendo. ajuizar nova aclo direta de
inconstitucionalidade. Publique-se.

Dessa feita, e considerando a alteragdo substancial da redagdo dos artigos
impugnados em razdo de superveniente reedicio normativa, o Ministro relator
extinguiu a a¢do sem julgamento de mérito, por faltar-lhe requisito essencial de
admissibilidade, muito embora registre, a final, a possibilidade de ajuizamento de
nova a¢ao direta de inconstitucionalidade.

Apesar da nfo-apreciagdo da inconstitucionalidade dos dispositivos da
MP 2.186-16/01 pelo STF, pode afirmar-se que o Governo Federal reconheceu,
de certa forma, a validade do pedido feito nesta acdo de inconstitucionalidade,
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na medida em que efetuou significativas alteracdes nas tltimas edi¢des da MP
2.052/00. O antigo art. 10 foi substituido pelo art. 34, que estabelece que “a
pessoa que utiliza ou explora economicamente componentes do patrimonio
genético e conhecimento tradicional associado devera adequar suas atividades
as normas desta Medida Provisoria e do seu regulamento”; ¢ o art. 14 foi
suprimido, passando a questdo a ser tratada pelo art. 17, que prevé, “em caso
de relevante interesse publico, assim caracterizado pelo Conselho de Gestdo, o
ingresso em area publica ou privada para acesso a amostra de componente do
patriménio genético dispensara anuéncia prévia dos seus titulares”, mas, “em
se tratando de terra indigena, observar-se-a o disposto no § 6° do art. 231 da
Constitui¢do Federal.”

N3io obstante tenha a ultima edi¢do da Medida Provisoria n. 2.186-16/01
sido melhorada em relagdo a MP originaria de n. 2.052/00, ainda recebe muitas
criticas. André Lima, comentando umas das edi¢des dessa MP, afirma que esta

¢ indesejavel como instrumento normativo porque desrespeita os
mais de quatro anos de debates entre parlamentares e a sociedade
brasileira no Senado Federal que culminou com a aprovacéo do Projeto
de Lei n. 306/95. [...] é, na pratica, impraticavel, pois para ser
implementada carece de ampla regulamentagdo hoje inexistente.
Mesmo que venha a existir sera juridicamente fragil, ja que sua
sustentagdo legal dependera da aprovagao (sem alteragdes) da Medida
Provisoria pelo Congresso Nacional.”

Realmente, a edi¢do da medida provisoria pelo Poder Executivo ignorou
toda a discussdo legislativa que se travava no Congresso Nacional iniciada
com os Projetos de Lei n. 306/95, da Senadora Marina Silva, n. 4.579/98, do
Deputado Federal Jacques Wagner, n. 4.751/98, do Poder Executivo, e a
Proposta de Emenda Constitucional n. 618/98. Convém comentar cada um
desses projetos legislativos —no que diz respeito aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade —, uma vez que trazem disposi¢des importantes
para a efetiva regulamenta¢do da matéria.

5.1 PROJETO DE LEI N. 306/95

O Projeto de Lei n. 306, de autoria da Senadora Marina Silva, foi
apresentado ao Congresso Nacional em 1995 e, atualmente, encontra-se em

% Idem, ibidem.
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tramita¢do nas Comissdes da Camara dos Deputados. Tem o referido projeto o
intuito de “contribuir para criar um espago concreto de discussdo e tomada de
decisdo sobre um dos aspectos cruciais da problematica da biodiversidade, que é
o do acesso aos recursos genéticos, objeto de um tdpico especifico na Convencéo
da Biodiversidade.””® Alias, esta proposta segue a idéia desenvolvida pelo
professor Ennio Candotti, ex-presidente da Sociedade Brasileira para o Progresso
da Ciéncia — SBPC:
Até agora, o direito sobre o patrimonio genético no estava definido;
oscilava entre o patrimdnio comum da humanidade, de livre acesso,
e o patrimdnio de moderado acesso, concedido com benevoléncia
pelos paises que o abrigam. Hoje ndo ha mais lugar para benevoléncia.
Devemos criar um instrumento juridico proprio, e o Congresso devera
definir as leis necessarias para proteger esse patrimonio.*

Em suma, reconhece a necessidade de prote¢do dos direitos coletivos das
comunidades indigenas e locais, garante a reparti¢io justa e eqiiitativa dos beneficios
oriundos do acesso aos recursos genéticos e produtos derivados e dispde sobre os
contratos de acesso para viabilizar a bioprospecgao.

Ademais, estabelece as condi¢les para autorizagdo de acesso a recursos
genéticos e determina a criagdo de uma comissdo composta por representantes do
Governo Federal, dos governos estaduais e do Distrito Federal, da comunidade
cientifica, de organiza¢des ndo-governamentais ¢ de empresas privadas, com o
objetivo de coordenar, avaliar e assegurar o desenvolvimento das atividades de
preservagdo da diversidade e da integridade do patrimdnio genético nacional.

No capitulo destinado a protecdo do conhecimento, assegura o direito das
comunidades locais de se beneficiarem das suas tradi¢des e seus conhecimentos,
bem como de serem compensadas pela conservacdo dos recursos biologicos e
genéticos, seja mediante direitos de propriedade intelectual ou outros mecanismos.
No caso de nfo ser possivel a identificacdo de um individuo responsavel pelos
conhecimentos, estes serdo protegidos por meio de direitos coletivos de propriedade
intelectual. Prevé a lei que esses direitos coletivos serdo regulamentados
posteriormente, devendo, para tanto, seguir algumas diretrizes: identificar os tipos
de direitos de propriedade intelectual que se reconhecem em cada caso; definir os
requisitos e os procedimentos exigidos para que sejam reconhecidos o direito

® JUSTIFICACAO DO PROJETO DE LEI 306/95. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/web/
senador/marinasi/Plbiodil.htm/>. Acesso em: 20-3-2004.

8 CANDOTTI. Ennio. Eco-92: primeira avaliagdo da conferéncia. Revista Politica Externa — Paz e
Terra. Sdo Paulo, vol. 1, n. 2, 1992. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/web/senador/marinasi/
Plbiodil.htm/>. Acesso em: 2-8-2003.
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intelectual coletivo e a sua titularidade; e definir um sistema de registro coletivo, de
procedimentos e de direitos e obriga¢des dos titulares.®!

Dispde, ainda, que néo serdo reconhecidos direitos individuais de propriedade
intelectual, registrados dentro ou fora do Pais, relativos a recursos bioldgicos ou
genéticos, derivados deles ou de processos respectivos, quando utilizem o
conhecimento coletivo de comunidades locais ou quando tenham sido adquiridos sem
o certificado de acesso ¢ a licenga de saida do Pais (art. 21). Tal determinagio é
extremamente importante, pois impede o reconhecimento de direito de monopdlio
exclusivo para produtos que tenham por base conhecimentos tradicionais brasileiros
(mesmo que tenham registro de patente no exterior) € para produtos adquiridos sem
observancia de contratos de acesso, o que, sem duvida, cria barreiras a biopirataria.

Outra garantia assegurada as comunidades indigenas e locais €, conforme
dispoe o art. 20,

o direito de ndo permitir a coleta de recursos biologicos e genéticos
e 0 acesso ao conhecimento tradicional em seus territorios, assim
como o de exigir restrigdes a estas atividades fora de seus territorios,
quando se demonstre que estas atividades ameacem a integridade
de seu patrimdnio natural ou cultural.

Por fim, esse projeto trata da transferéncia de tecnologia — afirmando que
sera apoiado o desenvolvimento de tecnologias nacionais, em especial aquelas
baseadas em usos e praticas tradicionais — e estipula san¢des administrativas para
os infratores da lei, como apreensdo definitiva e preventiva do recurso coletado e
suspensdo/revogacdo da licenga para acesso aos recursos genéticos.

5.2 PROJETO DE LEI N. 4.579/98

A proposta legislativa n. 4.579/98, encaminhada pelo entdo Deputado Federal
Jacques Wagner, assemelha-se muito aquela apresentada pela Senadora Marina
Silva (Projeto n. 306/95). Ambas se caracterizam pela preocupac@o com a dimensao
socioambiental do acesso e com a prote¢do da bio e sociodiversidade.®

Santilli, a0 comentar esse projeto de lei, afirma que a inclusdo no texto da lei
da legitimidade das associagdes civis e dos proprios indios para “promover a defesa

81 Note-se que esse modelo de protecdo sugerido pelo Projeto de Lei 306/95 assemelha-se aquele sistema

hibrido de prote¢do (direitos de propriedade intelectual cumulado com o regime sui generis — cadastro),
adotado por paises como Costa Rica e Colombia.
8 SANTOS, Laymert Garcia dos. Informagdo, recursos genéticos e conhecimento tradicional associado.

Disponivel em: <http://www.bdt.org.br/sma/biodiversidade/recursos/>. Acesso em: 17-7-2003.
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7

— judicial e extrajudicial — de seus direitos e interesses” € salutar, apesar de ja
reconhecida pela Constitui¢do Federal. Afirma também que a possibilidade de “negar
acesso a recursos genéticos existentes nas areas por eles ocupadas, ou o acesso a
conhecimentos tradicionais a eles associados, quando entenderem que estas
atividades ameacam a integridade de seu patrimdnio natural ou cultural”, merece
ser elogiada, posto que a redagdo anterior do projeto previa apenas a possibilidade
de “solicitar” a ndo-permissdo do acesso.®

A novidade do projeto € a inclusdo de sangdes penais para os crimes contra
0 patrimoénio genético, visando a combater a biopirataria.

Vale citar, ainda, o Projeto de Lei n. 1.953/99, do Deputado Silas Camara
(PL/AM), que também segue apenso aos projetos de lei acima referidos, na Cdmara
dos Deputados, estabelecendo normas para o combate a biopirataria.

5.3 PROJETO DE LEI N. 4.751/98

A proposta legislativa de n. 4.751/98, encaminhada pelo Poder Executivo,
reflete a filosofia mercantilista e centralizadora adotada pelo Governo Federal no
tocante aos direitos coletivos de comunidades indigenas sobre conhecimentos
tradicionais que detém acerca dos recursos genéticos existentes em suas terras.

S40 inameras as afrontas aos direitos das comunidades tradicionais:®

Prevé que sera destinada as comunidades tradicionais uma percentagem
sobre os beneficios advindos da exploragdo econdmica, a qual sera definida em
regulamento. (Observe-se que ¢ absurda essa colocacdo de que questdes tdo
essenciais, como a reparticdo justa e eqliitativa dos beneficios advindos da
exploragdo de recursos genéticos, sejam deixadas para ser regulamentadas por
ato do Poder Executivo que, sem duvida, esta sujeito a pressdes politicas nacionais
e internacionais).

Estabelece que a autorizag@o para acesso a recursos genéticos existentes
em terras indigenas dependera de anuéncia do 6rgéo indigenista oficial, ouvida a
comunidade indigena envolvida.

Prevé a necessidade de audiéncia prévia do Conselho de Defesa Nacional
no caso de autorizagdo para acesso aos recursos genéticos e conhecimentos

$  SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet.
8 Idem, ibidem.
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tradicionais existentes em areas indispensaveis a seguranga nacional. (Novamente,
o poder decisorio das comunidades indigenas de negar acesso nos casos em que
viole sua integridade fisica esta sendo sujeito a aprovagdo de uma terceira pessoa).

Exclui da Comissdo de Recursos Genéticos, a qual é responsavel pela
coordenagdo e avaliagdo do desenvolvimento das atividades de preservagdo da
diversidade e da integridade do patrimoénio genético nacional, a participagdo da
comunidade cientifica, comunidades locais, povos indigenas e organiza¢des nio-
governamentais. (Excluir dessa Comissio sujeitos tdo importantes com a justificativa
de ser um processo menos burocratico é impor decisdes autoritarias e
monocraticas).®

A filosofia dessa proposta legislativa é, portanto, totalmente oposta aquela
idealizada pela Convencdo da Diversidade Bioldgica, que reconhece direitos
exclusivos das comunidades indigenas e locais sobre seus conhecimentos
tradicionais, acesso precedido de consentimento prévio informado, reparticdo de
beneficios e direito de negar acesso.

Felizmente, o0 Governo Federal retirou esse projeto de lei de tramitacdo na
tentativa de concentrar esfor¢os na regulamentagéo do tema por meio da Medida
Provisoria atualmente com o n. 2.186-16/01. A justificativa apresentada pelo Ministro
do Meio Ambiente, Sarney Filho, foi de que “a auséncia de regulamentacdo do
setor e a provavel espera de pelo menos mais um ano de tramitagdo da matéria no
Congresso levaram o governo a adiantar a aplicagdo de alguns dispositivos que
suprissem de imediato a grave lacuna legal existente”. %

5.4 PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N. 618/98

A Proposta de Emenda Constitucional n. 618/98, apresentada juntamente
com o Projeto de Lein. 4.751/98, continua em tramitagdo no Congresso, atualmente,
nas Comissdes Especiais da Camara dos Deputados. Esta acresce um inciso ao
artigo 20 da Constitui¢@o Federal, incluindo aos bens da Unido o patrimonio genético,
exceto o humano. Pretende-se, assim, dar aos recursos genéticos tratamento
semelhante aquele destinado aos recursos minerais e aos recursos naturais da

% ERDOS, Jordan E. Acesso aos recursos genéticos no Brasil. Disponivel em: <http://www.sustain.org/

biotech/libray/admin/uploadedfiles/Current Legislati/>. Acesso em: 2-8-2003.

GONCALVES. Marco Antonio. Governo Federal insiste em regulamentar acesso aos recursos genéticos
por medida provisoria. Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/website/noticias/direitos/
index.cfm/>. Acesso em: 2-8-2003.
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plataforma continental e da zona econdémica exclusiva.’” Em outras palavras, pode-
se dizer que, transferindo a propriedade desses bens para a Uniflo, a propriedade
deles se tornaria publica “independentemente do titular do direito de propriedade
sobre o solo e sobre os recursos naturais que os contém”.%

Segundo o Grupo Interministerial de Acesso aos Recursos Genéticos
(GIARG), responsavel pela elaboragdo da emenda constitucional, o objetivo da
proposta € facilitar o cumprimento do art. 225, § 1°, II da Constituicao Federal, ou
seja, facilitar a preservagao ¢ a fiscalizagdo do patrimonio genético brasileiro.

Todavia, no entendimento de Carlos Marés, “a proposta de emenda tem
como objetivo abrir a possibilidade de acesso e explora¢do econdmica do patrimonio
genético, hipotese antes dificultada por esse mesmo inciso Il que determina a
obrigagdo de preservar sua integridade!”®

Sem duvida, a inclusdo dos recursos genéticos no rol de bens de propriedade
da Unido tera duas conseqiiéncias: deixara a cargo do Estado o direito de dispor
sobre tais bens (inclusive mediante concessdes) e reduzira sensivelmente os direitos
das comunidades indigenas e tradicionais sobre a biodiversidade, especialmente
porque se choca com o usufruto exclusivo dos recursos naturais existentes em
terras indigenas ja assegurado pela Constitui¢do.”

No entanto, o que deve prevalecer é o entendimento de Santilli:

Os recursos genéticos — da mesma forma como os bens ambientais
em geral — independentemente de pertencerem ao dominio privado
ou publico (conforme a dominialidade sobre os recursos naturais
que os contém), devem ter o seu acesso e utilizagdo limitados e
condicionados por regras de interesse publico. Isto ndo significa,
entretanto, que devam integrar o patrimonio publico. Sdo bens de
interesse publico, independentemente de serem de propriedade
publica ou particular.”

E, citando Vandana Shiva, prossegue afirmando que:

A soberania assegurada aos paises signatarios da CDB sobre os
recursos genéticos existentes em seus territorios ndo deve ser
entendida como soberania estatal, e sim como soberania popular,
ou seja, soberania a ser exercida pela sociedade civil daquele pais.

8 SANTOS, Laymert Garcia dos. Op. cit., Internet.

8 SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet.

® MARES, Carlos apud SANTOS, Laymert Garcia dos. Op. cit., Internet.

% FURRIELA, Fernando Nabais. 4 prote¢do legal da biodiversidade. Disponivel em: <http://
www.bdt.org.br/sma/biodiversidade/conclusao/>. Acesso em: 2-8-2003.

" SANTILLI, Juliana. Op. cit., Internet.
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A proposta de emenda constitucional apresentada pelo governo
parece incidir exatamente neste equivoco: confunde o direito de
soberania sobre os nossos recursos genéticos com dominialidade
publica ou estatal. Protecdo estatal nfo significa propriedade
publica, necessariamente.®?

Urge, por fim, esclarecer que, enquanto ndo se chega a uma conclusdo sobre
as propostas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional, Estados — como o
Acre e 0 Amapa — ja vém apresentando sua propria legislagdo sobre a matéria no
intuito de combater a biopirataria e alcangar um desenvolvimento sustentavel. O que
ndo se sabe, ao certo, ¢ se o Estado tem competéncia para legislar sobre o acesso
aos recursos genéticos, mas, até 0 momento, ndo houve qualquer questionamento
federal as leis estaduais.”

Importante ¢ que, qualquer que seja a proposta aprovada pelo Poder
Legislativo, deve o Governo Federal se “inspirar nos preceitos da Convengéo
sobre Diversidade Biologica, da qual o Brasil € signatario, e menos nos cifrdes
que advirdo da concessdo do acesso aos recursos genéticos a empresas de
biotecnologia.”*

6 CONCLUSAO

Do exposto, verifica-se que os conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade sdo imprescindiveis para preservacio da diversidade biologica e da
sociodiversidade e, além do seu valor econdmico, tém grande importancia social,
cientifica e ambiental. Ademais, sdo totalmente distintos dos conhecimentos
tecnocientificos, uma vez que se baseiam em observagdes empiricas e experiéncias
rudimentares, constantemente checadas e avaliadas. Mas talvez a mais importante
de suas caracteristicas seja a capacidade de sintetizar toda uma cultura, posto que
englobam um modo de vida e uma complexa estrutura de valores, estorias, lingua,
relagdes sociais e experiéncias baseadas nas relagdes com a terra, a familia, os
animais e os lugares.

Dessa forma, a necessidade de prote¢@o dos conhecimentos tradicionais reside
ndo apenas na sua relevancia na conservagao da biodiversidade e no desenvolvimento

SHIVA, Vandana. Protecting our biological and intellectual heritage in the age of biopiracy. Research
Foundation for Science, Technology and Natural Resource Policy. New Delhi, India apud SANTILLI,
Juliana. Op. cit., Internet.

% ERDOS, Jordan E. Op. cit., Internet.

% GABEIRA, Fernando apud GONCALVES, Marco Antonio. Op. cit., Internet.
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sustentavel, menos ainda na sua aplicacdo industrial, mas sim no fato de que, sem
eles, as comunidades tradicionais perderiam a sua integridade e a sua cultura.®

Nao restam davidas, assim, de que a prote¢do dos conhecimentos tradicionais
implica a protegao dos direitos humanos das comunidades indigenas e tradicionais,
na medida em que a ndo-conservagdo desses conhecimentos impede o
aperfeicoamento e o desenvolvimento desses povos e, em Ultima andlise, afeta a
dignidade da pessoa humana, assegurada pelo art. 1° da Constituicdo. Cumpre
lembrar que, na definigdo de Tobefias, direitos humanos sdo

aqueles direitos fundamentais da pessoa humana — considerada tanto
em seu aspecto individual como comunitario — que correspondem a
esta em razdo de sua propria natureza (de esséncia a0 mesmo tempo
corpdrea, espiritual e social) e que devem ser reconhecidos e
respeitados por todo poder e autoridade.*

Para tanto, a protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade deve ser feita por meio do sistema sui generis, tendo em vista que
¢ 0 Unico sistema capaz de proteger efetivamente direitos de natureza tdo peculiar
dada a abrangéncia de sua cobertura.

De fato, a busca de um desenvolvimento sustentavel, de forma a permitir
um crescimento econémico que preserve a qualidade de vida e conserve o
meio ambiente para as geragdes futuras, deve ser privilegiada em detrimento
de questdes individualistas e mercantilistas referentes a propriedade. Assim,
deve-se prestigiar as disposicdes da Convengdo da Diversidade Biologica, bem
como o principio constitucional da func¢io social da propriedade, porquanto
valorizam a cultura das comunidades locais, incentivam a preservacio e a
conservagdo dos recursos genéticos e biologicos, enfatizam o carater publicista
do direito em questdo e condicionam o exercicio do direito de propriedade ao
dever social de melhor servir a coletividade.

Registre-se, contudo, que a implantagdo de um sistema sui generis precisa
ser mais debatida ja que sua efetivagio enfrenta diversos Obices, como, por
exemplo, a dificuldade de estabelecer a forma como deve ser o armazenamento
do conhecimento — ou seja, se no caso do tipir, citado anteriormente, seria
guardada a substéncia ou se seria feito apenas um relatério das propriedades da
planta em questio.

% DUTFIELD, Graham. The public and private domains: intellectual property rights in traditional
ecological knowledge. Anais do Semindrio Internacional sobre Direito da Biodiversidade, 30-4-1999.

% TOBENAS, José Castan apud MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2000. p. 40.
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Por outro lado, é imprescindivel que o Estado “faga valer, na pratica, os
direitos constitucionais e valorize estrategicamente a sociodiversidade nativa e sua
correlagdo com a biodiversidade”.”’

No entanto, essa nova politica governamental sé sera atingida se houver a
participagdo de todos os setores da sociedade — comunidades locais afetadas,
associagdes civis, organizagdes ndo-governamentais e institui¢des de pesquisa e
ensino — e se forem seguidos os louvaveis preceitos da Constituicdo Federal na
elaboracdo da legislagdo infraconstitucional, pois, como explica Carlos Marés:

A Constituicdo de 1988 revolucionou a relagdo entre o Estado e os
povos indigenas porque reconheceu o direito de permanecerem para
sempre como indios; parecia ser o fim de cinco séculos de politica
integracionista. O texto aprovado avangou significativamente em
relagdo a todo o sistema anterior porque (1) ampliou os direitos dos
indios reconhecendo sua organizagdo social, seus usos, costumes,
religides, linguas e crencas; (2) considerou o direito a terra como
originario, isto ¢, anterior a lei ou ato que assim o declare; (3)
conceituou terra indigena incluindo ndo s6 aquelas necessarias a
habitacdo, mas a produgdo, preservagdo do meio ambiente ¢ as
necessarias a sua reprodugao fisica e cultural; (4) pela primeira vez,
em nivel constitucional, admitiu-se no Brasil que existem direitos
indigenas coletivos, seja reconhecendo a organizagdo social
indigena, seja concedendo a comunidade o direito de opinar sobre o
aproveitamento dos recursos naturais ¢ o de postular em juizo; (5)
tratou com mais detalhes, estabelecendo assim melhores garantias,
da exploragdo dos recursos naturais, especialmente os minerais, para
0 que exige prévia anuéncia do Congresso Nacional; (6) proibiu a
remog¢do de grupos indigenas, dando ao Congresso Nacional a
possibilidade de estudo das eventuais e estabelecidas excegdes; (7)
mas acima de tudo chamou os indios de indios e lhes deu o direito de
continuarem a sé-1o.%

Diante do exposto, verifica-se que somente com a implementagdo de uma
legislacdo adequada e eficaz, capaz de preservar os direitos das comunidades
tradicionais e permitir que estas sejam devidamente remuneradas pelo uso de tais
produtos, € que estaremos respeitando e preservando os direitos das comunidades
locais, além de impedir que esses recursos, genuinamente brasileiros, sejam
patenteados no exterior.

7 Disponivel em: <http://www.socioambiental.org/website/povind/povos/brasind.html/>. Acesso em:
15-7-2003.
% MARES, Carlos apud SANTOS, Laymert Garcia dos. Op. cit., Internet.
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ANEXO A

Os conflitos de interesse entre a Convencéo da Diversidade Biologica —
CDB e o Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio — TRIPS

CDB TRIPS Contlito

1. Os Estados t€m o direito soberano de explorar seus proprios recursos
segundo suas politicas ambientais. Produtos e processos biologicos estio sujeitos
a direitos privados de propriedade intelectual. A licengca compulsoria, em caso de
interesse nacional, deve ser restrita. A soberania nacional implica o direito do
Estado decidir sobre a proibicdo ou ndo de direitos de propriedade intelectual
sobre formas vivas. O TRIPS ignora esse direito ao estabelecer a necessidade
de patentes para microorganismos e processos essencialmente bioldgicos para a
produgdo de plantas ou animais e variedades vegetais.

2. O uso ou exploracdo da biodiversidade deve ser feito mediante reparticdo
equiitativa dos beneficios oriundos dessa utilizagdo. As patentes devem ser
concedidas em todos os setores tecnologicos, inclusive biologico. Nao existe
qualquer forma de compartilhamento de beneficios entre o pais detentor da patente
e o pais que cedeu o material do qual o invento ¢ derivado. A CDB fornece a
base legal para que os paises detentores da biodiversidade possam cobrar a
reparticdo de beneficios. O TRIPS nega essa autoridade legal.

3. O acesso a biodiversidade deve ser feito de comum acordo e requer
consentimento prévio informado. Ndo existe nenhum dispositivo no TRIPS que
impde a necessidade de consentimento prévio informado para acessar a
biodiversidade. A CDB, ao estabelecer a necessidade de consentimento prévio
informado, reduz a biopirataria. O TRIPS, como ndo impde esse requisito, facilita
a biopirataria.

4. Os Estados devem promover a conservacéio € o uso sustentavel da
biodiversidade levando em conta todos os seus direitos sobre os recursos
naturais. O TRIPS busca uma prote¢do eficaz e adequada dos direitos de
propriedade intelectual visando impedir que obstaculos ao comércio legitimo
sejam criados.

A CDB coloca os interesses publicos e o bem comum sobre os
interesses privados. O TRIPS faz o oposto: privilegia interesses privados
sobre interesses coletivos.
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