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O presente trabalho pretende apenas provocar uma reflexdo sobre a
protecgéo juridica do acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento tradicional,
estabelecendo um necessario espago para discussoes e criticas acerca do binémio
diversidade bioldgica e uso da biotecnologia.

Hodiernamente, nao resta divida alguma de que a missdo de buscar a
sustentabilidade do progresso tecnolégico, com ética e sem desequilibrios ao meio
ambiente, certamente representara escopo dos mais arduos neste século XXI.

| - Tutela juridica do acesso aos recursos genéticos
no Brasil

Paulo Affonso Leme Machado, sensivel a questdo da paridade dos direitos
ambientais como direitos humanos e suas conseqléncias, ressalta a afirmagéo de
Maguelonne Déjant-Pons: “O direito ao meio ambiente é um dos maiores direitos
humanos do século XXI, na medida em que a humanidade se vé ameacada no mais
fundamental de seus direitos — o da prépria existéncia”"'.

Na tematica do acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento
tradicional, a inter-relagcéo da protegao dos direitos humanos e da protecdo do meio
ambiente é ainda mais evidente, ndo sé pelo valor intrinseco e essencial que a
diversidade biolégica representa para a vida na Terra, bem assim pela perda dos
recursos naturais e dos servigos ambientais vitais ao homem. Nessa matéria, ha um

indissociavel vinculo de dependéncia entre a biodiversidade e a sociobiodiversidade.

Consoante essa linha de raciocinio, conclui-se que a protecdo da
biodiversidade ¢ um direito humano fundamental e que a Convencéo da Diversidade
Bioldgica veicula normas de direitos humanos. Bem por isso, uma vez ratificada pelo
nosso Congresso Nacional, foi incorporada a Convengédo ao ordenamento juridico
brasileiro como norma constitucional do art. 5%, jungida aquele rol de direitos
constitucionalmente protegidos por via da norma de extenséo de seu § 22, e dotada,
por conseguinte, de intangibilidade (art. 60, § 42, 1V, da CF/88) e de aplicabilidade

* Sandra Akemi Shimada Kishi é Procuradora da Republica e Mestre em Direito Ambiental.
' Apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de direito ambiental. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994. p. 25.
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imediata (§ 12 do art. 52 da CF/88), com fundamento em interpretacéo teleoldgica
do sistema juridico constitucional e por forga do primado da dignidade da pessoa
humana, pilar do Estado de Direito Ambiental.

A paridade entre norma constitucional e tratado internacional de direitos
humanos, como é o caso da Convencgao da Diversidade Bioldgica, decorre também
do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, porquanto esta
constitucionalmente consagrado o principio da prevaléncia dos direitos humanos (art.

S 11). Tal interpretagao resguarda sintonia com os valores prestigiados pelo sistema
juridico constitucional, mormente no que diz respeito ao valor da dignidade da
pessoa humana, principio fundamental prescrito no art. 12, lll, do nosso Texto
Magno®. E sdo esses principios fundamentais que fardo prevalecer na balanga de
pesos valorativos das liberdades publicas, o principio da preservagao da diversidade
e da integridade do patrimoénio genético do pais ante o principio da ordem econémica
pautada na livre iniciativa.

A Convencéo da Diversidade Bioldgica® veicula em seu preAmbulo e os arts.
12, 89, alinea “j”, 10, alinea “e”, e 15 veiculam principios fundamentais, verdadeiras
regras matrizes ou pilares norteadores na conservagao e utilizagdo sustentéavel da
diversidade bioldgica, com o adequado acesso aos recursos genéticos e a reparticao
justa e equitativa dos beneficios dessa utilizagao.

A despeito da matéria, temos as leis estaduais do Acre e do Amapa -
respectivamente, Leis n. 1.235/97 e 388/97, e a Medida Proviséria n. 2.186-
16/2001.

Além da Convencao da Biodiversidade e das leis estaduais do Acre e do
Amapa, no nosso ordenamento juridico patrio, atinentes a diversidade biolégica e ao
acesso aos recursos genéticos, temos: a Lei de Protegao a Propriedade Intelectual —
Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996; a Lei de Cultivares — Lei n. 9.456, de 25 de
abril de 1997; a Medida Proviséria que regula o Acesso ao Patrimonio Genético —
MP n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, o Projeto de Lei n. 306/95, de autoria da
ministra Marina Silva, em tramitagcdo no Senado, bem como os Projetos de Lei n.
4.579/98 e 4.751/98, a Lei de Biosseguranca, Lei n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995,
que disciplina a engenharia genética e os organismos geneticamente modificados, e
o Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de 2002, que institui diretrizes para a Politica
Nacional da Biodiversidade.

No tocante a tutela juridica do acesso a biodiversidade, abordaremos aqui
apenas aspectos mais relevantes da Lei de Protegao a Propriedade Intelectual (Lei n.

2 A tese da incorporagéo de tratado internacional no ordenamento juridico interno no mesmo plano hierarquico das
leis infraconstitucionais foi firmada pelo E. Supremo Tribunal Federal em 1977, no RE n. 80.004-SE e referia-se a
temética de direito comercial (Lei Uniforme de Genebra). Tal entendimento foi mantido no julgamento do HC n.
72.131-RJ, de 22 de novembro de 1995, relativamente a incorporagéo, no nosso sistema juridico, do Pacto de Séo
José da Costa Rica. Nao foi sempre assim. Ha precedente da Excelsa Corte entendendo que as normas de tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil passam a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Nesse sentido: Representagao n. 803/DF, que submete & apreciagédo do E.
Supremo Tribunal Federal a arguigdo de inconstitucionalidade parcial do Decreto Legislativo n. 33/1964 e do
Decreto n. 58.826, de 14 de julho de 1966, que versam respectivamente sobre a ratificacdo e a promulgacéo da
Convengéo n. 110, adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho, com destaque para os votos dos ministros
Rodrigues de Alckmin, Djaci Falcédo e Eloy da Rocha, conforme publicado no Didrio da Justica de 17 mar. 1978 e na
RTJ 84/724.

3 A Convengao da Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, na Conferéncia das Nagdes Unidas para o
Meio Ambiente e o Desenvolvimento, em 5 de junho de 1992, esté incorporada ao ordenamento juridico patrio, visto
que ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n. 2, de 3 de fevereiro de 1994, e promulgada pelo
Decreto n. 2.519, de 16 de margo de 1998 (DOU de 17 mar. 1998).
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9.279/96), da Lei de Protegdo dos Cultivares (Lei n. 9.456/97), da MP n. 2.186-
16/2001, do Projeto de Lei n. 306/95 e do Decreto n. 4.339/02.

E cada vez mais premente discutir o tema dos mais relevantes do terceiro
milénio, que é a questédo da propriedade intelectual e a exploracao da biodiversidade.
Sao inevitaveis questionamentos como: devem ou néo ser patenteados os vegetais,
os animais e os processos essencialmente biolégicos? E como estd o Brasil nesse
debate?

Antes mesmo de enfrentarmos a probleméatica da normatizagdo das
atividades de exploracéo da biodiversidade, que na verdade nao é a crucial causa da
espoliagdo de nossos recursos, ha que se destacar a falta de consciéncia nao sé6 dos
governantes do pais, mas da prépria sociedade acerca da relevancia do assunto, ja
que possuimos de 15 a 20% da biodiversidade mundial. E essa megadiversidade
biolégica é o nosso maior patriménio.

Precisamos refletir, inicialmente, sobre o assunto, a partir da necessidade de
um mapeamento, inventario e monitoramento dos componentes da nossa
biodiversidade e dos ecossistemas, tarefa ardua, mas imprescindivel. Essa
providéncia esta prevista no art. 72 da Convencgao da Diversidade Bioldgica.

Com efeito, esse levantamento possibilitara o desenvolvimento de diretrizes
de gestédo, o reconhecimento de situacdes de vulnerabilidade no funcionamento de
um ecossistema e, ainda, a estimativa das perdas ou dos impactos ambientais
negativos. Precisamos desse valioso mapeamento e monitoramento também para
uma avaliagado plausivel dos recursos genéticos passiveis de utilizagdo. De fato, sdo
inevitaveis as perguntas: Como e quanto de determinado recurso natural pode ser
usado? E como quantificar o quantum de retorno econémico a comunidade e ao pais,
detentores da biodiversidade? Infelizmente, sem esse inventario dos recursos
naturais e dos ecossistemas, nem ao menos as perdas poderao ser contabilizadas.

A) Propriedade intelectual e biodiversidade

O debate sobre propriedade intelectual, mais especificadamente as patentes
de invengao, remonta a proporgdes urgentes e preocupantes, tendo em vista o
crescente numero de relatérios sobre pesquisas bioldgicas sobre o genoma humano,
estudado nos EUA desde a década de 1970.

Em 1986, por pressdo especialmente dos Estados Unidos, o tema
propriedade intelectual foi inserido nas discussbes da Rodada de Negociacbes
Multilaterais de Comércio, conhecida como Rodada Uruguai, convocada pelo GATT
(Acordo Geral de Tarifas e Comércio). Nessa ocasido, foi entabulado o acordo
mundial TRIPS (sigla em inglés para questbes atinentes a propriedade intelectual
relativos ao comércio), apesar da forte resisténcia dos paises em desenvolvimento.
O TRIPS objetiva regulamentar a propriedade intelectual, estabelecendo um sistema
internacional de patentes.

Para tratar da questdo da propriedade intelectual relativa aos recursos
genéticos, restringiremos nossa atengéo a patente de invengdo, que ‘consiste na
concessao de direito temporario a um titular de excluir outros do uso da invengéo
nova e Gtil . A Lei n. 9.279/96 prevé como requisitos para concessdo da patente: a

4 SHERWOOD, Robert. Propriedade intelectual e desenvolvimento econémico. Sao Paulo: Edusp, 1992.
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novidade, a atividade inventiva e a aplicacdo industrial (art. 89). Portanto, ja de
plano, exclui-se a possibilidade de patenteamento do conhecimento tradicional, dada
a auséncia total do pressuposto “novidade”. Ora, o conhecimento tradicional é
ancestral e ndo novo.

Importante destacar ainda que a Lei de Propriedade Intelectual, nao
considera invencédo, nao sendo patenteaveis, portanto, as descobertas e, ainda, o
todo ou parte de seres vivos, materiais biolégicos encontrados na natureza, ou ainda
que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural,
e 0s processos biolégicos naturais (art. 10, |, Vlll e IX, da Lei n. 9.279/96).

No que atina a genética humana, o trabalho de decodificagdo da sequéncia
genética ndo é nenhuma invengéo, mas sim uma descoberta. O genoma humano, por
conseguinte, ndo sendo uma invengao, ndo pode ser patenteado. O mesmo se diga
quanto aos recursos encontrados ou descobertos /n natura no nosso ambiente.

A técnica adotada na nossa Lei de Propriedade Intelectual consiste no elenco
de condutas negativas. Ou seja, s6 pode ser objeto de patente o que nao estiver
expressamente proibido por lei. De fato, relaciona também o art. 18 da Lei n.
9.279/96 (a par do art. 10) que nao pode ser objeto de patente o que for contrario a
moral, a seguranga, a ordem e a saude publicas e o todo ou parte dos seres vivos,
exceto os microorganismos transgénicos que atendam aos requisitos da novidade,
atividade inventiva e aplicacdo industrial.

Desta feita, a sistematica de patentes garante o monopélio ao titular do
privilégio temporério, consistindo no instrumento por meio do qual os produtos,
conhecimentos ou tecnologias sdo transformados em bem econdmico, passivel de
apropriagao privada e alienagao®.

Realmente, ndo podem ser patenteaveis os recursos naturais, nem o todo ou
parte de seres vivos naturais, ai incluidos os microorganismos, sob pena de
descaracterizar-se a natureza juridica que lhes foi constitucionalmente conferida de
bem de uso comum do povo. Destarte, esses bens ndo podem ser monopolizados por
uma empresa ou por um individuo.

Patricia Aurélia Del Nero, em sua monografia A tutela juridica da
biotecnologia, pondera que, embora o art. 10, IX, da Lei de Propriedade Intelectual
expresse a proibigdo do patenteamento de ser vivo, por sua vez, paradoxalmente, o
art. 18, lll, dessa mesma lei, acaba permitindo a patente de seres vivos. Isso porque,
segundo tal dispositivo, os microorganismos geneticamente modificados, que
indubitavelmente sado seres vivos, sdo considerados como “invengado”, sendo
possivel, portanto, o patenteamento de vida®.

O nosso sistema de patentes, inexoravelmente, da azo ao monopdlio
institucionalizado, acompanhando os movimentos de globalizagdo econdmica,
porquanto se obrigou a observar os principios fixados no ja referido acordo TRIPS
(sigla em inglés para Aspectos da Propriedade Intelectual relacionados ao
Comeércio), o qual entrou em vigor no Brasil em 12 de janeiro de 1995, apds
aprovagao, pelo Congresso Nacional, das deliberacbes assumidas na Rodada
Uruguai do GATT.

5 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual: a tutela juridica da biotecnologia. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 70.
5 DEL NERO, Patricia Aurélia, op. cit., p. 254-255.
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Para comprovar isso, basta seja citado que o art. 32 do acordo TRIPS prevé
que cada pais concederd aos nacionais de outro pais “tratamento ndo menos
favoravel” que o conferido aos seus proprios nacionais, enfraquecendo a soberania
de cada Estado, em franca contraposicdo aos principios da Convengao da
Biodiversidade e em rota de colidéncia com o texto constitucional quanto ao principio
da soberania nacional. Demais disso, o acordo TRIPS estipula estrategicamente a
uniformizacado nas legislacoes dos paises signatarios quanto a disciplina juridica da
propriedade intelectual, de forma compativel com esse acordo internacional.

No nosso sistema juridico, informado pelo principio do acesso equitativo aos
recursos naturais, a razoabilidade e a eqiidade devem orientar o uso desses
recursos, dando-se oportunidades iguais diante de casos semelhantes. Ainda nessa
linha de entendimento, interessante a observagao de Paulo Affonso Leme Machado,
no sentido de que “Uma ordem hierarquica no acesso aos bens ambientais observara
a proximidade ou vizinhanga dos usuarios com relagdo aos bens. Podemos dizer que
a prioridade no uso dos bens deve percorrer uma escala que vai do local ao

planetéario, passando pela regiéo, pelo pais e pela comunidade de paises™’.

No &mbito internacional, a despeito da protecdo juridica em matéria de
biosseguranca, questionam Marcelo Dias Varella e Ana Flavia Barros-Platiau:

OMC (que consolidou a impossibilidade de recusar importagbes sem evidéncias
cientificas) ou Protocolo de Biosseguranga (que consagrou o principio da precaugao),
qual mecanismo politico-juridico internacional poderia evitar o risco de um contexto
de oligopdlio biotecnolégico? Na verdade, a questdo pode ser colocada em outros
termos: deixar as leis do mercado ou das instituicdes duvidosamente democraticas
serem as garantidoras de mecanismos contra a desigualdade internacional?®

B) Protecao das cultivares

O que séo cultivares?

“Sao espécies de plantas que foram melhoradas devido & alteragdo ou
introdugédo, pelo homem, de uma caracteristica que antes ndo possuiam™. Sao
distinguiveis de outras variedades pelas caracteristicas da homogeneidade,
estabilidade e novidade (Lei n. 9.456/97, art. 32, IV).

A regulamentagao sobre cultivares, também conhecida por “’Direitos de
melhorista” — que € a pessoa fisica que obtém a nova cultivar —, € menos restritiva
que o sistema de patentes. A protecao as cultivares é maris flexivel ha o registro da
propriedade intelectual do titular, mas o agricultor pode usar a cultivar protegida,
desde que para consumo préprio, sem o pagamento de nenhuma remuneragao ao
titular da variedade vegetal protegida. Ou seja, ndo ha pagamento de royalties.

Além disso, diferencia-se a protegcdo sobre cultivares do sistema de
patentes, uma vez que setores de pesquisa tém livre utilizagdo da cultivar protegida,
como fonte de pesquisa e de informacao cientifica.

"MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 50.
8 VARELLA, Marcelo Dias; BARROS-PLATIAU, Ana Flavia. Biotecnologias e biosseguranga: fatores agravantes da
desigualdade internacional. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia: Edicoes Técnicas do Senado Federal, ano
37, n. 145, p. 119-133, jan./mar. 2000.

9 GARCIA, Selemara Berckembrock Ferreira. Reflexos da globalizagdo sobre a Lei de Protegdo de Cultivares no
Brasil. Cadernos de Direito (cadernos do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba),
Sao Paulo, v. 1, n. 2, p. 166, 2002.
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E, ainda, ha a possibilidade de comercializagédo do produto obtido do plantio
da cultivar protegida, desde que para fins alimentares, independentemente de
pagamento de royalties ao titular do certificado de protecao de cultivar.

A tutela da biotecnologia vegetal sera exclusivamente por meio do sistema
do direito de melhorista, pois o art. 22 da Lei n. 9.456/97 o prevé como Unica forma
de protecéo de cultivares, afastando a protegéo via patente as plantas.

Tais caracteristicas da protegao das cultivares, previstas na Lei n. 9.456/97,
decorrem principalmente da adesédo do Brasil a UPOV/1978 (sigla em inglés para
Convencédo Internacional para Protecdo das Obtengbes Vegetais), que
expressamente prevé o livre acesso do melhorista na utilizagdo da variedade
desenvolvida e proibe a simultaneidade da dupla protegao, via patente e protecao su/
generis'®.

O acordo TRIPS, ao qual o Brasil também aderiu, em seu art. 27, item 3,
alinea “b”, dispoe que os paises-membros podem excluir da patenteabilidade plantas
e animais, sendo-lhes facultado dispor de sistema sui generis efetivo para protegao
de novas variedades de plantas.

A Lei de Cultivares (Lei n. 9.456/97) foi editada para completar as
obrigagoes assumidas pelo Brasil nesses acordos internacionais, tendo adotado o
sistema sui generis de protecao.

No plano internacional, é relevante destacar que no ambito da FAO,
Organismo das Nagoes Unidas para Alimentagcdo e Agricultura, foi criada uma
Comissdo sobre Recursos Genéticos Vegetais, entre outras atribuigoes, para
supervisionar a implementagdo do Compromisso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos para a Alimentagao e Agricultura, editado na forma da Resolugéo n.
08/83, como um instrumento de soft /aw que nao detém poder de coercéo legal
entre as partes contratantes. A partir da Convencao da Biodiversidade, o sistema de
“livre troca” dos recursos genéticos esté banido juridicamente, sendo que a FAO tem
se comprometido a regulamentar, de forma compativel com o regime de acesso
vigente'', mediante reparticdo de beneficios, as situagées de recursos em bancos de
germoplasma antes da Convencgao da Biodiversidade. Tal incompatibilidade levou a
rodada de negociagdes que resultou na aprovacao pela FAO, em novembro de 2001,
do Tratado Internacional sobre Recursos Genéticos para a Alimentacdo e a
Agricultura’, na Conferéncia das Nagdes Unidas (ONU), como um ato normativo
obrigatério e vinculante. Esse Tratado no dmbito da FAO, além de reconhecer o
direito dos agricultores, estabelece um sistema de acesso e reparticdo de beneficios,
protegendo determinados recursos fitogenéticos (milho, trigo, arroz...) listados no
Anexo | do Tratado.

No Brasil, entretanto, ndo obstante seja expressamente proibido o
patenteamento de seres vivos, exceto dos microorganismos geneticamente
modificados, a realidade é que plantas, animais, variedades, ou seus componentes
genéticos estao sendo patenteados no exterior, monopolizando nossos produtos, que
ficam impedidos de ser utilizados no Brasil, salvo em caso de anuéncia do titular do
privilégio, e sempre com o pagamento de royalties'.

' GARCIA, Selemara Berckembrock Ferreira, op. cit., p. 167-168.

" YAMIN, Farhana. Biodiversity, ethics and international law. Ethics, the Environment and the Changing
International Order, International Affairs, Royal Institute of International Affairs, v. 71, issue 3, p. 541, jul. 1995.

'2 Disponivel em: <www.fao.org>.

'3 Cf. Entrevista do atual Diretor do Greenpeace, Gerd Leipold, publicada na Revista Veja, de 19 fev. 2003, p. 11-12.
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Na verdade, em matéria de biodiversidade ha um direito intelectual coletivo e
difuso a ser tutelado.

Acerca do tema, valemo-nos a seguir das valiosas observagoes e conceitos
enunciados pela ministra Eliana Calmon, em seu instigante artigo “Direitos de quarta
geracéo, biodiversidade e biopirataria™'*.

Sem duvida, a biopirataria € a forma moderna pela qual o mundo do século
XXI da prosseguimento a histéria de lutas coloniais pela usurpagéo e exploragao das
riquezas biolégicas nativas.

O contrabando de mudas de seringueira do Brasil para o sudoeste da Asia
deu a Inglaterra a vantagem no comércio mundial da borracha, provocando o
desastre econdémico da Amazénia. Os cacadores de plantas estdo hoje sendo
substituidos por exploradores de genes. Os mercados globais, em mudanca histérica,
passaram a substituir a utilizacdo de combustiveis fésseis e de metais raros pelos
recursos genéticos e bioldgicos. As indlstrias farmacéuticas, cosméticas e de
alimentos, entre outras, contrabandeiam os conhecimentos dos povos nativos,
acrescentam alguma modificagdo na composicado genética das plantas e intitulam de
descoberta cientifica a manipulagdo de recursos nativos, ou do conhecimento
tradicional, angariando, apés patenteamento, grandes lucros.

Para se ter uma idéia desse poderoso mercado, basta lembrar que % de
todas as drogas utilizadas pela inddstria farmacéutica derivam de plantas que eram
utilizadas na medicina indigena. O curare, por exemplo, era usado pelos indios
amazonicos para paralisar a caca e hoje funciona como anestésico cirurgico. A neen,
arvore simbolica da india, chamada de &rvore abengoada pelo poder de cura, produz
um antibactericida natural que hoje é industrializado pela W. R. Grace, que o
patenteou, em detrimento de pesquisadores e empresas indianas que, ha séculos, se
utilizavam de sua arvore simbolo como fonte de biopesticidas e remédios. A
taumatina, tradicional planta da Africa Ocidental, vem sendo usada de longa data
pelos nativos da regido como adocante alimentar. Em 1993, a Lucky Biotech
Corporation, empresa coreana do setor farmacéutico, e a Universidade da Califérnia
conseguiram patente internacional para um adogante de baixa caloria que é cem mil
vezes mais doce que o aglcar. E identificada como a mais doce sustancia do planeta.
A “descoberta” renderd milhdes em lucros, mas os verdadeiros descobridores da
taumatina nada receberao.

Outro exemplo recente de biopirataria com um recurso natural é o caso da
ayahuasca, uma planta medicinal amazoénica usada por diferentes comunidades
indigenas, que foi patenteada por um laboratério norte-americano, sendo que os
indios nada receberam'.

Segundo Eliana Calmon, as proposicdes internacionais para proteger a
biodiversidade e frear a “pirataria” apresentam trés ordens de idéias: 1) partilha dos
lucros oriundos das patentes baseadas no conhecimento tradicional; 2) pagamento
de royalties a esses povos; e 3) impossibilidade de venda ou negociagdo do
conhecimento cientifico que possa influenciar na genética.

* CALMON, Eliana. Direitos de quarta geragéo, biodiversidade e biopirataria. Revista da Academia Paulista de
Magistrados, ano 2, v. 2, p. 47, dez. 2002.
'> Artigo sobre patentes, “Brasil quer mudar acordo de biodiversidade”, publicado no jornal Folha de S. Paulo, de 12
set. 2001, Caderno Folha Ciéncia, p. A-34.

TUTELA JURIDICA DO ACESSO A BIODIVERSIDADE NO BRASIL 7



Il — Tutela juridica do conhecimento tradicional

A questéo da propriedade intelectual do conhecimento tradicional associado
€ a mais polémica e complexa dentro da matéria do acesso a biodiversidade. Com
efeito, evidencia-se nessa seara a intrinseca interdisciplinariedade necessaria para
dar corpo ao ideal paradigma de protecdo. Demais disso, é mister buscar um novo
paradigma de protegdo, em base juridica, tanto em nivel de principios fundamentais,
qguanto em nivel de meios eficientes de implementagao.

O que vem a ser conhecimento tradicional associado? Consiste na
informacdo ou pratica individual ou coletiva de comunidade indigena ou de
comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao patriménio genético,
segundo o art. 72, Il, da MP n. 2.186-16/2001. Nada mais genérico e impreciso que
tal conceituagdo. Comunidade tradicional é a comunidade indigena e a comunidade
local'®.

Convém reservar a definicdo de conhecimento tradicional a doutrina, tarefa
que dificilmente serd bem alcancada pela via legislativa. Isso porque o conceito de
conhecimentos tradicionais deve considerar toda a gama de interagbes e
especificidades culturais com que séo gerados e cultivados.

Alids, nesse diapasao, como bem observado por Juliana Santilli,

aquilo que os cientistas naturais (boténicos, bidlogos, ictiélogos) chamam de
biodiversidade, traduzida em longas listas de espécies de plantas e animais,
descontextualizadas do dominio cultural, é diferente do conceito de biodiversidade,
em grande parte construida e apropriada material e simbolicamente pelas
populagdes tradicionais. O proprio conceito de populagdo tradicional ainda comega a
se estruturar'’.

Mister diferenciar, ainda, conhecimento tradicional de obras e manifestagoes
folcléricas.

Segundo Eliane Y. Abrao,

Obras de folclore sdo manifestagdes de cultura tradicional e popular definidas na
Recomendacao sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular aprovada pela
Conferéncia-Geral da Unesco, em Paris, em 15 de novembro de 1989, como o
conjunto de criagbes que emanam de uma comunidade cultural fundadas na tradigéo,
expressadas por um grupo ou por individuos e que reconhecidamente correspondem
as expectativas da comunidade'®.

'8 Inexiste definigdo, dada pela lei, de comunidade local. Analogicamente, pode ser usado o conceito empregado na
Lei n. 9.985/2000, ao tratar das populagbes em reservas de desenvolvimento sustentavel, que sédo qualificadas
como tradicionais e caracterizadas por terem a sua existéncia baseada “em sistemas sustentéveis de exploragéao dos
recursos naturais, desenvolvidos ao longo de geracbes e adaptados as condicdes ecoldgicas locais e que
desempenham um papel fundamental na protecado da natureza e na manutengéo da diversidade bioldgica”. Essa lei
do Sistema Nacional das Unidades de Conservagéo ndo inclui os indios e quilombolas quando fala das populagdes
tradicionais, o que € uma incorrecdo. Mas, com base nessa Lei n. 9.985,/2000, podemos definir comunidade local
como aquela com modo de vida e inter-relagbes sociais e materiais indissocidveis & diversidade biologica e a
reprodugé@o dos conhecimentos tradicionais a ela associados. S&o os pescadores artesanais, os seringueiros, a
comunidade quilombola formada pelos negros e indios remanescentes de quilombos, a populacéo ribeirinha...

"7 SANTILLI, Juliana. Biodiversidade e conhecimentos tradicionais associados: novos avangos e impasses na criagao
de regimes legais de protegéo. Revista de Direito Ambiental, coord. Anténio Herman V. Benjamin e Edis Milaré, Séo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, ano 7, n. 29, p. 86, jan./mar. 2003.

'8 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Sao Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 123.
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No Brasil, essas obras e manifestagées folcloricas sdo consideradas bens
culturais de natureza imaterial, integram o patriménio cultural brasileiro e estao
sujeitas a registro para preservacéo, nos termos do Decreto presidencial n. 3.551, de
4 de agosto de 2000.

Além da impossibilidade da protegao via patente do conhecimento tradicional
associado aos recursos genéticos, visto que quase sempre ndo é novo, mas
ancestral, e mesmo quando recente, ndo ha como patentear certos processos
naturais, sendo que quase sempre os conhecimentos tradicionais traduzem-se
justamente nas informacgbes sobre esses processos naturais e no modo como elas
sao adquiridas, usadas e repassadas. Isto ja basta para afastar o requisito da
atividade criativa humana ou da atividade inventiva, necesséario para o
patenteamento.

Também nao se revela possivel proteger os conhecimentos tradicionais por
meio do direito do autor, que tem como requisito a originalidade da obra, além da
novidade, consoante a Lei n. 9.610/98. Ora, o “tradicional” ndo combina com o
“original” ou “criativo”.

A Lei n. 9.279/96 (Lei de Propriedade Intelectual) nada dispoe sobre a
protecao do conhecimento tradicional. O acordo internacional TRIPS, especifico para
a area de propriedade intelectual, também ndo contempla o conhecimento
tradicional, ndo obstante proposta de emenda nesse sentido, apresentada em
novembro de 2001, na Conferéncia da Organizagdo Mundial do Comércio, em Doha,
Catar.

No ambito interno, relativamente a protegdo do conhecimento tradicional, ha
a pifia contribuicdo veiculada na Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de
2001. Ainda estd em tramitacdo na Cémara de Deputados, o Projeto de Lei n.
306/95, de autoria da ministra Marina Silva, o qual se revela mais protetivo as
comunidades locais e aos povos indigenas que a Medida Proviséria n. 2.186-16. Isso
porque, apenas para ilustrar:

1) O Projeto n. 306/905 inclui a protecao aos recursos biolégicos e genéticos
continentais, costeiros, maritimos e insulares presentes no territério
nacional, ao passo que a MP n. 2.186-16/2001 sé fala em componente do
patrimbnio genético existente na plataforma continental e na zona
econOmica exclusiva.

2) Aquele projeto de lei prevé a participagdo da comunidade local nas
decisbes e nos beneficios ndo sbé econdmicos, mas também sociais,
decorrentes do acesso aos recursos genéticos e a MP nao dispde nada a
respeito.

3) O Projeto reconhece direitos coletivos de propriedade intelectual,
adquiridos ancestralmente, englobando direitos de propriedade industrial,
direitos de autor, direitos de melhorista, segredo e outros. A MP nada
prevé nesse sentido.

4) O projeto de lei pressupbe a anuéncia para 0 acesso aos recursos
genéticos, assegurando as comunidades locais o direito de ndo permitir a
coleta desses recursos e o acesso ao conhecimento tradicional, e, ainda,
que a autorizagdo para acesso aos recursos genéticos nao implica
autorizagdo para sua remessa ao exterior, ao passo que a MP prevé a
anuéncia prévia apenas para autorizagdo de acesso e remessa de
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componente do patriménio genético de espécie de endemismo estrito ou
ameacada de extincao.

5) O Projeto de Lei n. 306/95 reconhece um direito de propriedade intelectual
do conhecimento tradicional. A MP, por sua vez, prevé o pagamento de
royalties apenas para a transferéncia de tecnologias sujeitas a patentes.

6) A MP, ao definir erroneamente comunidade local e tradicional como
comunidade quilombola e indigena, acaba por excluir da regulamentacao do
acesso aos recursos genéticos as demais comunidades locais, como as
populacdes ribeirinhas, os seringueiros, os agricultores, os pescadores
artesanais...

No ambito interno, de lege ferenda, a legislagéo, especialmente dos Estados-
Membros, ha de incorporar minimamente os seguintes requisitos:

a) a identificacdo do material genético utilizado no processo resultante da
utilizagdo de conhecimentos de comunidades tradicionais;

b) a protegdo sui generis aos direitos intelectuais coletivos de comunidades
tradicionais nao podem resultar em monopdlio ou oligopdlio dos detentores
da biotecnologia, com proibigdo de qualquer clausula de exclusividade para
determinada pessoa ou empresa;

c) areparticdo de beneficios com os detentores de recursos genéticos;

d) o consentimento prévio informado (ou fundamentado) fornecido pelos
detentores dos recursos naturais e dos conhecimentos tradicionais.

Na tutela juridica do acesso ao patrimOnio genético e ao conhecimento
tradicional a ele associado, a /egitimidade representa o cerne da validade do ato, que
sera nulo de pleno direito na auséncia desse requisito. O acesso em base justa sé
serd legitimo com o consentimento prévio fundamentado'® das comunidades
tradicionais, como resultado de um processo de intensa informacgéo e participagao.

No item 5 do art. 15 da Convengao da Biodiversidade, encontramos a
expressdo consentimento prévio fundamentado. Com efeito, assim estabelece tal
artigo: “O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento prévio
fundamentado da Parte Contratante provedora desses recursos, a menos que de
outra forma determinado por essa Parte”.

A Convencao da Diversidade Bioldgica reconhece em seu predmbulo a
“estreita e tradicional dependéncia de recursos biolégicos de muitas comunidades
locais e populagbes indigenas com estilos de vida tradicionais”. Estabelece também,
em seu art. 82, paragrafo "j', que “os paises signatarios devem preservar o
conhecimento e as praticas das comunidades locais e encorajar a repartigdo dos

beneficios oriundos da aplicagao destes conhecimentos”?.

'® A doutrina tem distinguido o termo “consentimento prévio informado” de “consentimento prévio fundamentado”,
porquanto a expressédo “informado” seja um plus a “fundamentado”, por pressupor a necessidade vital de que as
comunidades tradicionais sejam plenamente informadas dos riscos e beneficios derivados do acesso a
biodiversidade. H& quem defenda, por outro lado, que o termo “fundamentado” também pressupde a troca de
informagbes para o acesso, sob pena de nulidade por auséncia de motivagéo. Utilizamos o termo consentimento
prévio fundamentado por ser o adotado pela Convencdo da Diversidade Bioldgica. Demais disso, o termo
“fundamentado” leva a concepgéo de que a comunidade que consentiu ja foi devidamente informada dos riscos e
beneficios do acesso aos recursos bioldgicos e, bem por isso, foi habil a emitir um consentimento prévio
devidamente justificado.

% Convengao da Diversidade Bioldgica.
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De todo o art. 82, “j”, da Convencao da Diversidade Bioldgica, destacamos a
palavra “aprovacdo” dos detentores do conhecimento tradicional para estruturar o
principio do consentimento prévio fundamentado, principal instrumento para o
acesso aos conhecimentos ancestrais associados ao patriménio genético e ao acesso
dos recursos em terras tradicionalmente ocupadas por comunidades indigenas, locais
(pescador artesanal, seringueiro, extrativistas, agricultores, ribeirinhos) ou
quilombolas.

A Constituicdo Federal protege as “manifestagées das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional™', bem como a “diversidade e a integridade do patriménio
genético do pais"?.

O novo regime juridico de protegdo aos direitos intelectuais coletivos ndo
havera de pautar-se, como intentam a Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual e o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) no Brasil, no
sistema de patentes para a tutela dos conhecimentos tradicionais, porquanto, frise-
se, ndo sdo conhecimentos novos, mas imemoriais. O regime juridico serd,
necessariamente, sui generis, a exemplo da legislagdo de protegao das cultivares.

Em relagédo aos conhecimentos tradicionais, o grande desafio é encontrar o
melhor modelo de protegao, ja que sédo de dominio de comunidades locais, desde
tempos imemoriais.

A precariedade da protegéo legal ao acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade contribui para o incremento das mais diversas formas de
espoliagéo e de apropriagao indevida.

O ideal mecanismo de protecdo dos conhecimentos tradicionais
inevitavelmente afastar-se-4 dos mecanismos convencionais da propriedade
intelectual (propriedade industrial e direito autoral), tendendo para um “mecanismo
sui generis”, a permitir mais flexibilidade de adaptacéo as circunsténcias especiais e
préprias desses direitos intelectuais coletivos ancestrais.

A proposito, desde 1988, existe no nosso sistema o instituto da anuéncia
prévia da comunidade indigena no acesso a determinados recursos naturais. Com
efeito, nossa Constituicdo Federal, no art. 231, § 32, exige a autorizagdo prévia em
terras indigenas para o aproveitamento de recursos hidricos e mineragao,
assegurada a participagdo nos resultados da lavra e desde que com autorizacéo do
Congresso Nacional.

Il - Medida Provisoria n. 2.186-16/2001: outras
impropriedades e inconstitucionalidades

A Medida Proviséria n. 2.186-16/2001 vem sofrendo, desde a sua primeira
edicdo até hoje, reiteradas versdes em suas mais de duas dezenas de reedigdes.
Lamentavelmente, somos obrigados agora a assistir a conseqiiéncias teratoldgicas,
como a edicdo do Decreto n. 3.945, de 28 de setembro de 2001, pelo qual se
sacramentou o absurdo de o Poder Executivo regulamentar medida provisoéria.

2" CF, art. 215, § 1°.
22 CF, art. 225, § 12, II.
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Em sua reedicéo de 26 de abril de 2001, a Medida Proviséria do acesso aos
recursos genéticos criou o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético, no ambito
do Ministério do Meio Ambiente, composto exclusivamente por representantes da
Administragdo Publica federal, desprezando o comando constitucional do art. 23
(incisos I, VI e VIII), que estabelece a competéncia comum a Unido, Estados e
Municipios para exercerem politicas puUblicas ambientais e suas atribuicoes
administrativas para proteger o meio ambiente.

Além disso, desprezando o comando constitucional do art. 225, caput, da
CF/88, que prescreve o dever da coletividade de defender e preservar o meio
ambiente, bem assim o principio da participagdo popular, ainda nao ha lei prevendo a
participacdo de representantes da sociedade civil e de comunidades tradicionais
nesse Conselho. A representagdo paritaria nesse Conselho, com participagdo de
setores da sociedade civil e das comunidades tradicionais, esta prevista, desde
agosto de 2002, em projeto de lei, ainda em tramitagdo no Congresso Nacional. Na
pratica, as reunides desse Conselho tém ocorrido com a participagdo de
representantes da sociedade civil, embora com atuagdo meramente formal, pois
desprovidos de direito a voto, ja que ndo o compdem legalmente.

Mister ainda destacar a inconstitucionalidade do art. 6° da Medida Provisoria
n. 2.186-16/2001, no tocante as restricdes a aplicagao do principio da precaucgéo.

Como é cedico, o Principio da Precaucéo é aquele segundo o qual o risco de
dano significativo ao meio ambiente, ainda que nao reconhecido com absoluta
certeza, obriga a atitudes imediatas de precaugao.

Paulo Affonso Leme Machado bem observa que a Constituicdo da Republica
brasileira de 1988 (art. 225, caput, e § 12, | e ll) e a nova Constituigdo da Argentina
de 1994 (art. 41), ao tempo em que prescrevem uma obrigacao clara e incisiva da
garantia a sadia qualidade de vida, prevéem que a biotecnologia ndo pode colocar
em perigo a saude da sociedade argentina e brasileira e dos residentes nesses
paises. E, ainda, segundo esse conceituado mestre, o principio da precaugao impoe
uma prevencao imediata, tempestiva, e dirigida ao futuro®.

Relativamente ao principio da precaugédo, no Predmbulo da Convencgao da
Diversidade Bioldégica ndo se exigiu que a ameaga fosse de dano sério ou
irreversivel, como na Convengao de Mudanca do Clima.

N&o obstante tais previsdes constitucionais e legais, o art. 62 da MP n.
2.186-16/2001 estipula que existindo evidéncia cientifica consistente de perigo de
dano grave e irreversivel a diversidade biolégica, o Poder Publico, por intermédio do
Conselho de Gestdo do Patriménio Genético, determinara medidas destinadas a
impedir o dano.

Verificam-se, de plano, duas ofensas a convengbes internacionais assinadas
pelo Brasil e ratificadas pelo nosso Congresso Nacional. O primeiro conflito diz com
a exigéncia veiculada na Medida Proviséria de evidéncia cientifica, quando, para
toda a mais respeitada doutrina em direito ambiental, basta a davida cientifica para
a adogao das medidas de precaucado. Ora, a Convencao da Biodiversidade prescreve
justamente o contrario do veiculado pela Medida Proviséria, esclarecendo que
“quando exista ameaga de sensivel redugdo ou perda de diversidade bioldgica, a
falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar

» MACHADO, Paulo Affonso Leme. Commercio, biotecnologia e principio precauzionale. Rivista Giuridica
Dell’Ambiente, Milano: Giuffré Editore, ano 16, fasc. 5, p. 746, 2001.
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medidas para evitar ou minimizar essa ameaca”. A mesma linha de raciocinio é
langada na Convencao de Mudanga do Clima (art. 39).

A Medida Proviséria enfocada também conflita com o principio da
obrigatoriedade da intervengdo estatal (prevista na nossa Constituicdo da
Republica, no art. 225, caput, e no Principio 17 da Declaragdo de Estocolmo),
mediante o qual impoe-se ao Poder Publico o dever de defender e preservar o meio
ambiente. Isso porque a Medida Proviséria, no ja citado art. 62 e no art. 10,
restringe a protegdo da qualidade ambiental, na matéria de que trata a MP,
unicamente ao Conselho de Gestao do Patriménio Genético, em desconsideragéo
também ao Sistema Nacional do Meio Ambiente, definido na Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81, art. 6°). Por tais motivos, o art. 6° da Medida
Proviséria n. 2.186-16,/2001 ¢ ilegal e inconstitucional.

Outra inconstitucionalidade destacada por Fernando A. N. Galvao da Rocha
é evidenciada no art. 22 da Medida Proviséria n. 2.186-16/2001, que condiciona a
exploragéo do patriménio genético existente no pais a autorizagdo ou permissao da
Unido. Segundo essa MP, o Estado-Membro nado ¢ consultado sobre qualquer
atividade de bioprospecgdo em seu territorio. Essa forma centralizada de controle
ofende a competéncia legislativa concorrente dos Estados-Membros para dispor
sobre os interesses locais®.

IV - Conclusao

Enfim, percebe-se facilmente que a desigualdade abissal entre os
provedores da biodiversidade e os detentores da biotecnologia ¢ diretamente
proporcional as fabulosas cifras envolvidas nesse setor. Regramentos modernos e
eficazes e a detalhada normatizacdo da matéria ndo serdo nunca suficientes a
alterar o atual quadro de desigualdade, que tem chances de ser modificado para
uma situagdo mais justa, dotada de equidade, desde que a sociedade seja dirigida a
cidadania participativa, com efetivas condigbes de acesso aos direitos outorgados.
Comecemos, destarte, a trilhar o espago necessario para reflexdes e debates sobre
esse assunto tao instigante e novo, na seara desses novos direitos, orientados pela
ética e na garantia do Estado Ecolégico de Direito.

% GALVAO DA ROCHA, Fernando A N. Regulamentagéo juridica do acesso & biodiversidade. Revista de Direito
Ambiental, n. 29, p. 175.
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