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RESUMO
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A PROTEGAO DA BIODIVERSIDADE LATINO-AMERICANA FRENTE
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A América Latina, continente com maior riqueza em biodiversidade do planeta, tem
sido submetida a expropriagdo por empresas multinacionais que buscam acesso a
espécies de plantas e animais ou a saberes dos povos indigenas ou comunidades
tradicionais sobre a biodiversidade, que dardo suporte a descobertas cientificas
utilizadas por grandes industrias na produgcdo de medicamentos, produtos
cosméticos e os mais variados bens disponiveis no mercado, para os quais sao
reivindicados direitos de propriedade intelectual, em exclusdo das populagdes
tradicionais. Nesse cenario, ocorrem as sobreposicdes entre a CDB e o TRIPs nas
regulagcbes multilaterais, a partir do que a possibilidade de protegdo da
biodiversidade compartilha espago simultdneo com a tendéncia a sua
mercantilizacdo. Embora estruturem questdes internacionais distintas, a CDB e o
TRIPs interagem a partir da concessao de direitos de propriedade intelectual sobre
produtos da biodiversidade. Em razao disso, a pesquisa buscou compreender em
que medida os direitos de propriedade intelectual sob o modelo da OMC,
notadamente as patentes, interferem na protecdo da diversidade biolégica pelos
paises da América Latina. Investiga-se a regulacdo multilateral de protegdo da
biodiversidade e de propriedade intelectual com a analise centralizada,
respectivamente, na CDB e no TRIPs. Em seguida, sdo confrontadas as estruturas
do sistema multilateral a um sistema sui generis, com o objetivo de descobrir se
constituem alternativas de protegao da biodiversidade pela América Latina. Assim,
foi possivel concluir que os paises latino-americanos tém suas possibilidades de
cuidar da biodiversidade limitadas pelo regime internacional de propriedade
intelectual, que permite a apropriagdo privada da biodiversidade em forma de
biotecnologias. A partir disso surgem dois caminhos opostos: manter o regime
internacional de propriedade intelectual que assegura o comeércio de “bio-
mercadoria” patenteada; ou estruturar um marco regulatério para o cuidado da
biodiversidade, nas Conferéncias das Partes da CDB e em negociagbes no
Conselho TRIPs. Porém, uma forte oposigao dos paises do Norte aos interesses dos
paises latino-americanos leva a investigar um sistema sui generis, que articule uma
posicdo unificada da América Latina para o embate internacional e tenha por
fundamento a garantia de direitos aos povos tradicionais sobre seus conhecimentos.

Palavras-chave: CDB; TRIPs; América Latina; biodiversidade; propriedade

intelectual.
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The Latin America, the richest continent in the planet's biodiversity, has been subject
to expropriation by multinational corporations seeking access to plants and animals
or knowledge related to biodiversity, produced by indigenous peoples or traditional
communities, which will give support to the scientific findings used by large industries
in the production of medicines, cosmetics and a wide variety of products available in
the market, for wich the industries claimed intellectual property rights, with the
exclusion of traditional populations. In this scenario, there are overlaps between The
CBD and TRIPs Agreement in multilateral settings, where the possibility of protecting
biodiversity shares space with the same tendency to your merchandization. Although
the The CBD and TRIPs Agreement structure different international issues, this
norms interact from the granting of intellectual property rights on biodiversity
products. Because of this, the research aims to comprehend the extent to which
intellectual property rights under the WTO model, notably patents, impact on
biodiversity protection by the Latin American countries. Investigates the multilateral
regulation of biodiversity protection and intellectual property with the central analysis,
respectively, in the CBD and TRIPs. Then, the structures of the multilateral system
are confronted with a sui generis system, in order to find out if they are alternatives to
protect biodiversity in Latin America. Thus, was possible to conclude that the Latin
American countries have their possibilities to care of the biodiversity limited by
international regime of intellectual property, which allows private ownership of
biodiversity in the form of biotechnologies. This provides two contrary ways: to
maintain the international regime of intellectual property that ensures the trade of
“bio-merchandise” with patents, or to structure a regulatory framework to care of
biodiversity, in the Conference of the Parties to the CBD and negotiations in the
Council for TRIPs. However, the strong opposition of the North countries to the
interests of Latin American countries leads to investigate a sui generis system, to
articulate a unified position in Latin America for the international confrontation and
have for basis the guarantee of rights to the traditional peoples on their traditional
knowledge.

Key-words: The CBD; TRIPs Agreement; Latin America; biodiversity; intelectual
property.
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INTRODUGAO

A protegcdo do meio ambiente foi intensamente desenvolvida no direito
internacional notadamente a partir da segunda metade do século XX. Duas
conferéncias mundiais convocadas pelas Nag¢des Unidas desempenharam papel
decisivo na internacionalizacédo da questdo ambiental: a Conferéncia das Nacgdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano' (CNUMAH-1972), e a Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento? (CNUMAD-1992). Nesta
ultima, a diversidade biolégica adquiriu o carater de questdo internacional, com a
aprovagao da Convencéao sobre a Diversidade Biolégica (CDB) (ONU, 1992a). Sua
protecdo é colocada sob o paradigma do desenvolvimento sustentavel e, desde as
negociagbes da CDB, surge sua interface complexa com direitos de propriedade
intelectual, inserida no texto da convencgado. Isso porque interesses econdmicos
intensificavam sua projecao sobre o potencial inovador que os recursos bioldgicos
teriam para levar ao aumento da produgdo de alimentos, a descoberta de novos
farmacos, cosméticos, ou substituicdo de agroquimicos, a serem objetos de direitos
de patentes.

Ja os direitos de propriedade intelectual haviam sido objeto de acordo
internacional na Convencdo da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade
Industrial (CUP) (OMPI, 1967), que visava um patamar minimo entre a protegéo
assegurada pelos Paises membros da Unido, mas conferia liberdade as legislagdes
nacionais para regular a propriedade intelectual. Posteriormente, durante a reviséo
de Estocolmo da CUP, em 1967, foi criada a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), o que proporcionou a institucionalizagdo das negociagdes
internacionais sobre propriedade intelectual. Todavia, a mudang¢a de maior impacto
ocorreu com a inser¢cao da propriedade intelectual na formagcdo da Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), em 1994, quando aprovado o Acordo sobre Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs®), que amplia o rol de

T A Conferéncia foi realizada na cidade de Estocolmo, Suécia, no periodo de 05 a 16 de junho de
1972, durante a Guerra Fria.

2 A Conferéncia se realizou na cidade do Rio de Janeiro, Brasil, no periodo de 03 a 21 de junho de
1992.

3 Sigla derivada da sua expresséo em inglés Trade Related Intelectual Property Rights.
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produtos patenteaveis e inclui os produtos e processos biotecnolégicos sob o
escopo desses direitos.

Essas transformagbes do direito internacional, no periodo do pds-guerra,
produzem o que Varella (2003) identifica ser um acumulo de ldgicas, a partir da
coexisténcia do direito internacional ambiental com o direito internacional econémico.
A partir da OMC, o direito internacional econémico se transformou para propagar a
liberalizagdo dos mercados como meio de ordenacao e uniformizacao das condigdes
de vida, pois ofereceria resposta satisfatéria ao desafio colocado pela nova dinamica
das relagdes internacionais®. Porém, o contexto contemporaneo deixa transparecer
uma época de conflito e transigdo, que deve ser dirigido por outros modelos, sendo
visto o livre mercado como processo de dominagéo e, por isso, insuficiente para
responder aos novos temas®.

As sobreposicées entre a CDB e o TRIPs nas regulagdes multilaterais
revelam a existéncia de principios e regras juridicas que representam valores e
objetivos distintos. A possibilidade de prote¢cdo da biodiversidade compartilha
espaco simultdneo com a tendéncia a sua mercantilizacdo. Conteudos distintos
estdo presentes na CDB e no TRIPs, enquanto normas juridicas internacionais
dirigidas a regularem questdes de interesse global em regimes especificos, que
acabam por adquirir pontos de contato a partir da complexa teia que materializa, de
fato, as relagbes internacionalizadas entre Estados, empresas, organizagoes
internacionais e, também, individuos que atuam no cenario internacional.

Embora, inicialmente, possam parecer regimes juridicos distintos, a sua
interferéncia reciproca resulta da aquisicao de direitos de propriedade intelectual a
partir de produtos ou processos que envolvam recursos naturais ou conhecimentos
dos povos tradicionais. O avango da tecnologia permitiu que pudessem ser obtidos
beneficios econdémicos com a utilizagdo de recursos da diversidade biologica,

enquanto ha diversas formas de valorizagdo dos recursos naturais ndo circunscritas

* As empresas transnacionais compartilham essa interpretacdo a respeito da sociedade porque
entendem que a liberalizacdo do mercado gera a riqueza e a prosperidade a todos os paises do
Planeta. Ver Bakan (2008).

® Chesnais (1996) analisa o periodo iniciado na década de 80 como uma nova etapa, totalmente
distinta, de expansao do capitalismo sem precedentes na histéria. Refere-se a esse periodo como a
“mundializacdo do capital”, por entender que guarda maior fidelidade ao termo inglés “globalizagao”,
cujo sentido é a capacidade de oligopdlios adotarem enfoques e condutas globais. Em seu trabalho
destaca que a ideologia do discurso da irreversibilidade da “mundializacdo do capital” é a
liberalizagdo e desregulamentagao para permitir as empresas movimentagao absoluta e submeter a
vida social a valorizagao do capital privado.
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a valorizagcdo econdémica. Tal acdo ocorre de forma a excluir esses povos, ou 0s
paises onde obtidos os recursos, da participacdo nos beneficios gerados pelo
produto ou processo novo, garantido ou protegido por um direito de propriedade
intelectual.

A América Latina esta particularmente envolvida nesse contexto, a medida
que € o continente com maior riqueza em biodiversidade do planeta. Tal fato se
deve, principalmente, a Amazbnia, em sua maior parte caracterizada pela floresta
tropical que possui a maior concentracdo de diversidade natural do mundo,
configurando, também, um bioma responsavel por diversos endemismos®. A
Amazbnia é um espacgo geografico regional latino-americano porque esta situada no
territério de nove paises: Bolivia, Brasil, Colédmbia, Equador, Guiana, Guiana
Francesa, Peru, Suriname e Venezuela. Associada a riqueza natural, a regido
também & caracterizada por significativa sociodiversidade, em razdo de tribos
indigenas e comunidades tradicionais que historicamente ocupam partes do territorio
amazodnico e desenvolveram conhecimentos acerca da natureza diversa que se
encontra no ambiente, com usos para diversas finalidades, desde rituais religiosos a
usos terapéuticos e cosméticos.

Essa riqueza natural desperta o interesse das empresas de biotecnologia que
buscam acesso a espécies de plantas e animais nos quais os saberes produzidos
por povos indigenas ou comunidades tradicionais identificaram alguma utilidade
humana, que possa resultar na produ¢ao de medicamentos, produtos cosméticos e
0s mais variados bens disponiveis no mercado. Os denominados pesquisadores
colhem materiais e os conhecimentos tradicionais dos indigenas sobre a diversidade
biolégica da Amazbnia, que dardo suporte a descobertas cientificas utilizadas por
grandes industrias. Para proteger esses produtos ou processos descobertos séo
reivindicados direitos de propriedade intelectual, em exclusdo das populagdes
tradicionais que, na verdade, proporcionaram o conhecimento sem o qual a
identificacdo do produto para a biotecnologia ndo seria possivel. Assim, as agdes
ilegais revelam a insuficiéncia do controle e fiscalizagao de forma nacional, aplicada

a espagos regionais, estando abertas as fronteiras dos territérios nacionais a

® Endemismo é a expressao utilizada para designar a existéncia de espécies restritas a determinado
espaco geografico, por condi¢des distintas, desde o clima e o ecossistema necessarios a manutengao
da espécie, até acidentes geograficos que causaram o isolamento. Ver: Cardoso da Silva (2005, p.
25-38).
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pesquisadores que praticam a biopirataria’, apropriando-se dos conhecimentos
tradicionais e materiais genéticos obtidos a partir da biodiversidade amazénica.

Nesse cenario de relagbes internacionais complexas, estad localizada a
questdo da biodiversidade e dos conhecimentos das populagdes tradicionais dos
paises latino-americanos. A CDB foi negociada e aprovada para garantir a
participagdo nos beneficios da utilizagdo sustentavel da diversidade biologica,
proteger os conhecimentos tradicionais e a preservagao ecoldgica das espécies, e
evitar agbes causadoras de sua degradacao. Ocorre que o TRIPs estabelece
normas direcionadas a valorar a biodiversidade sob perspectiva contraria a CDB,
delimitando, assim, a relagdo da biodiversidade com os direitos de propriedade
intelectual, a nivel internacional.

De um lado, os paises tém travado debates nas organiza¢des internacionais,
sobre mudangas no sistema multilateral de propriedade intelectual, de forma a
adapta-lo aos objetivos da Convengao sobre Diversidade Bioldgica. No ambito da
Conferéncia das Partes da CDB (COP), as negociagbes estdo em andamento a
partir do Guia de Boas Condutas de Bonn (COP-6, 2002), enquanto na OMC a
Declaragdo Ministerial da Rodada Doha de negociagbes, no paragrafo 19,
encomenda ao Conselho do TRIPs que examine a relacdo desse acordo com a
CDB, a protegéo dos conhecimentos tradicionais e o folclore (OMC, 2001b). De outro
lado, a presenga de contrapontos e divergéncias na modificagcdo do sistema
multilateral direciona a investigacdo de perspectivas para a protecdo da
biodiversidade pelos paises latino-americanos, considerando ser a regido territorial
com a maior diversidade bioldgica do planeta.

Algumas analises das estruturas de poder indicam um novo colonialismo
(SHIVA, 2001) nas relagdes internacionais sobre o tema da biodiversidade e os
direitos de propriedade intelectual, a medida que a biodiversidade e os saberes
tradicionais dos paises do Sul sdo expropriados pela propriedade intelectual de

! Biopirataria designa praticas ilegitimas, senao ilegais, de utilizacdo e acesso a componentes da
biodiversidade, tais como plantas e animais, por corporagdes multinacionais, motivadas pelas
possibilidades de descoberta de produtos ou processos que possam ter aplicagdo terapéutica pela
medicina, estética em tratamentos de beleza, suposto aumento de produtividade na agricultura.
Nesse aspecto, os produtos ou processos tem destinagdo comercial, protegidos por direitos de
propriedade intelectual que assegure a exclusividade do titular da descoberta. Consulte-se Shiva
(2001).
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empresas dos paises do Norte®. Em razao disso, propostas de regimes sui generis
ao regime multilateral de propriedade intelectual tém sido colocadas na pauta dos
paises do Sul, cabendo ser investigada a viabilidade de aproximacéo de interesses
regionais em construir posturas integradas para se posicionar no intrincado
movimento das relagdes internacionais.

Esses elementos convergem ao problema da pesquisa, formulado para
investigar em que medida os direitos de propriedade intelectual, sob o0 modelo da
OMC, notadamente as patentes, interferem na protecao da diversidade bioldgica,
compreendidos 0s recursos genéticos, variabilidade das espécies e conhecimentos
tradicionais, pelos paises da América Latina. Na amplitude do problema, é
questionado se a adaptagao do sistema multilateral de propriedade intelectual ou a
construgdo de um regime sui generis, no ambito regional, seria uma alternativa para
a protecao da biodiversidade na América Latina.

A pesquisa bibliografica de textos normativos e doutrinarios foi utilizada para
compreender o assunto investigado, de maneira a compor respostas fundamentadas
aos questionamentos propostos. Todavia, a pesquisa ndo tem a pretensdo de
apreender a totalidade do tema que permanece aberto a outros estudos, mas sim
analisar as relagdes entre a protecdo da diversidade bioldgica, pelos paises latino-
americanos, e os direitos de propriedade intelectual, a partir do modelo da OMC, de
modo a identificar cenarios correspondentes as decisbes que os Estados latino-
americanos possam definir.

Para estruturar a pesquisa, com a finalidade de atingir os objetivos propostos,
sera utilizado o método dedutivo, embora se recorra a raciocinios indutivos e
dialéticos, em determinadas etapas da pesquisa. Com a dedugdo pretende-se,
primeiramente, abordar a regulagdo multilateral de protegdo da biodiversidade e de
propriedade intelectual com a analise centralizada, respectivamente, na CDB e no
TRIPs, em consideragéo as divergéncias entre os direitos de propriedade intelectual
e 0s conhecimentos tradicionais das comunidades locais; entre os interesses das

industrias e os das comunidades tradicionais. Assim, o tema é analisado como um

® As expressodes “paises do Norte” e “paises do Sul” ndo sio utilizadas simplesmente com referéncia
a localizagdo geografica dos paises, mas também em relagdo a um conjunto de fatores politicos,
sociais e econdémicos que levam a distingdo dos paises como centrais ou periféricos, desenvolvidos
ou em desenvolvimento, correspondendo ao que Santos, Meneses e Nunes (2005) referem como um
Sul socioldgico, que ndo envolve os paises localizados no Sul que se caracterizam como o centro,
citando o autor como exemplos a Australia e a Nova Zelandia.
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processo que se esta por realizar, o que indica a sua transformagdo e
desenvolvimento, destacando as relacbes de forcas em torno da protecdo da
biodiversidade.

Ademais, a analise da regulagdo multilateral permite identificar a dicotomia
entre a CDB, que tutela o direito das comunidades locais aos conhecimentos
tradicionais associados, e o TRIPs, que confere direitos de propriedade intelectual a
produtos e processos industriais realizados com base nos conhecimentos
tradicionais. A partir da sistematizacdo dos elementos que compdem a regulagao
multilateral sob as interferéncias reciprocas da CDB com o TRIPs, o método
dedutivo permite confrontar as estruturas do sistema multilateral a um sistema sui
generis, a partir do que se pretende descobrir se constituem alternativas de protegéo
da biodiversidade pela América Latina.

Com isso, o trabalho esta estruturado em dois capitulos: o primeiro, de carater
juridico, concentra-se na analise normativa dos regimes internacionais que regulam
a biodiversidade e a propriedade intelectual; no segundo, recorre-se a perspectivas
politicas e sociais, interligadas a normativa, para investigar os caminhos que surgem
da interacao entre a CDB e o TRIPs.

No primeiro capitulo, sdo analisados os fundamentos, os objetivos, as regras,
e os instrumentos da CDB e do TRIPs. Verifica-se que os interesses dos paises
foram conciliados no processo de negociagdo durante a CNUMAD-1992 e
convergiram a finalidade de prote¢cao da biodiversidade, articulada na conservagéo,
uso sustentavel e reparticdo dos beneficios decorrente do uso da biodiversidade. O
consenso entre 0s paises signatarios, contudo, apresenta-se diretamente
relacionado a flexibilizagdo no conteudo normativo, que nao incluiu mecanismos de
eficacia ao cumprimento das disposi¢gdes, embora instrumentalizado na forma de um
tratado, o que caracteriza a CDB como soft law. No que se refere ao TRIPs, é feito
um estudo dos pressupostos, dos elementos, das caracteristicas e da evolugao do
sistema multilateral de direitos de propriedade intelectual, que levaram a
transferéncia do tema da OMPI para a OMC, onde se identifica a submissao a
perspectiva do comércio internacional, de eficacia assegurada pela
institucionalizacdo da sanc&o, através do Orgao de Solucdo de Controvérsias.

Por sua vez, o capitulo segundo esta estruturado na dicotomia entre “cuidar”

‘LI 1Y

da biodiversidade ou “vender” “bio-mercadoria”, produzida pela interacdo da CDB

com o TRIPs no sistema multilateral, de forma a investigar se as negociag¢des
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internacionais comportam a prote¢ao da biodiversidade pela América Latina ou um
sistema sui generis regional se coloca como alternativa. A abordagem passa pela
investigacdo dos temas debatidos nas Conferéncias das Partes, sobre a
implementagdo da CDB, e as negociagbes no Conselho TRIPs da OMC. A partir
disso, busca-se verificar a possibilidade de compatibilizagcédo, adaptacéo, modificagao
do sistema multilateral de direitos de propriedade intelectual aos objetivos e
instrumentos da CDB. Examinam-se, enfim, os fundamentos e as caracteristicas de
um sistema sui generis de protegcdo da biodiversidade, distinto do sistema
multilateral, e os direitos dos povos tradicionais aos seus conhecimentos nesse

sistema.



1 A REGULAGAO MULTILATERAL: ENTRE A PROTEGCAO DA
BIODIVERSIDADE E A LIBERAGAO DA “BIO-MERCADORIA”

O fendmeno da globalizacdo multifacetada® coloca o desafio da
reestruturacdo das relagdes internacionais entre Estados, sociedades, grupos
sociais, empresas e individuos. Embora permanega a delimitacdo territorial do
mundo em Estados-Nacdes, a multilateralizagdo das relagcbes internacionais,
notadamente no contexto pds-Guerra Fria, gera a multiplicagdo de temas nao
circunscritos aos territérios nacionais, como protecdo do meio ambiente,
desenvolvimento sustentavel, redugdo da pobreza e das desigualdades regionais.

Nesse sentidob a CNUMAH-1972 langou estratégias para o
ecodesenvolvimento. Ja no Principio 4 da Declaracdo dessa conferéncia, pode-se
notar um comego de preocupacgdo com a biodiversidade, ao colocar a protegao das
espécies enquanto patriménio da flora e da fauna silvestres e seu habitat, devendo o
desenvolvimento econdmico permitir a sua conservagdo (ONU, 1972). De acordo
com Soares (2003b), desde as reunibes preparatérias a conferéncia, os paises
desenvolvidos pretendiam concentrar o debate nas formas de poluigdo da agua, solo
e atmosfera causada pela industrializacdo', enquanto os paises em
desenvolvimento tinham oposi¢ao a politicas preservacionistas que interferissem em
seus desenvolvimentos econdmicos internos. Portanto, a Conferéncia de Estocolmo
foi marcada pelo embate entre as posigdes distintas que reuniam esses dois grupos
de paises.

Contudo, os Principios 8 a 12 da Declaragao de Estocolmo colocam a defesa
do desenvolvimento, inclusive com o acesso dos paises em desenvolvimento aos

mercados dos paises desenvolvidos (ONU, 1972). Esses principios indicam que a

° Essa expressado ¢ utilizada com o significado dado por Santos, B. (2005, p. 26), que analisa a
globalizagdo como “um fendmeno multifacetado com dimensdes econdmicas, sociais, politicas,
culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo. [...] parece combinar a universalizagao
e a eliminagdo das fronteiras nacionais, por um lado, o particularismo, a diversidade local, a
identidade étnica e o regresso ao comunitarismo, por outro.”.

1% Essa posicdo resulta de influéncia do relatorio The Limits to Growth, que apontou o crescimento
econdmico e populacional, em niveis exponenciais, como causa da crise ambiental e afirma que as
solugdes tecnoldgicas nao resolveriam o problema, se ndo adotadas medidas internacionais de
coordenacao e planejamento a longo prazo. Realizado pelo Massachusetts Institute of Technology
(MIT), como estudo preparatério do Clube de Roma para a Conferéncia de Estocolmo, propunha o
crescimento zero da populacao e do desenvolvimento industrial. Confira-se McCormick (1992).
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conferéncia atendeu a posigao dos paises em desenvolvimento, segundo os quais,
“nao se deveria permitir que os fatores ambientais viessem a restringir o crescimento
econdmico” (McCORMICK, 1992, p. 106). Assim, foram estabelecidos principios
para a conservagao do meio ambiente humano, mas ja se reconhecia que a
protecdo ambiental deveria ser equilibrada com o desenvolvimento econémico.

O ecodesenvolvimento, conceito gerado durante a Conferéncia de Estocolmo,
foi reelaborado na expressdo desenvolvimento sustentavel, sob influéncia do
Relatério da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento',
publicado em 1987, usualmente conhecido como Relatério Bruntland'? (COMISSAO,
1988). Bruseke (1996, p. 106) refere que o relatdrio tem uma abordagem complexa
dos problemas socioeconbmicos e ecoldgicos, relacionando a politica com a
tecnologia “e chama também atencdo para uma nova postura ética, caracterizada
pela responsabilidade tanto entre as geragdes quanto entre os membros
contemporaneos da sociedade atual”.

Nesse contexto, o direito do desenvolvimento estava em evolugao, no direito
internacional econémico, impulsionado pelos paises do Sul, principalmente através
da Assembléia Geral das Nagbes Unidas e orgdos especializados. Tinha como
objetivo garantir condi¢des mais favoraveis de desenvolvimento aos paises em
desenvolvimento, com base na néo-reciprocidade, associada a desigualdade
compensadora e um sistema geral de preferéncias no ambito do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (GATT"). O denominador comum do direito ao desenvolvimento
estava condensado na proposta de uma Nova Ordem Econdmica Internacional
(NOEI), conceito criado em 1974, através de Declaracdo da Assembléia Geral das
Nacoes Unidas, cujo texto indica que o sistema capitalista favorecia os paises ricos,
criando um abismo entre o desenvolvimento dos paises do Norte e do Sul™. A
proposta da NOEI, portanto, buscava condigbes mais igualitarias de

desenvolvimento.

T Tradugéo livre da designagao em inglés World Commission on Environment and Development.

12 Esse reconhecimento se deve ao fato de ter sido presidida a comissao pela Primeira-Ministra da
Noruega, Gro Harlem Bruntland.

' Sigla derivada do inglés General Agreement on Tariffs and Trade.

A Assembléia Geral da ONU adotou resolugdes que compunham a concepg¢ado de uma Nova
Ordem Econdémica Mundial. A Resolugéo n.° 3.201 aprovou “Declaragdo de Estabelecimento de uma
Nova Ordem Econd6mica Mundial’, em 1° de Maio de 1974; enquanto a Resolugdo n.° 3.202
descreveu o “Plano de Agao para o Estabelecimento de uma Nova Ordem Econdémica Mundial”, na
mesma data da resolugdo precedente; e a Resolugdo n.° 3.281 aprovou a “Carta de Direitos e
Deveres dos Estados”, em 12 de Dezembro de 1974. Conferir: Varella (2003).
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Durante as décadas de 1980 e 1990, a disparidade entre os paises do Norte
em relagdo aos paises do Sul e Leste Europeu foi inserida na pauta das
negociagdes internacionais e permanece em debate. A esse respeito, Sachs, |.
(1993) refere a existéncia de um circulo vicioso de oposi¢cdo Norte-Sul que impede a
possibilidade de politicas globais de prote¢do ao meio ambiente. Destaca, assim,
que os problemas da pobreza e do meio ambiente ndo possuem limites ecologicos
ou tecnoldgicos na sua superagao, mas sim barreiras politicas e sociais, ja que o
paradigma da economia de mercado contribui para a cisdo mais intensa entre Norte
e Sul e a desigualdade dentro de cada sociedade, resultando em mais pobreza e
degradagao ambiental.

Segundo Varella (2003), o direito do desenvolvimento decaiu a partir da
década de 1980 e foi progressivamente diminuido com o fim das normas comerciais
mais benéficas aos paises do Sul, na revisdo do GATT em 1991. A derrocada final
ocorreu com a constituicao da OMC, que instaurou um direito internacional
econdmico neoliberal, acabando com preferéncias comerciais aos paises do Sul.
Porém, esse autor observa que o direito do desenvolvimento foi absorvido pelo
direito internacional ambiental, sendo responsavel pelo fim da relutadncia dos paises
do Sul a protecdo do meio ambiente, e continua sua evolugao através do principio
do desenvolvimento sustentavel.

Dado que a revisdo do GATT, e sua transformacdo na OMC, atribuiu
concepgao neoliberal ao direito internacional econd6mico, o direito ao
desenvolvimento foi inserido no direito internacional ambiental, durante a CNUMAD-
1992, sob o conceito de desenvolvimento sustentavel. Os debates travados nessa
conferéncia deixaram transparecer que a realizacdo das metas de desenvolvimento
dependia da diminuigdo do consumo nos paises do Norte e combate a pobreza nos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, frente as disparidades
apresentadas entre as duas faces do planeta, naquele momento historico.

|15

A globalizagdo hegemédnica, alicergada no paradigma neoliberal™, gera

efeitos no direito internacional, que se transforma para atender as necessidades dos

A hegemonia da globalizagdo econdmica, segundo Santos, B. (2005), é sustentada pelo consenso
econdmico neoliberal, cujas principais inovagdes sao as restricbes a regulacao estatal da economia; a
afirmacdo de direitos de propriedade internacional a investidores estrangeiros, notadamente, a
submissdo das inovagbes a propriedade intelectual; e a subordinagdo dos Estados-Nagbes as
instituicbes de Breton-Woods: Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional e a Organizagéo
Mundial do Comércio.
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novos tempos. Nesse contexto, o0 embate acerca da biodiversidade e a propriedade
intelectual sobre recursos naturais torna-se setor estratégico para os paises em
desenvolvimento, considerando que em seus territérios estd a maior parte da
biodiversidade do planeta. A América Latina, por ser rica em biodiversidade, devera
atuar nesse cenario conflituoso, porque o desenvolvimento sustentavel regional
depende da protecdo da biodiversidade latino-americana e da reparticdo dos
beneficios de sua utilizagao equilibrada.

Isso leva a existéncia de dois regimes internacionais que se interferem: de um
lado, o TRIPs, direcionado a regular os aspectos comerciais relacionados a
propriedade intelectual, no ambito da OMC; de outro, a CDB, assinada no contexto
da CNUMAD-1992, com objetivos centrais de buscar a conservagao da diversidade
bioldgica, a utilizagdo sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizagado dos recursos genéticos.

Por essas razdes, analisar os principios, fundamentos, consequéncias pelo
descumprimento de seus preceitos, e a institucionalizagdo dessas normas, elucida a
complexidade do conflito de interesses existente em torno da biodiversidade e os
direitos de propriedade intelectual. Significa que a CDB e o TRIPs apresentam
conteudos e forgas normativas distintas. Todavia, deve ser ressalvado que seus
pesos normativos ndo implicam em hierarquia entre os regimes, visto que a CDB
pertence as normas juridicas da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), enquanto
o TRIPs esta entre as normas da OMC, nao havendo relagcédo de subordinagao entre
estas organizagdes internacionais.

A CDB e o TRIPs respondem a critérios e interesses, que foram colocados na
pauta de negociagbes politicas dos Estados, e estdo fundamentadas em valores
distintos, inclusos em seus conteudos juridicos. Esses elementos tornam o direito
internacional complexo, em decorréncia de distintas I6gicas a compor as normas

juridicas internacionais.

Cada logica tem suas normas e principios: as normas do direito
internacional econémico, cujas normas da OMC sdo as mais importantes,
derivadas de uma otica liberal, favoravel ao tratamento igualitario entre os
Estados, com poucas excegdes. As normas ambientais, sobretudo as das
convengdes-quadro, trazem sempre elementos importantes do direito do
desenvolvimento, inscritos em uma perspectiva social, sem que se saiba
como as duas poderéo ser articuladas. (VARELLA, 2003, p. 39)
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Na intensificacdo da complexidade do direito internacional, o conteudo da
CDB e seus mecanismos de implementacdo levam a identificar o seu peso
normativo de soft law (segao 1.1). Por outro lado, relacionada a expansédo do
paradigma da globalizagdo de mercados, a articulagédo das regras de propriedade
intelectual, sob o comando da OMC, € dotada de mecanismos de efetividade que
tornam sua aplicagdo obrigatoria pelos Estados membros dessa organizagao

internacional (sec¢ao 1.2).

1.1 O papel da CDB na protecao da biodiversidade

A assinatura da CDB (ONU, 1992a) pertence a evolugdo da protegéo
internacional do meio ambiente, na qual se destacam dois aspectos: a politizacdo da
protecao do meio ambiente; e os sinais demonstrativos do desequilibrio da natureza
no planeta Terra. Quanto ao primeiro aspecto, a protegdo do meio ambiente foi
politizada desde a CNUMAH-1972, onde ficou marcada uma forte oposi¢cao entre
paises desenvolvidos e os paises em desenvolvimento. Nessa conferéncia, os
paises em desenvolvimento ja haviam colocado em pauta a necessidade de uma
convengao internacional que estabelecesse a reciprocidade entre o acesso as
espécies selvagens em seu territdério e o acesso a biotecnologias16 dos paises
desenvolvidos, mas a divergéncia de percepgdes impediu o avango de negociagdes
sobre o tema. Todavia, o reconhecimento do desenvolvimento sustentavel, como
conceito base da CNUMAD-1992, torna permanente essa dimensdo politica da
protecdo ambiental e, apesar da oposicao dos Estados Unidos, leva a assinatura da
CDB'’ como resposta as constatagdes da degradagédo do meio ambiente.

O segundo aspecto é identificado no periodo entre a CNUMAH-1972 e a

CNUMAD-1992. Os resultados das pesquisas cientificas, nesses 20 anos,

'® Conforme definicdo no artigo 2 da CDB, biotecnologia compreende “qualquer aplicagao tecnoldgica
que utilize sistemas bioldgicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar
produtos ou processos para utilizagado especifica” (ONU, 1992).

' Deve ser ressalvado que a assinatura da CDB, ao contrario de significar a comunhao de interesses
entre paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos, estd marcada pela dimensao politica da
protecédo internacional do meio ambiente, justamente o que levou a seu conteudo soff, a seguir
analisado.
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apontavam o nivel de desequilibrio do meio ambiente mundial, destacando-se que “a
ciéncia tem comprovado que, de 1,4 milhdes de espécies identificadas até o
presente momento histérico (animais, vegetais e microorganismos), cerca de 50
desaparecem, definitivamente, a cada dia” (SOARES, 2003b, p. 78). Refere
McCormick que esses resultados eram atribuidos a um hiperdesenvolvimento dos
paises desenvolvidos e ao subdesenvolvimento dos paises menos desenvolvidos,
referindo-se a indicativos de Maurice Strong, diretor executivo do PNUMA, em
relatorio de 1976, segundo o qual “o pior uso do meio ambiente estava ocorrendo
‘nos dois extremos da escala da riqueza™ (1992, p. 152).

Significa que crescia em importancia o questionamento sobre as relagbes
estabelecidas pelo homem com a natureza. Por essa razéo, a elaboragdo da CDB
tinha como finalidade inicial reagir ao desequilibrio do meio ambiente, de forma a
salvar diversas espécies da extingao e afastar a destruicdo de ambientes favoraveis
a sua manutencgao. Esclarece Lévéque (1999, p. 197) que,

a Conferéncia do Rio e os debates suscitados ao redor da protecdo da
biodiversidade colocaram bem em evidéncia que esta questao tinha também
uma dimensado moral e ética, e mesmo mistica, para certos grupos de
pressdo. Na realidade, o debate sobre a protegdo da diversidade biolégica
continua o velho debate filos6fico sobre as relagbes que o homem mantém
com a natureza. A atitude das sociedades, em relacdo aos problemas da
conservagao, depende disso.

Em outros termos, Inoue (2007) aponta as décadas de 1980 e 1990 como um
periodo de mudanga paradigmatica do pensamento conservacionista, que passa a
considerar questdes socioecondmicas e culturais, buscando entender a interagao
das populagdes humanas com o ecossistema e a necessaria integracdo de
conservacgdo e desenvolvimento. Destaca a Estratégia Mundial de Conservacéo'®
como a primeira proposta de conciliacdo entre conservacao e desenvolvimento e a
precursora da visao global da diversidade de genes, espécies e ecossistemas,
reconhecendo que a conservacdo da natureza esta diretamente relacionada a
necessidade das populagdes humanas. A partir da publicacdo desse documento,
essa autora refere que o tema fora incluido na agenda de organizagdes néao

governamentais (ONG) e organismos internacionais.

® A World Conservation Strategy foi um documento publicado em 1980 pela Unido Internacional para
a Conservagado da Natureza (UICN), em cooperagédo e ajuda financeira do WWF, PNUMA, FAO e
UNESCO.
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Assim, a mudanga paradigmatica teria alcangado seu ponto mais elevado
com a aprovagao da CDB, na qual foram inseridos os objetivos de conservagao e
utilizacao da biodiversidade para um desenvolvimento sustentavel, que ja constavam
na Estratégia Mundial de Conservagao (seg¢do 1.1.1). Porém, as contraposi¢cdes
entre os paises em desenvolvimento e os paises desenvolvidos nas negociagdes da

CDB resultaram em seu conteudo normativo de soft law (sec¢ao 1.1.2).

1.1.1 CDB: do processo de negociagao a protecédo da biodiversidade

As negociacdes da CDB tiveram a proposta inicial apresentada pelos Estados
Unidos, durante a 142 reunido do Conselho de Administragdo do PNUMA, em 1987.
Conforme Albagli (2006, p. 114-115) o projeto tinha o escopo de sistematizar os
tratados internacionais precedentes, que haviam sido dirigidos a conservagao e a
preservacao de aspectos parciais da biodiversidade. Esses tratados compreendem a
Convencao sobre Zonas Umidas de Importancia Internacional Especialmente como
Habitat de Aves Aquaticas, assinada na cidade de Ramsar, em 1971; a Convencéao
Relativa a Protegdo do Patriménio Natural e Cultural Mundial, de 1972, assinada em
Paris; a Convencao sobre o Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna
Selvagens em Perigo de Extingdo — CITES, assinada em Washington, no ano de
1973; e a Convengédo para a Conservagcdo das Espécies Migratorias da Vida
Selvagem, de 1979, assinada em Bonn. Nesse sentido, a intengdo estadunidense
era elaborar um “tratado guarda-chuva” (umbrella convention) para integrar as
atividades em torno da conservagao da natureza, sem discutir a questao relacionada
as biotecnologias.

Aponta Soares (2003b, p. 78) que o texto da CDB chegou pronto nas reunides
da Conferéncia do Rio de Janeiro. O seu processo de negociagdo havia sido
centralizado pelo PNUMA no trabalho de especialistas ad hoc, que foi transformado
em Comité Intergovernamental de Negociagdo. Esse comité chegou a versao final
da CDB em maio de 1992, em Nairobi, no Quénia (ELLIOT apud INOUE, 2007).
Durante as negociagbes, “a CDB foi transformada em uma convencgéo-quadro
(framework convention), que estabelece principios e regras gerais, mas nao estipula

prazos nem obrigacdes especificas” (ALBAGLI, 2006, p. 115). Portanto, seu texto
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final ndo ficou limitado ao carater compilador de convencdes precedentes, como 0s
Estados Unidos pretendiam.

Tal caracteristica resultou da oposigéo politica entre os paises desenvolvidos
e os paises em desenvolvimento. A analise de Alencar (apud INOUE, 2007), indica
que os Estados Unidos lideravam os paises desenvolvidos, que incluia o G7',
pretendendo pautar o acordo internacional na criagdo de areas protegidas para
conservagao das espécies e dos ecossistemas, com a visdo dos recursos naturais
como patriménio comum da humanidade. Do outro lado, Brasil, China e india
lideravam o G77% e colocavam no debate a relacdo entre desenvolvimento e
preservagdo da natureza, considerando a transferéncia de biotecnologias em
contrapartida do acesso aos recursos genéticos; a regulacdo de organismos
geneticamente modificados, sob o ponto de vista da biosseguranga; e os direitos de
propriedade intelectual relacionados a biotecnologias.

As disposigdes inseridas no texto da CDB, assinada a 5 de junho de 1992, por
156 Estados e a Comunidade Européia, acolhem as questdes colocadas pelos
paises em desenvolvimento, durante o processo de negociagdo. Diante das
posicdes contrarias entre os paises, a CDB adotou uma solugdo de compromisso
para equilibrar os interesses entre Norte e Sul. Contudo, o efeito dessa natureza
compromissoria € a auséncia de obriga¢des constringentes, restando a estipulagéo

de principios, qualificados por

ambiglidades e contradi¢des, refletindo uma acirrada disputa entre pontos
de vista distintos, mas expressando também o reconhecimento geral sobre
a necessidade do estabelecimento de um compromisso global sobre a
matéria, cujos termos foram os possiveis naquele dado momento histérico.
(ALBAGLI, 2006, p. 115)

Verifica-se que as normas da CDB estabelecem os caminhos e estratégias
para a biodiversidade, mas sem for¢ca imperativa aos Estados no cumprimento de

obrigagcdes especificas. O seu Predmbulo demonstra, em linhas gerais, a

Y0 G7 éo grupo internacional composto, como o nome indica, pelos 7 paises de maior
desenvolvimento econdmico do mundo, quais sejam: Estados Unidos, Japao, Alemanha, Reino
Unido, Franga, Italia e o Canada.

o) Grupo dos 77 foi formado em15 de junho de 1964, no final da primeira sessdo da Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, por 77 paises em desenvolvimento. Hoje
retine 130 paises da Africa, Asia, América Latina e Caribe, constituindo o grupo de articulagéo dos
paises em desenvolvimento. Para maiores informagdes, confira-se a pagina oficial do G77:
<http://www.g77.org/>.
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necessidade de estabelecer um equilibrio entre a utilizacdo e o limite dos recursos
naturais, para que nao ocorra a extingdo de espécies e seja assegurado o ciclo de
renovacdo da natureza. Ainda, consta o reconhecimento do valor intrinseco da
diversidade biolégica e uma multiplicidade de perspectivas valorativas: ecolégica,
genética, social, econbmica, cientifica, educacional, cultural, recreativa e estética.
Embora o Preambulo ndo estabeleca condutas aos Estados, o teor de suas
consideragdes permite identificar os propédsitos das disposigdes normativas
constantes na convencao internacional.

A partir disso, o artigo 2 da CDB conceitua a biodiversidade como a
variabilidade dos organismos vivos, independentemente de sua origem, abarcando
0s ecossistemas terrestres, marinhos, aquaticos e os complexos ecoldgicos nos
quais os organismos estdo incluidos. Além disso, também envolve a diversidade
dentro das espécies, entre as espécies e dos ecossistemas. Significa que a
biodiversidade comporta trés niveis interligados que sao a diversidade de espécies,
a diversidade genética e a diversidade ecoldgica. A diversidade de espécies € o
resultado da evolugdo das formas de vida, decorrente da interagdo dos organismos
vivos com as alteragbes do meio ambiente. A diversidade genética indica a
“variabilidade presente no conjunto de individuos da mesma espécie. [...] Cada
espécie apresenta uma variabilidade imensa em seu conjunto de genes que se
combinam, fazendo com que cada individuo seja diverso” (BENSUSAN, 2008, p. 23).
Por fim, a diversidade ecoldgica envolve os “complexos de espécies (ou biocenoses)
e seu ambiente fisico [e a biodiversidade] deve ser percebida como um conjunto
dinamico e interativo entre os diferentes niveis da hierarquia bioldgica” (LEVEQUE,
1999, p. 17-18).

Essas dimensdes expandem a abordagem da protegcdo da fauna e da flora,
colocada na Conferéncia de Estocolmo, para uma concepgao sistémica e integrada
da diversidade biolégica. A novidade consiste na necessidade de compreensao das
origens e da dindmica do mundo vivo, para compatibilizar a conservagao da
biodiversidade com o desenvolvimento econdmico e social. Ainda, agrega-se uma
dimensé&o planetaria a biodiversidade, decorrente do fundamento segundo o qual a
sua diminuicdo acarreta consequéncias para o equilibrio ecoldgico do planeta, em
propor¢des imensuraveis, em razdo de a diversidade biolégica envolver todas as
dimensbes da biosfera. Assim, pode-se dizer que as disposi¢des da CDB possuem

um carater axiologico e ético ao trazer parametros de preservagao da vida.
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by

A partir das dimensdes reconhecidas a diversidade bioldégica, a CDB
concentrou os seus objetivos em trés eixos principais: conservar a biodiversidade;
utillizar de forma sustentavel os seus componentes; e repartir, de maneira
equilibrada, os beneficios da utilizagdo da biodiversidade. Essas trés dimensdes

compdem os objetivos inseridos no seu artigo 1, abaixo transcrito:

Os objetivos desta Convencao, a serem cumpridos de acordo com
as disposicdes pertinentes, sdo a conservacao da diversidade biolégica, a
utilizacao sustentavel de seus componentes e a reparticéo justa e equitativa
dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, mediante,
inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia
adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos
sobre tais recursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado.
(ONU, 1992a)

Esses objetivos indicam que o acesso aos recursos geneéticos deve ser
regulamentado, de forma a garantir aos fornecedores participagao, justa e equitativa,
nos beneficios resultantes da utilizagdo comercial ou ndo dos recursos, cujos meios
para concretizagdo dos objetivos sdo 0 acesso aos recursos genéticos, a
transferéncia de tecnologias, e o financiamento adequado.

Nesse aspecto, a perspectiva do desenvolvimento sustentavel esta
subjacente aos objetivos tracados. A luz do Predmbulo, a conservacdo da
biodiversidade deve ser realizada em conjunto com o desenvolvimento econémico e
social e a erradicacao da pobreza, através de investimentos, aportes de recursos
financeiros adicionais e acesso adequado as tecnologias pertinentes, mediante
cooperagao internacional, regional e mundial entre Estados, organizagdes
intergovernamentais e organizagdes da sociedade civil. Porém, trago caracteristico
na CDB é a insercdo da expressao “na medida do possivel e conforme o caso”, na
maioria dos dispositivos, o que flexibiliza sobremaneira o cumprimento das
disposicdes estabelecidas.

No que se refere a conservagao da biodiversidade, foi conferida prioridade a
metodologia in situ, que se refere a manutengcdo das espécies e dos recursos
genéticos em seu habitat natural, no pais de origem (artigo 2 da CDB). Conforme
consta no Predmbulo, a conservacdo in situ dos ecossistemas e dos habitats
naturais, bem como a manutencao e recuperagao de espécies no seu meio natural,
possui carater fundamental para a existéncia da biodiversidade. Destaque-se que as

plantas selvagens, que compreendem as espécies originarias das plantas cultivadas
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selecionadas, podem beneficiar o enriquecimento do patriménio genético das
plantas cultivadas, de maneira a melhorar a resisténcia ou desempenho destas
(LEVEQUE, 1999).

Em complementacdo a conservagao in situ, a CDB prevé a conservagao ex
situ dos componentes da biodiversidade fora do habitat natural. Ainda assim, a
conservagao ex situ, inclusive com a instalagado de laboratérios para pesquisa de
vegetais, animais e microorganismos, deve, preferencialmente, ser realizada no pais
de origem (artigo 9 da CDB). Deve-se destacar, todavia, que a conservagao ex situ,
através de banco de genes, depende da conservagdo in situ das espécies
selvagens, para que possa ocorrer a preservagao do material genético.

Fixados os pressupostos para conservagao da biodiversidade, a CDB avanca
sua abordagem para tratar da utilizacdo sustentavel dos seus componentes e
reparticdo dos beneficios, através de dois meios reciprocos: o acesso aos recursos
genéticos®' em contrapartida a transferéncia de tecnologias adequadas, que inclui as
biotecnologias. A sua inclusdo, no ambito da CDB, resulta dos interesses
demonstrados pelos paises em desenvolvimento, durante o processo de
negociagdo. A esse respeito, leciona Hermitte (2004, p. 1) que “O desafio esta na
distribuicao das riquezas entre aquele que possuia o recurso inicialmente e aquele
que tirou dele um produto comercializavel; o regime juridico de acesso inicial para o
recurso condiciona tal distribui¢cao.”

Tal aspecto tem como base material a concentracido da biodiversidade do
planeta em paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos, enquanto a
tecnologia para obtengédo de produtos biotecnologicos esta concentrada nos paises
desenvolvidos. A partilha dos beneficios decorrentes da utilizacdo sustentavel da
biodiversidade “requer a negociagao entre os que detém o controle do acesso aos
recursos genéticos e os que detém o controle do acesso as modernas
biotecnologias” (ALBAGLI, 2006, p. 121). Por isso, a CDB procura estabelecer uma
normativa geral que incentive a comunicagao entre a riqueza de recursos naturais,
concentrada no Sul, e a concentragdo de tecnologia avangada, sob dominio dos

paises do Norte.

T A CDB define, em seu artigo 2, recursos genéticos como “material genético de valor real ou
potencial’, em distingdo a recursos biolégicos cuja amplitude compreende “recursos genéticos,
organismos ou partes destes, populagdes, ou qualquer outro componente bidtico de ecossistemas, de
real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade” (ONU, 1992a).
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Ainda, destaca Soares (2003b, p. 78) que os recursos da biodiversidade tém
seu aproveitamento na produgdo de medicamentos e avangos da agricultura
moderna, a depender de tecnologia avangada que nao se encontra disponivel aos
paises detentores das florestas tropicais e, muitas vezes, essa tecnologia esta
protegida por direitos de propriedade intelectual. O autor prossegue em referéncia a
outro componente que considera perverso, qual seja, “de esses paises receberem
produtos industrializados, retirados daqueles elementos nativos, além de a pregos de
mercado internacional, sem qualquer compensacao pelo fato de serem os
‘produtores’ naturais e exclusivos dos insumos”. Em reacdo a essas situacdes, a
CDB procura estabelecer a reparticao dos beneficios da utilizacdo da biodiversidade.

A estruturagao do regime de acesso aos recursos genéticos se da a partir da
fixacdo do direito soberano dos Estados sobre a biodiversidade em seu territorio.
Nos termos do artigo 3 da CDB “Os Estados, em conformidade com a Carta das
Nacdes Unidas e com os principios de Direito internacional, tém o direito soberano
de explorar seus proprios recursos segundo suas politicas ambientais” (ONU,
1992a). Todavia, é atribuida aos Estados a responsabilidade de evitar danos
transfronteiricos ao meio ambiente.

Esse principio marca uma mudanca de concepg¢ao em relagdo as convengdes
internacionais precedentes, que tratavam dos recursos naturais como patrimdnio
comum da humanidade?. Nas negociagbes da Convencgado sobre a Diversidade
Biologica, os paises do Sul “colocaram em questdo o livre acesso aos recursos
genéticos, considerado como um mau negocio, pois os industriais irdo patentear e
revender, com grandes lucros, os recursos extraidos gratuitamente do seu solo.”
(LEVEQUE, 1999, p. 134). Em razéo disso, o PreAmbulo da CDB refere que a
diversidade biolégica € objeto de preocupagdo comum da humanidade. Apesar de
sutil, a mudancga da expressdo tem dois aspectos: a necessidade de cooperagao
internacional para conservagao e utilizagdo sustentavel da biodiversidade (artigo 5
da CDB); e 0 acesso aos recursos genéticos nao € livre, como ocorreria caso a

biodiversidade fosse considerada patriménio comum da humanidade.

# Nesse sentido, confira-se a Convengdo sobre Zonas Umidas de Importancia Internacional

Especialmente como Habitat de Aves Aquaticas (Ramsar, 1971) e a Convengao sobre o Comércio
Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extingdo — CITES (Washington,
1973).
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Sobre esse principio estrutural do regime de acesso aos recursos genéticos,
colocado na CDB, Hermitte (2004) aponta trés razdes determinantes para a
vinculagao dos recursos genéticos a soberania. A primeira deriva do poder de policia
do Estado, que lhe confere a autoridade para regular a liberdade de circulagao de
seus sujeitos, inclusive dos seres vivos ndo-humanos. A segunda decorre da
valorizagdo econdmica em potencial dos recursos, que levou os Estados a
vincularem os recursos naturais a soberania. Por fim, mas ndo menos importante,
apresenta a justificativa territorial, ja que os recursos biolégicos sao produtos do
territério, atributo classico de constituicdo do Estado.

Em razdo da mudanga de perspectiva sobre a biodiversidade, de patrimdnio
comum da humanidade para patriménio nacional decorrente da soberania dos
Estados, a titularidade para permitir o acesso aos recursos genéticos pertence aos
Estados-Nacdes. Nesse sentido, pertinente a observacao de Albagli (2006, p. 118)
de ter a CDB inaugurado “um novo regime de regulagdo do acesso aos recursos
genéticos e bioldgicos, ao reconhecer a autoridade dos Estados-Nagdes sobre a
coleta e 0 uso desses recursos”. Tal € a disposi¢ao do paragrafo 1, do artigo 15, da
CDB, que determina a subordinagé&o da concessao de acesso a legislagdo nacional,
cujo conteudo pode ser estabelecido de acordo com os interesses de cada Estado.
Contudo, o Estado deve criar condicbes de acesso para utilizacdo ambientalmente
adequada, nao Ihe sendo permitido vedar ou impor restrigdes ao acesso (artigo 15,
paragrafo 2, da CDB), porque essa atitude contraria os objetivos da CDB e os
Estados reconheceram, no Predmbulo, a importadncia do acesso e reparticdo dos
recursos e da tecnologia para a alimentagdo, a saude e necessidades de outra
natureza da crescente populagao mundial.

Em seguida, o artigo 15, paragrafo 3, refere que os recursos genéticos
inclusos no regime de acesso sao apenas os providos por paises de origem, que
significa 0 acesso em condigdes in situ. Contudo, de forma imprecisa e ambigua, a
parte final do dispositivo também abarca o acesso concedido por paises que tenham
adquirido os recursos genéticos de acordo com os parametros da CDB. A imprecisédo
e ambiguidade estdo justamente em n&o ter o dispositivo definido se o regime de
acesso inclui como pais fornecedor aquele que possui 0s recursos genéticos em
condicdes ex situ. Se analisado o dispositivo de forma sistematica com a redacao do
artigo 2, da CDB, o pais provedor de recursos genéticos significa o pais que

concede o acesso a ‘recursos genéticos coletados de fontes in situ, incluindo
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populagdes de espécies domesticadas e silvestres, ou obtidas de fontes ex situ, que
possam ou nao ter sido originados nesse pais” (ONU, 1992a).

Em sentido contrario, Hermitte (2004) refere que a CDB instituiu um regime
geral de acesso a recursos genéticos in situ, como atributo da soberania do Estado,
motivo pelo qual ndo cabe ao Estado permitir acesso legal aos recursos que possui
ex situ, exceto se coletados antes da entrada em vigor da CDB. Em razao disso, o
artigo 15, paragrafos 4 e 5, da CDB refere que o acesso se da mediante o
consentimento prévio fundamentado do Estado, que estipula as modalidades de
acesso de acordo com o coletor do recurso. Completa Hermite (2004, p. 7) que o
Estado regulamenta o acesso “por dois instrumentos que ele pode articular como
bem entender, a lei e o contrato.” Conforme a autora, esse regime geral de acesso
que se estende a todos os seres vivos comporta duas excegdes: OS recursos
bioldgicos retirados do corpo humano, cuja regulamentagdo € definida por normas
juridicas voltadas a medicina; e os recursos fitogenéticos estabelecidos pela FAO.

No ambito do Tratado sobre os Recursos Fitogenéticos da FAO, adotado em
2001, é estipulado o livre acesso a plantas uteis para alimentagdo e agricultura,
listadas no Anexo | do tratado, com destinagao limitada a conservacgao, utilizagcao
para pesquisa, formagcdo e selecdo de variedades vegetais melhoradas. Aponta
Hermitte (2004) que nos casos de utilizagdo na industria quimica e farmacéutica, o
acesso nao se faz pelo regime da FAO, estando a depender do regime da CDB.
Esse acesso facilitado n&do permite que se postule um direito de propriedade
intelectual sobre o recurso obtido pelo mecanismo facilitado da FAO, se ndo ha
transformacao do material fornecido.

Sobre o regime de acesso aos recursos genéticos, Shiva (2003) se reporta
como um ponto de fraqueza da CDB, porque cedeu a interesse de ultima hora dos
Estados Unidos, ao excluir os bancos de genes do regime de acesso. Complementa
que a auséncia de dispositivo na CDB sobre a propriedade e os direitos sobre os
recursos genéticos que estdo nos bancos de genes pode gerar perdas econdmicas
aos paises em desenvolvimento, porque os bancos de genes sdo compostos, em
grande parte, por material genético coletado em paises em desenvolvimento, mas
estdo concentrados nos paises industrializados, que irdo patentear os materiais
genéticos. Em razdo disso, a autora refere que a CDB nao estabelece nenhuma
obrigacdo imperativa aos bancos de genes pagarem aos paises de origem pelo

acesso aos recursos, bem como nao estabelece reparticdo equitativa dos beneficios
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gerados pelo uso dos materiais e da tecnologia. Assim, a CDB parece, inicialmente,
regular o acesso a recursos genéticos in situ e ex situ, em razao da definicdo dada a
pais provedor, mas a auséncia de dispositivo sobre os bancos de genes tem como
consequéncia a limitacdo do regime somente ao acesso aos recursos geneéticos in
situ.

Quanto aos recursos ex situ, Hermitte (2004) apresenta que ndo ha regime de
regulagcéo dos bancos de genes, que sao diversificados na sua forma de constituicao
e concedem acesso a suas amostras armazenadas, respeitando unicamente as
condigdes impostas pelo fornecedor originario do recurso e das regras do proprio
banco, que pode ser publico ou privado. Entre outros motivos, por ser ponto
estratégico para pesquisa e desenvolvimento, refere a autora que os Estados estédo
buscando organizar e regulamentar o regime dos bancos de genes, mas explicita ser
dificil a regulagdo porque o setor esta dominado pela dinamica de fusdo de bancos,
criacdo de redes e compra e venda de bancos.

Cabe considerar que a maioria dos bancos de genes foi formada com
recursos genéticos coletados antes da CDB. A respeito da titularidade desses
recursos, Varella (2004) explicita que ha duas teorias. Uma defende que a CDB é
constitutiva do direito soberano do Estado sobre os recursos biolégicos, enquanto
outra refere que a CDB tem efeito declaratorio, reconhecendo um direito

preexistente. O autor questiona a teoria que considera ter a CDB carater constitutivo,

“[...] pois como pensar que um recurso econdmico situado em um
determinado pais nao estaria submetido ao poder soberano desse pais,
pela falta de um tratado internacional? Da mesma forma que nao é
necessaria uma convengao internacional para estabelecer que o ouro em
determinado territério € do pais onde se localiza; pelo principio da soberania
dos recursos naturais, ndo cabe entender a CDB como constitutiva de
direitos.” (VARELLA, 2004, p. 112)

A depender da teoria interpretativa seguida, os bancos de genes formados
por recursos biolégicos coletados antes da CDB terdo liberdade total para
comercializar os recursos armazenados ex situ, ou deverao comprovar que 0 acesso
no pais de origem ocorreu nos parametros fixados pela CDB, aplicados ao acesso
aos recursos geneéticos in situ. Em decorréncia disso, a regulacdo dos bancos de
genes pode decorrer indiretamente da CDB, caso se exija a comprovagao de que o
recurso armazenado foi obtido em condi¢des in situ em comum acordo com o pais

de origem e com o consentimento prévio fundamentado.
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Firmada a titularidade do Estado no direito de conceder o acesso aos
recursos genéticos que se localizam no seu territorio (in situ), o consentimento prévio
fundamentado teve suas dimensbes ampliadas para incluir a participagdo das
comunidades tradicionais no processo de autorizagdo do acesso. Isso porque a
biodiversidade tem estreita conexdo com as comunidades tradicionais, que ao longo
da histéria da humanidade desenvolveram formas sustentaveis de usufruir os
beneficios da diversidade da vida, em simbiose das suas culturas com a natureza.

Nesse aspecto, agregue-se a seguinte observagao de Lévéque:

Se as sociedades tradicionais, até hoje, viveram no seio de uma
natureza que nos, Ocidentais, podemos julgar hostil, € essencialmente
gragas aos conhecimentos e habilidades naturalistas que elas acumularam
h& milénios, e, nds, hoje em dia, reconhecemos seu valor intrinseco. Este
“olhar amigo” sobre a natureza comparado com a atitude ocidental, & rico
em ensinamentos. Isto é assim porque o Ocidente aqui ndo esta mais em
posicao de dar ligdes, mas apresenta-se como o demandante de um dialogo
que o esclarecera. (1999, p. 218-219).

Embora nao tenha referéncia expressa na CDB, sobre a necessidade de
participacdo ativa das comunidades tradicionais na formacdo do consentimento
prévio fundamentado, o artigo 8, j, conduz os paises a respeitar, preservar e manter
o0 acervo cultural das comunidades tradicionais, que inclui seus conhecimentos,
inovagdes e praticas de utilizagcdo sustentavel da biodiversidade. Vai além o
dispositivo, indicando aos Estados a necessidade de fomentar a divulgagdo desses
conhecimentos, com a participagdo das comunidades tradicionais, garantindo-lhes a
reparticao equitativa dos beneficios gerados pelos seus conhecimentos.

Essa referéncia, inicialmente limitada a conservagao in situ, confere uma
protecdo as culturas tradicionais que somente podem ser acessadas, caso
consentido pela propria comunidade detentora do conhecimento, porque o seu
consentimento esclarecido € a maneira de garantir a sua participagdo no processo
de concessao do acesso e, simultaneamente, proteger a sua cultura tradicional.

Assim, a CDB busca garantir a permanéncia dos conhecimentos tradicionais®® sobre

% Conhecimentos tradicionais & expressao utilizada na presente pesquisa para significar o acervo de
saberes dos povos indigenas e comunidades tradicionais relacionados a natureza presente no
espago geografico que ocupam, incluindo métodos de cultivo, de pesca, utilidades terapéuticas,
cosmeéticas, alimenticias e agricolas das distintas espécies da flora e fauna de seus entornos, além
das percepgdes culturais, religiosas e mitolégicas dos diversos povos tradicionais. Deve ser
ressalvado que o qualificativo tradicional ndo quer significar conhecimento antigo ou atrasado, mas
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a biodiversidade, o que torna necessaria a manifestacdo de vontade das
comunidades tradicionais na formagédo do consentimento prévio fundamentado, em
participacado conjunta com o Estado provedor do recurso.

Em apoio ao artigo 8, j, a CDB coloca que a utilizagdo costumeira de recursos
bioldgicos de acordo com praticas culturais tradicionais deve ser incentivada como
medida de sustentabilidade na utilizagdo da biodiversidade (artigo 10, ¢, da CDB).
Apesar desses dispositivos, a CDB nao foi suficientemente clara na questao dos
direitos materiais (sobre o0s recursos inclusos nos territérios tradicionalmente
habitados) ou intelectuais (relacionados aos conhecimentos sobre propriedades de
componentes da biodiversidade) das comunidades tradicionais, no controle do
acesso aos recursos genéticos e seu papel na reparticdo dos beneficios gerados
pela utilizagao da biodiversidade.

Em contrapartida do acesso aos recursos genéticos, a CDB compromete os
paises signatarios em realizar o acesso e transferéncia de tecnologias, incluindo
biotecnologia, adequada a conservagdo e sustentabilidade na utilizacdo da
biodiversidade, ou que ndo causem dano ao meio ambiente, nos termos do artigo
16, paragrafo 1, da CDB. Quanto a esse tema, os paises em desenvolvimento
defendiam, inicialmente, que a CDB né&o se reportasse a patentes, mas sim deveria
restringir os direitos de propriedade intelectual, porque tinham o receio de prejudicar
os direitos dos agricultores e comunidades tradicionais. Porém, em razdo de muitos
paises em desenvolvimento ja terem projetado regimes nacionais de propriedade
intelectual abrangentes, a posicdo mudou para abrir concessdes, na questdo das
patentes, aos paises desenvolvidos (ALBAGLI, 2006). Essa variagdo no processo de
negociagao resultou um texto ambiguo, em relagdo ao acesso e transferéncia de
tecnologias.

As contradigbes na questdo do acesso e transferéncia de tecnologias se
destacam ao tratar de tecnologias protegidas por direitos de propriedade intelectual.
O paragrafo 2, do artigo 16, da CDB, refere que os paises em desenvolvimento
deveriam ter acesso a tecnologias em condi¢ées mais favoraveis, concessionais ou
preferenciais, mas o acesso e transferéncia de tecnologias protegidas por patentes e
outros direitos de propriedade intelectual deve observar a efetividade na protegao

sim a forma de transmissdo e manutencao intergeracional, oral ou escrita, coletiva e costumeira
desses conhecimentos.
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desses direitos intelectuais. Em sentido contrario, o paragrafo subsequente dispde
que os paises em desenvolvimento, provedores de recursos genéticos, devem ter
acesso a tecnologia que utilize os recursos genéticos fornecidos, inclusive se a
tecnologia tenha protecao por patentes e outros direitos de propriedade intelectual.
Nesses dispositivos, ha mengao ao mecanismo financeiro da CDB para compensar
as condigdes preferenciais ou os custos na transferéncia de tecnologias patenteadas
aos paises em desenvolvimento. Assim, a redagao contraditéria do dispositivo limita
as condicbes de efetividade do regime de acesso as tecnologias, notadamente
porque coloca a CDB em interface com as regras de propriedade intelectual,
estipuladas no ambito da OMC, que se apresentam como modelo a ser seguido
pelos paises membros dessa organizagao internacional.

As disposi¢cbes da CDB objetivam regular a reciprocidade entre o0 acesso a
recursos geneéticos e o acesso a tecnologias para efetivar a reparticado de beneficios
gerados pela utilizagdo da biodiversidade. Porém, as contradi¢gdes no seu conteudo
tém como consequéncia o enfraquecimento das suas disposi¢ées normativas, o que
€ agravado pela auséncia de mecanismos institucionais dotados de poderes para
efetivar sua implementacao.

Na estrutura institucional, a Conferéncia das Partes (COP), composta por
delegacbes de todos os paises signatarios e representagdes de organizagdes da
sociedade civil, € a responsavel por manter sob exame a implementagdo da CDB. O
principal mecanismo de controle da implementagao, utilizado pela COP, esta no
artigo 26 da CDB, que determina a apresentacgao de relatorios pelo Estado signatario
da convengado “sobre medidas que tenha adotado para a implementacdo dos
dispositivos desta Convencgao e sobre sua eficacia para alcangar os seus objetivos”
(ONU, 1992a). Para tanto, realiza reunides periddicas, nas quais também pode
adotar outras normas especificadoras das disposi¢des da CDB, tais como protocolos
e guias de conduta. Assim, a COP funciona como instancia soberana da estrutura
institucional da CDB.

Em apoio a COP, ficou estabelecido o Secretariado no artigo 24 da CDB, que
concentra funcbes executivas, tais como preparar as reunides e coordenar a
comunicagdo da COP com os 6rgaos executivos de outras organizagdes que tratem

de assuntos correlatos & CDB. Ainda, foi estabelecido no artigo 25 o Orgdo
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Subsidiario de Assessoramento Cientifico, Técnico e Tecnolégico (SBSTTA?), de
carater multidisciplinar, composto por especialistas de areas de interesse a protecao,
conservacgao e utilizagao sustentavel da biodiversidade, representantes dos Estados
signatarios. A sua funcédo envolve a realizagdo de avaliagbes cientificas e técnicas
da situacdo da diversidade biologica; identificar tecnologias e conhecimentos
técnicos que propiciem o manejo sustentavel da biodiversidade; assessorar a COP
em programas de cooperagao internacional em pesquisa e desenvolvimento da
biodiversidade. Nesse caso, o SBSTTA responde como 6rgao consultivo e de
assessoramento a CDB, em questbes técnicas e cientificas sobre a diversidade
bioldgica.

Posteriormente, a COP estabeleceu um mecanismo de facilitagdo (CHM?)
para cooperagao técnico-cientifica, conforme indicado no artigo 18, paragrafo 3, da
CDB. O planejamento estratégico desse mecanismo concentra sua atuagao nos
objetivos de promover a cooperagao técnico-cientifica, facilitar o intercambio de
informagdes entre os Estados signatarios, governos e instituicbes relacionadas ao
tema e formacdo de um mecanismo operacional com uma rede ampliada de
parceiros. Por fim, ha o mecanismo financeiro, que foi estipulado no artigo 21 da
CDB, que esta sob administracdo do Fundo para o Meio Ambiente Mundial (GEF —
Global Environment Faci/ityze), que opera de acordo com as determinacdes da COP.

Observa-se que a estrutura institucional da CDB ndo comporta uma instancia
decisodria que tenha a possibilidade de constranger os paises a realizar determinada
agao ou projeto para consecugdo dos objetivos e finalidades tratados na CDB.
Nesse sentido, os 6rgaos da CDB buscam, em geral, estabelecer condigdes de
cooperacgao internacional para a implementagdo dos objetivos colocados em pauta
na questdo da biodiversidade. Significa que os principios e diretrizes da CDB
dependem mais da vontade politica dos Estados signatarios, do que da forga juridica
de suas disposi¢des, para atingir condicbes de eficacia na protegdo e utilizagéo

sustentavel da biodiversidade.

** Sigla proveniente do inglés Subsidiary Body on Scientific, Technical and Technological Advice.

% Sigla proveniente do inglés Clearing-House Mechanism. Esse mecanismo foi criado pela Decisao
I/3 da 12 Conferéncia das Partes, ocorrida em Nassau, no periodo de 28 de novembro a 9 de
dezembro de 1994. Para maiores informagdes, vide o sitio eletrénico da CDB: <http://www.cbd.int>.

% O Fundo para o Meio Ambiente Mundial é administrado pelo Banco Mundial e tem sua atuagao
definida em seis areas: conservagdo da biodiversidade; aquecimento global; poluentes organicos
persistentes; desertificacdo; prote¢ao de aguas continentais e destruicdo da camada de ozdnio. Vide:
<http://www.gefweb.org/default.aspx>.
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Ademais, ocorre uma sobreposicdo de direitos e interesses materiais e
imateriais sobre os recursos genéticos. Conforme Lévéque (1999, p. 136) “A questao
da propriedade tem dois aspectos distintos: os direitos de propriedade sobre os
recursos genéticos (propriedade fisica) e os direitos sobre as contribuigcbes
intelectuais para a colocagdo em atividade do recurso (propriedade intelectual).” Os
Estados detém a soberania sobre os recursos naturais em seu territorio, enquanto as
comunidades tradicionais buscam a protecao dos seus direitos intelectuais, em
razao dos conhecimentos que possuem sobre a natureza que as cerca. Ja as
empresas de biotecnologia, que constituiram bancos de genes antes da CDB, detém
liberdade de atuagdo nesse mercado, porque a CDB néo regulou os bancos de
genes, situagao que os Estados estao buscando regular por legislagao interna.

O equacionamento desses direitos sobrepostos nao restou resolvido,
expressamente, no conteudo da CDB. Assim, a protecdo da biodiversidade e a
reparticdo dos beneficios derivados de sua utilizagdo sustentavel tém na CDB um
marco regulatdrio inicial, mas sua efetivacdo depende da resolugdo das préprias
ambiglidades e contradigbes no conteudo normativo da CDB, a fim de estabelecer
um regime juridico que torne eficaz a partilha dos beneficios da utilizacédo da
biodiversidade, direcionado a impulsionar o desenvolvimento sustentavel das
comunidades tradicionais e dos paises em desenvolvimento provedores de

biodiversidade.

1.1.2 Conteudo normativo da CDB: protegendo a diversidade biolégica através da
soft law.

A CDB se compde de normas nao constringentes e a estrutura institucional
que estabelece é ausente de 6rgao especifico para analisar se as condutas dos
Estados signatarios estdo de acordo ou contrariam as suas disposicdes. Nessa
perspectiva, a CDB se apresenta como regulagdo internacional de carater
demonstrativo de uma intengdo dos Estados em proteger os recursos naturais,
porém nao dotada de instrumentos através dos quais se possa conferir efetividade a
violagado dos preceitos que estabelece. Em razdo disso, a CDB é dotada de

elementos que a caracterizam como uma manifestagcdo da soft law. Fendbmeno
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recente da regulacdo internacional, a soft law estda em fase de construcéo do seu
conceito e das formas de sua relacdo com as fontes formais do Direito Internacional
Publico (DIP). Contudo, pode-se dizer que representa um fenbmeno da regulagao
das relagbes internacionais de dimensbdes amplas, cujo pertencimento ao direito
internacional é questionado.

O surgimento da soft law emergiu com a intensificagdo da atuacao
diplomatica multilateral. Isso ocorre em um momento histérico de transformacéo do
mundo, onde os processos de globalizagdo impingem nova dindmica a sociedade
internacional, caracterizada pela intensificagcao das interagbes econdmicas, politicas
e culturais (SANTOS. B., 2005). De um lado, o aumento da complexidade nas
relagbes internacionais é provocado pela relevancia da pluralidade de atores —
notadamente organizagdes internacionais, empresas transnacionais, organizagdes
nao-governamentais — cujas atuagdes para realizar seus objetivos se justapdem em
relagbes dindmicas com os Estados. De outro, pelo surgimento de novos temas que
nao podem ser tratados exclusivamente na perspectiva do interesse nacional, entre
0s quais esta a protegcao do meio ambiente (SEITENFUS, 2004).

Logo, a esse aumento da complexidade nas relagbes internacionais
contemporaneas os Estados responderam via flexibilidade nas formas de sua
regulagdo. Isso porque, aos novos temas, entre os quais se inclui a protegcdo do
meio ambiente, foram atribuidas especificidades que levaram a uma regulagao
menos coercitiva. A expressao soft law, portanto, € cunhada para designar esse
fenbmeno da regulacao flexibilizada.

Kiss (1992), em analise dos efeitos que as mudangas globais provocam no
direito internacional, destaca a tomada de consciéncia sobre problemas ambientais,
entre os quais refere as ameacgas ao patrimonio genético, que ndao podem ser
tratados sem cooperagao planetaria e legislativa. Porém, vislumbra caracteristicas
inerentes a esses problemas que demandam novas abordagens nas técnicas
legislativas internacionais, ao que responde a regulagéo através da soft law.

Essas peculiaridades ou caracteristicas inerentes aos novos temas, que
demandariam novas formas de regulagdo podem ser percebidas sob dois aspectos.
De um lado, indicam a relag&o entre a regulagao juridica e a dindmica da ciéncia e
novas tecnologias. De outro, evidenciam a auséncia de comprometimento politico
dos Estados com a efetividade da regulagcdo. Em tempos de globalizagao, a ciéncia

tem avancado em ritmo acelerado, dotada de instrumentos tecnolégicos que
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permitem a coleta recente, quando nao instantadnea, de dados sobre as modificagdes
da natureza, como se pode notar no Quarto Informe sobre as Perspectivas do Meio
Ambiente Mundial (GEO-4), do Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA, 2007)?". Conforme o professor Kiss (1992) a necessidade de atualizacéo
dinamica da regulagao internacional corresponde ao avango rapido do conhecimento
acerca da biosfera®® e dos novos agentes de destruicdo do planeta. Por conseguinte,
essas caracteristicas intrinsecas do tema tém sido apontadas como justificativa para
a flexibilizagao da regulagao internacional, em seus instrumentos ou seus conteudos.

O mecanismo tradicional oferecido pelo DIP para modificagdo ou reforma dos
tratados, fonte formal convencional, traria dificuldades para adequagao da regulagao
internacional as inovagdes da ciéncia e tecnologia, porque significa, praticamente, a
elaboracdo de um novo tratado, com convocagdo de uma conferéncia para
negociagdes e adogao de um texto uniforme por todas as partes (SOARES, 2003a).
De acordo com o art. 40 da Convengado de Viena®, as partes contratantes devem
ser notificadas da emenda para participarem da decisao, negociagéo e conclusao do
acordo para a emenda (CONVENCAO DE VIENA, 1969). Ap6s aprovada, é dado a
cada parte no tratado original ser parte no tratado emendado ou permanecer como
parte somente no tratado original. Seitenfus e Ventura (2006, p. 58) esclarecem que
tal medida foi adotada “Diante do risco de ver um numero restrito de Estados
bloquear a atualizag&o dos tratados, e objetivando resguardar os direitos das partes
gue nao desejam emendar o tratado”.

Para superar as dificuldades decorrentes desse mecanismo rigido de
adequacao dos tratados as transformagdes da sociedade internacional, Soares
(2003a, p. 100) identifica uma “nova engenharia normativa”, desenvolvida no direito
internacional do meio ambiente, por mecanismos capazes dessa adaptacdo as
mudangas da ciéncia e tecnologia. Esse autor identifica a técnica dos tratados ou
convengdes do tipo “quadro” como “o mais interessante dos mecanismos da nova

engenharia normativa”.

*" O Informe do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente foi publicado em 2007. A sigla
GEO deriva do inglés Global Environment Outlook, cuja tradugao esta expressa no corpo do texto.

2 A biosfera pode ser entendida como a totalidade da superficie do planeta onde se localiza o
conjunto dos seres vivos e 0s sistemas ecoldgicos compostos pelas espécies. Nesse sentido, veja-se
Lévéque (1999).

2 Convencgao de Viena sobre o direito dos tratados, assinada em 23 de maio de 1969 somente por
trinta e dois dos cento e dez Estados que participaram da negocia¢do, entrou em vigor em 27 de
janeiro de 1980, com o trigésimo depdsito do instrumento de ratificagdo ou adesao.
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A CDB representa um caso tipico dessa nova engenharia normativa.
Formalmente € um tratado de direito internacional, mas em seu conteudo foi incluida
a maleabilidade ou flexibilidade, mediante a estipulagdo de deveres abrangentes e
inespecificos aos Estados, elementos que permitem sua caracterizagdo como soft

law. A técnica dos tratados-quadro30 identifica a adogéo de

[...] textos relativamente vagos, com grandes linhas normativas e obrigacdes
de conteudo a ser posteriormente definidos, juntamente com a instituicdo de
mecanismos precisos, pelos quais os Estados, por meio de 6rgaos
decisérios e de 6rgdos técnicos especialmente criados, como as
Conferéncias das Partes, com reunibes periddicas, complementarao
lacunas e imprecisées deixadas propositadamente por eles, na ocasidao em
que adotaram aqueles tratados ou convengdes. (SOARES, 2003a, p. 100)

Apesar de destacar a CDB como expressdo dessa nova engenharia
normativa, o autor ndo a classifica como soft law. Em sua analise, a soft law é
expressdo que qualifica instrumentos de regulagdo internacional que nao fazem
parte do direito internacional, visam comportamentos futuros e estabelecem normas
morais aos Estados. Apesar disso, esse autor identifica nos tratados-quadro “uma
nitida desvantagem no que se refere as qualidades da clareza e seguranga que as
normas juridicas internacionais devem ostentar” (SOARES, 2003a, p. 101).
Justamente essa auséncia de clareza e seguranca pode ser apontada como o
elemento de flexibilidade no conteudo da CDB, cujo efeito é a incerteza dos deveres
gerais a que os Estados se obrigaram, o que resulta em diminuicdo de sua forga
normativa.

Em tese que confere critérios mais precisos para analise das espécies de soft
law, Nasser (2006, p. 94) classifica em dois grandes grupos os instrumentos que, de
maneira uniforme, a doutrina internacional tem atribuido o qualificativo de soft law.
Com isso, o0 seu estudo tem distincdes relevantes para a compreensao precisa da
soft law, ora como norma juridica flexivel, ora enquanto regulagdo por instrumento
nao pertencente ao direito internacional.

Identifica-se que o primeiro grupo revela o efeito provocado no direito
internacional pela transformacdo das relagdes internacionais, por se referir a

expressao soft law a normas juridicas e, por isso, obrigatérias, mas de conteudo

¥ 0 professor Guido Soares leciona que as expressdes convengdo-moldura ou tratado-moldura
corresponde de maneira mais fidedigna aos termos usados nas linguas oficiais das Nagdes Unidas.
Ver Soares (2003a).
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aberto, com obrigagdes pouco coercivas. O segundo € composto por instrumentos
maleaveis que n&o sao dotados da obrigatoriedade inerente ao direito internacional,
ao que recorrem os atores internacionais para criarem compromissos de
concertagdo (NASSER, 2006). Assim, a soft law, sem constituir, de forma autbnoma,
uma outra fonte do direito internacional, designa a maleabilidade encontrada ora no
conteudo das normas de direito internacional — “normatividade flexibilizada” —, ora no
uso de instrumentos nao juridicos, que nao estao sujeitos aos rigores e formas do
direito — regulagao quase juridica.

Na classificacdo de Nasser (2006), a Convencdo sobre a Diversidade
Biologica pertence ao primeiro grupo da soft law, porque o conteudo de suas
proposic¢oes juridicas, apesar de obrigatério, € abrangente e pode ser cumprido por
multiplas ag¢des, nédo especificadas em seus dispositivos. Pode-se dizer que a
flexibilidade ou maleabilidade esta na imprecisdao das medidas as quais os Estados
se encontram obrigados para que realizem os objetivos da CDB. Assim, observa-se
gue a auséncia de objetividade nas agbes necessarias, para que os deveres da CDB
sejam cumpridos pelos Estados, enfraguece ou mitiga a sua forga normativa e,
consequentemente, as possibilidades de eficacia desse tratado internacional.

Significa que, embora formalizada por um instrumento caracterizado como
tratado internacional, a CDB é dotada de conteudo de soft law. Com isso ndo se
questiona a sua condi¢gdo de norma de direito internacional. Conforme Seitenfus e
Ventura (2006, p. 25-26) o direito internacional € obrigatério, com base no
consentimento formado pela expressao de vontades dos Estados, que s&o entes
soberanos. Dado que a CDB € norma de direito internacional, as suas disposicoes
sdo obrigatdrias, mas pode-se dizer, com recurso a licado de Kiss (1992), que o seu
conteudo comporta ndo mais que sérias recomendagdes aos signatarios, embora
constitua um instrumento internacional formalmente vinculativo.

No mesmo sentido, Oliveira (2005) inclui, no espectro da soft law, normas
juridicas de valor normativo limitado, que se valem de instrumento tradicional do
direito internacional (hard), enquanto o seu conteudo estabelece obrigacgdes flexiveis
(soft). O valor normativo limitado expressa um conteudo inicial pendente de
especificagao futura que, no caso da CDB, fica a cargo da Conferéncia das Partes.
Oliveira (2005, p. 57) percebe que
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[...] esses tipos de tratados sdo firmados em momentos politicos que
propiciam um acerto inicial, contudo, deixam os debates mais especificos
para o futuro onde, através de negociagdes, serdo detalhados por meio de
orgaos instituidos especificamente para isso. Desta maneira, os Estados
ndo precisam reabrir seus procedimentos diplomaticos para reformar ou
emendar os tratados, tendo em vista que foi prevista uma maneira mais
eficiente de altera-los.

Com efeito, o direito internacional estd fundado na expressédo do
consentimento pelos Estados e, consequentemente, a existéncia das normas
juridicas depende da composicdo dos interesses nacionais em negociagdes
politicas, onde cada Estado avalia os compromissos que esta pactuando e as
condigdes de seu cumprimento (DUPUY, 1993). Nesse aspecto, a utilizagdo da soft
law tem um componente politico: “ainda que possivel a rigidez da regulagéo, a
vontade dos Estados de com ela se comprometerem esta ausente” (NASSER, 2006,
p. 98). Entdo, os Estados recorrem ao estabelecimento de regras gerais e
inespecificas, como ocorre na CDB, para possibilitar que o entendimento politico,
necessario a regulagao, seja possivel.

Fastenrath (1993) atribui um papel importante a normatividade relativa na
busca de entendimentos politicos para a criagdo das normas juridicas. Conforme
esse autor, o mundo comporta diferentes percepg¢des globais que compdem a sua
natureza heterogénea, e os diferentes graus de afirmacgao dessas opinides globais e
modos de compreensao divergentes levam a normatividade relativa, que “permeia o
positivismo juridico com a mesma intensidade como faz em outras teorias
juridicas™'(FASTENRATH, 1993, p. 324, traducéo nossa).

As avaliacdes politicas acerca dos efeitos de um comprometimento com
acdes especificas podem ser apontadas como outro componente da flexibilizagdo da
regulagéo internacional. Se o direito “é um instrumento de politica ou uma ‘forma de
politica’, e no campo internacional isto surge ainda de modo mais acentuado”
(MELLO, 1997, p. 72) a adogao de deveres gerais de cooperacao para prote¢cao da
diversidade biolégica em tratado-quadro como a CDB, permite aos Estados sinalizar
alguma regulagcdo de protegdo ao meio ambiente e evitar, porém, o

comprometimento com obrigagdes juridicas constringentes.

3 Tradugéo livre de Fastenrath (1993, p. 324): “permeates legal positivism to the same degree as it
does other legal theories”.



46

As normas constantes na CDB podem ser identificadas como soft law, diante
da auséncia do carater coercitivo ou possibilidade de aplicagdo obrigatéria aos
Estados, mas isso ndo afasta que sejam produzidos efeitos juridicos, a medida que
normatiza o comprometimento politico dos Estados com a construgao paulatina de
um regime juridico de protecdo da biodiversidade. Todavia, quando as disposigdes
da CDB interagem com o regime juridico dos direitos de propriedade intelectual,
suas possibilidades de eficacia sdo minimizadas pela imperatividade do TRIPs, na
intencdo desse acordo de comércio em liberar a venda da biodiversidade, na forma

de biotecnologia.

1.2 O papel do TRIPs na liberagao da “bio-mercadoria”

A apropriagao privada de produtos ou processos biotecnoldgicos tem sido
efetivada por empresas multinacionais através de direitos de propriedade intelectual,
notadamente, sob a espécie de patentes. Enquanto a manipulagdo da natureza em
laboratérios constitui-se um mercado lucrativo, ha uma estrutura normativa que
regula a possibilidade da propriedade privada sobre biotecnologias que, em ultima
analise, tem como esséncia os componentes naturais da flora ou da fauna.

Essa estrutura normativa pode ser compreendida enquanto regime
internacional de propriedade intelectual, definido como conjunto de principios,
normas, regras e procedimentos dirigidos a regular um direito de propriedade sobre
bens imateriais construidos pela inteligéncia humana?. Significa que a propriedade
intelectual torna apropriavel tanto o conhecimento, quanto a tecnologia relacionada a
esse conhecimento acumulado. Divide-se, na origem, em dois campos de atuacéo:
direitos autorais e propriedade industrial. Para os objetivos da presente investigacao,
interessa a regulacao internacional da propriedade industrial, porque é no seu
ambito que as empresas buscam protegao das biotecnologias.

Para chegar a possibilidade de apropriagao intelectual de biotecnologias, o

regime enfrentou transformag¢des em seus fundamentos, que valorizou a posi¢céo do

2 Essa definicao tem inspiragcdo na definicdo que Krasner (1983, p. 2) confere a regime internacional
como “sets of implicit or explicit principles, norms, rules, and decision-making procedures around
which actors’ expectations converge in a given area of international relations.”
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proprietario intelectual e diminuiu a relevancia do interesse da sociedade na garantia
do direito a propriedade intelectual, o que se verifica pela analise da formagao do
regime internacional de propriedade intelectual (secédo 1.2.1). Num segundo
momento, 0 comeércio internacional passou a ser o interesse preponderante no
regime, que se transforma pelo tratamento da propriedade intelectual como um ramo
do comércio internacional, cuja expansao é regulada pelas regras da OMC (sec¢é&o
1.2.2). O regime transformado estabelece padrdes minimos aos direitos de
propriedade intelectual, que os paises deverao adotar em suas legislagdes internas.
A efetividade do regime passa a ser assegurada por mecanismos de padronizagao
dos procedimentos nacionais de protegdo e a possibilidade de sangao por 6rgao da
OMC, em resposta ao Estado membro que viole um dispositivo de propriedade

intelectual (se¢ao 1.2.3).

1.2.1 Das legislagbes nacionais a formacgdo inicial do regime internacional de

propriedade intelectual

A regulagdo internacional da propriedade industrial, em suas formas
contemporaneas, teve suas primeiras manifestacbes em legislagdes nacionais, no
periodo histérico do Renascimento. Veneza estabeleceu, em 1474, a primeira lei que
concedia um privilégio temporario ao inventor, que obteria a garantia sobre o seu
invento pelo depdsito junto ao Estado, modelo esse que se disseminou pela Europa
(BARCELLQOS, 2004). Comum as legislagbes nacionais era o fundamento de troca
entre o inventor e a sociedade: aquele revelava a inovagdo a sociedade, que lhe
concedia exclusividade de produgdo ou licenciamento por periodo de tempo
determinado. Assim, a publicidade da invenc&o decorria justamente do interesse da
sociedade em conhecer a criagdo, que lhe traria desenvolvimento, de forma a
justificar a concessao do privilégio ao criador.

Essas razbes que fundamentaram as legislagdes nacionais foram inicialmente
mantidas no regime internacional. Nesse aspecto, fundou-se o regime internacional
na nogédo de que a protegdo dos bens intelectuais incentiva a criatividade e a
producdo de conhecimento, incrementando as possibilidades de intercambio

comercial entre os Estados, e o registro da invenc&o incentiva o desenvolvimento
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das sociedades, que terdo livre acesso as invengdes registradas, apds o transcurso
de determinado periodo de tempo.

O regime internacional da propriedade intelectual surgiu no século XIX, com
origem nos principios ja existentes nas legislagcbes nacionais no século XV.
Gandelman (2004) analisa a conjugagdo de dois conjuntos de fatores que
impulsionaram a formagdo do regime internacional. O primeiro indicava que a
expansao do espaco de circulagdo da obra intelectual aumentaria o retorno
econdmico da exploragao, o que seria buscado por um mercado livre, cabendo ao
direito garantir as condi¢des de protegcdo além das fronteiras do Estado. No
segundo, estariam os fatores decorrentes do pensamento liberal do século XIX, que
impulsionava a ampliacdo do comércio e economia mundial, a expansdo do
capitalismo, ancorado no poder centralizado do Estado soberano.

O primeiro acordo internacional sobre propriedade industrial foi firmado em
1883, com a assinatura da Convencao da Unido de Paris para a Protecdo da
Propriedade Industrial (CUP), que passou por sucessivas revisbes. Para a
concessao de patentes, a CUP exige que a invengao preencha os requisitos da
novidade — ndo encontrada no estado atual da técnica —, da utilidade — deveria ser
passivel de aplicagao industrial —, e da inventividade — ndo poderia ser a expressao
de uma obviedade ou a descoberta de algo que ja existisse na natureza (OMPI,
1967). Assim, por for¢ca das idéias liberais, a CUP confere protecédo as criagdes do
intelecto humano para circulagdo internacional como bens apropriaveis e,
consequentemente, adquirem a qualidade de mercadorias com regulacao juridica
para comercializacao internacional.

Por ocasido de sua ultima revisdo, no ano de 1967, em Estocolmo, foi
assinado Convénio para a criagdo da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), que passou a ser o foro internacional de discussao das questdes
relacionadas a propriedade intelectual. A CUP buscava a harmonizagao
internacional das legislagdes nacionais de propriedade industrial dos paises
integrantes da Unido constituida na convengao, mediante a previsdo de um patamar
minimo em principios gerais a serem aplicados por todos os paises da Unido.
Porém, ficava garantida a liberdade as legislagbes nacionais para a analise de
concessao e dos requisitos de validade dos direitos de propriedade industrial.

Para tornar possivel a harmonizagdo entre os paises da Unido, a CUP

estabeleceu o principio do tratamento nacional, em seu artigo 2, que assegura
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igualdade de condigdes entre os nacionais dos paises da Unido. Segundo esse
principio, deve ser dado tratamento idéntico entre os nacionais e os estrangeiros
provenientes de paises da Unido, sem nenhuma discriminagdo motivada pela
condigao de estrangeiro (OMPI, 1967). Caso a Convengao conceda mais direitos do
que a legislagao nacional, o estrangeiro tem assegurado os direitos da Convengao.

Associado ao principio do tratamento nacional, a Convengdo estabelece o
direito de prioridade, em seu artigo 4. Realizado um pedido de patente num dos
paises da Unido, o requerente pode depositar o pedido nos demais paises da Unidao
no prazo de doze meses, devendo ser considerada na verificacdo de precedéncia a
data do pedido original. Observa Barbosa (2005, p. 41) que o direito de prioridade
‘leva a alguns efeitos contrarios aos interesses dos paises em desenvolvimento. Um
deles, o mais apontado, é que todo estrangeiro vem a ter mais um ano de prazo de
protecdo, comparando-se com o nacional”.

Outro principio geral da CUP €& a independéncia das patentes, que sao
consideradas como um direito nacional, independente de outras patentes obtidas
nos demais paises da Unido. Conforme o artigo 4 bis, a analise dos pedidos de
patentes sdo absolutamente independentes, quanto as causas de nulidade e de
caducidade, bem como em relagdo a duragdo normal da patente concedida (OMPI,
1967). Ainda, a absoluta independéncia entre as patentes reflete na possibilidade de
ser concedido o direito em determinado pais da Unidao e ser negado em outro.

Por fim, merece destaque a abertura que a CUP concede aos paises da
Unido de estabelecer medidas de repressao ao abuso do direito de patente. O artigo
5 veda a atribuicdo de caducidade fundada na auséncia de fabricagdo da invencéo,
desde que o titular da patente importe a invengdo de outros paises da Uniao.
Contudo, o artigo prossegue com a previsao de licengas compulsérias para prevenir
abuso do direito de patente, notadamente pela auséncia ou insuficiéncia de
exploracéo, e permite a caducidade em determinadas situagdes, nas quais nao ha
acesso a tecnologia no pais da Unido onde a patente tenha sido obtida (OMPI,
1967). Nesse sentido, destaca Barbosa (2005) que esses instrumentos buscam
estabelecer o uso efetivo das patentes, porque envolve o equilibrio entre os
interesses privados do titular do direito de patente e os interesses do publico em
acessar a nova tecnologia para beneficio nacional.

Esses principios basicos revelam que a CUP buscava a harmonizagdao, mas

nao previa medidas de uniformizagdo das legislagdes nacionais. A esse respeito,
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Barbosa (2005) leciona que a CUP tinha por fundamento a cooperagao reciproca e
uma unidade de interesses entre os paises da Unido, ndo incluindo qualquer
instrumento repressor, que pudesse aplicar penalidades a um pais por violagao a
disposi¢cbes da convencgao. Assim, o regime internacional de propriedade industrial
foi inaugurado sob a perspectiva da cooperagédo internacional e ndo em decorréncia
da imposigdo coercitiva por ator hegemébnico ou Orgdo repressor de uma
organizacgao internacional, o que veio a ser modificado em momento recente, com a
criacdo da OMC.

Ja sob os auspicios da OMPI, foi assinado o Tratado de Cooperagédo em
Matéria de Patentes (PCT), em 1970, com o principal objetivo de simplificar o
processo de obtencdo de patentes em diversos paises, mediante a realizagdo de
busca internacional e pesquisa preliminar sobre a existéncia de registro anterior de
determinada invencdo, para que o inventor pudesse avaliar as condicbes de
patenteabilidade em distintos paises (BARCELLOS, 2004). Pelas disposi¢des da
CUP, o requerente teria o prazo de prioridade de doze meses, para requerer
patentes nacionais independentes nos demais paises da Unido. A partir do PCT, o
requerente pode realizar um pedido internacional de patente com reivindicagéo de
prioridade, no prazo de doze meses da CUP, dando inicio aos procedimentos de
busca e pesquisa preliminar para, posteriormente, requerer as patentes nacionais
nos paises de seu interesse.

O pedido internacional deve ser realizado no Escritério Nacional de um dos
paises integrantes do PCT, ao qual é dado efeito de pedido simultdneo em todos os
paises integrantes do PCT. O Escritorio Nacional recebe e encaminha o pedido
internacional de patente ao Escritério Internacional, localizado na OMPI. O Escritério
Internacional gerencia um procedimento de busca internacional de anterioridades de
patentes nos paises signatarios do PCT, ao final do qual devera ser emitido um
relatorio, contendo o estado da técnica existente nos registros nacionais dos paises
integrantes do PCT. Transcorridos dezoito meses da data de prioridade reivindicada,
o pedido internacional de patente é publicado. Por fim, apds trinta meses do pedido
internacional, o requerente devera realizar o pedido nacional de patente em cada um
dos paises onde queira registrar sua invencao (OMPI, 2001).

Significa que o procedimento previsto no PCT permite uma ampliacédo do
prazo de prioridade de doze meses, previsto na CUP, para trinta meses, cuja

utilizagcdo pode ser ora mais onerosa, ora mais vantajosa. Nas situa¢gdes em que o
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requerente pretenda obter a patente em poucos paises, a busca direta pela patente
nacional nos paises especificos exige menores investimentos, ainda que no prazo
de prioridade de doze meses previsto na CUP. Porém, a opgéo pelo procedimento
do PCT sera mais vantajosa quando o requerente pretenda atingir diversos paises,

pois

com a possibilidade de realizagdo da busca e exame preliminar
internacionais, o depositante ganha maiores subsidios para reforcar a sua
decisdo, tendo em vista que, caso a busca e/ou o exame internacional
apontem anterioridades impeditivas ou concluam pela impossibilidade da
concessao da patente, podera o depositante desistir e evitar maiores
investimentos no complexo processamento de pedido por pedido em cada
pais ou, ainda, podera obter um maior grau de certeza sobre a possibilidade
de obtengao da patente. (BARCELLOS, 2004, p. 28)

A partir das disposigdes da CUP e do PCT, verifica-se que o fundamento da
recompensa econOmica ao inventor esta presente desde o inicio do regime
internacional de propriedade intelectual, a medida que é garantido ao inventor o
controle da produgcao e dos usos da invengao durante certo periodo de tempo. A
qualificacdo da propriedade intelectual como mercadoria se revela inerente ao
regime internacional, sendo a OMPI, inicialmente, o seu foro adequado de
implementagdo. Porém, parece ser subjacente a CUP a relagcdo de compensagao
entre o interesse da sociedade e o direito do inventor, mediante a busca de
aperfeicoamento do regime internacional através da cooperacdo entre os Estados,
todavia sem previsdo de mecanismos coercitivos de aplicagdo, ja que estipulava
principios gerais de harmonizagcdo e concedia liberdade as legislagdes nacionais
para fixagdo dos critérios de validade e julgamento dos direitos de propriedade

industrial.

1.2.2 Tratamento da propriedade intelectual no direito do comércio internacional: o

regime TRIPs

Em que pese as regras da CUP e do PCT permane¢gam mantidas no regime
de internacional de propriedade intelectual, a partir da década de 1980 ocorreu a

convergéncia de fatores que determinaram um cenario de mudanga do /ocus da
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propriedade intelectual, principalmente através da Rodada Uruguai de negociagbes
do GATT, lancada em 1986, durante a Conferéncia Ministerial de Punta del Este,
que resultou na constituicdo da OMC. Nesse processo de negociagao comercial, foi
construido o Acordo sobre os Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (TRIPs), e assinado como Anexo 1 C da Ata Final da Conferéncia de
Marraqueche, juntamente com o Acordo Constitutivo da OMC, em 1994. Esse
momento marcou a reestruturagdo do regime internacional da propriedade
intelectual, passando o TRIPs a ser o principal acordo porque define regras de
uniformizagéo das legislagdes nacionais dos paises membros da OMC.

Arslanian e Lyrio (1995) identificam a inclus&o do tema propriedade intelectual
na Rodada Uruguai como decorrente das pressdes dos Estados Unidos, que
buscavam suplantar a liberdade nacional de padrdes de protegéo, presente na CUP,
para a fixagdo de normas rigidas de propriedade intelectual, que deveriam ser de
aplicacao obrigatoria pelos Estados membros da OMC.

Durante o periodo de negociagbes, Barbosa (2005) indica que o governo
Reagan aplicou sangdes unilaterais aos paises contrarios a negociacdo de
propriedade intelectual, no ambito do GATT, de forma a compeli-los a ajustar suas
posicdes politicas para admitir a inclusdo do tema na Rodada Uruguai de
negociagdes. O autor conjuga a presséo estadunidense as seguintes causas para
negociacdo da propriedade intelectual na Rodada Uruguai: perda de lideranga
tecnolégica dos Estados Unidos para o Japao e outros competidores asiaticos;
aumento da competitividade pelo crescimento dos investimentos em tecnologia;
intensificagdo do papel da ciéncia na manutencado da competitividade; inadequacéao
do sistema legal para proteger novas tecnologias; e a globalizagdo do mercado
mundial.

A negociagdo da propriedade intelectual vinculada as regras de comeércio
buscava atender a esses interesses dos paises detentores de tecnologias. Nesse
sentido, a uniformidade de regulagéo juridica se justifica como um componente
necessario para permitir a circulagdo mundial de bens e produtos, na crescente
economia globalizada, de forma a assegurar que nao encontrem barreiras nas

exigéncias de legislagcbes nacionais. Conforme destaca Shiva (2001, p 149):

Embora o mundo esteja se tornando cada vez mais incerto e
imprevisivel, os modelos econémicos e tecnolégicos continuam embasados
em um paradigma linear que assume a certeza e controle totais. Embora
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vivamos com as consequiiéncias negativas, ecolégicas e sociais, de sistemas
passados de centralizacdo e uniformidade na produgdo, essa propria
centralizagdo e uniformidade estdo sendo aumentadas.

Assim, a padronizagdo generalizada da propriedade intelectual teria maiores
condigdes de ser centralizada nos interesses dos paises detentores de tecnologias,
através da nova organizacgao internacional que estava sendo formada para regular o
comércio internacional.

Outro fator decisivo, para a mudanga do foro de discussdes da propriedade
intelectual da OMPI para a OMC, foi a tentativa de reforma da CUP, promovida pela
OMPI em conferéncias diplomaticas de negociac¢des entre 1980 e 1984. Na toada da
formacao do Grupo dos 77, relacionado a tendéncia que se convencionou chamar
de Nova Ordem Econdmica Internacional, os paises em desenvolvimento buscavam
obter tratamento diferenciado, na Conferéncia diplomatica da CUP-OMPI iniciada em
Genebra no ano de 1980. Tinham como objetivos a concessdo de prazos maiores
para duragao da exclusividade da patente, flexibilizagdo das normas de concessao
de licenga compulsoria em razao da caducidade por falta de uso ou aplicagado da
exaustao de direitos, por auséncia de exploragdo nacional, ainda que ocorresse
importagcdo do produto ou processo patenteado.

Durante o processo de negociagao os paises em desenvolvimento realizaram
algumas concessdes em seus objetivos para obter éxito no acordo, mas sofreram
revés por mudanca de perspectiva dos paises desenvolvidos, liderados pelos
Estados Unidos. Conforme Gandelman (2004), de uma atitude defensiva do status
quo, os Estados Unidos foram pressionados por interesses das suas industrias de
tecnologia e passaram a defender a revisdo da CUP para, em sentido oposto aos
interesses dos paises em desenvolvimento, tornar mais rigido o regime de
propriedade intelectual, mediante ajustes que vedassem a concessado de licenga
compulséria como penalidade ao titular da patente. Com isso, os Estados Unidos
buscaram incluir o tema propriedade intelectual na Rodada Uruguai do GATT e, em
1986, a OMPI encerrou a conferéncia diplomatica de revisdo da CUP, diante do
impasse criado entre paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos.

Nesse processo de mudanga de regime, ocorreu a alteragao de justificativa
para protecao da propriedade intelectual. O regime da CUP trazia subjacente a idéia
de que a protecao da propriedade intelectual tinha por fundamento possibilitar o

desenvolvimento, porque esse seria 0 interesse publico da sociedade em
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contrapartida a exclusividade conferida ao inventor ou criador. Em sentido distinto,
os direitos de propriedade intelectual tomaram a conotacéo de “estimular a inovagao
e a criagao, oferecendo a perspectiva de uma recompensa monetaria que permitiria
aos titulares do direito recuperar os investimentos em pesquisa e desenvolvimento e
obter lucro” (CORREA, 2005, p. 35).

A partir do TRIPs, a propriedade imaterial de bens comercializaveis
internacionalmente obteve reforco da posicdo do titular dos direitos a tecnologia.
Remiche (2005), atribui esse fendmeno ao fato das empresas multinacionais terem
se tornado o centro de interesse do regime de propriedade intelectual. Ao questionar
se o interesse da sociedade tem sido considerado nessas mudangas, refere uma
espécie de dogma na evolugao recente das patentes, segundo o qual o beneficio ao
titular da propriedade intelectual é o beneficio da sociedade. Nesse sentido, o TRIPs
transforma o regime, pois a justificativa para a prote¢cdo da propriedade intelectual
passa a ser exclusivamente o mercado livre, a simples possibilidade de acumulagao
material pela apropriacdo de bens imateriais que gerem tecnologia para a produgao
de bens materiais.

Com a mudancga de regime, o TRIPs passou a ser o principal instrumento de
regulagcéo internacional de propriedade intelectual, de forma que a apropriacdo de
bens imateriais se constitui mercadoria, a medida que potencialmente gere lucros.
Nesse sentido, a normatizagdo de direitos de propriedade intelectual visa evitar
entraves a liberalizagdo do comércio, ao mesmo tempo em que confere garantias de
protecdo eficaz a esses direitos. Tal assertiva decorre dos proprios objetivos
constitutivos da OMC, destinada a promover a diminuigao das barreiras ao comércio
internacional, mediante a conversdo das barreiras nao-tarifarias em barreiras
tarifarias, e diminuicdo das barreiras tarifarias. Nesse sentido, Carbaugh (2004)
refere que essa diminuicdo das barreiras coloca a vantagem comparativa®*® como
critério determinante dos padrbes de comércio para promover a eficiéncia global.

Assim, a OMC também busca, o tanto quanto possivel, alcancar a aproximacao da

% A lei das vantagens comparativas integra a teoria classica do comércio internacional. Foi formulada,
inicialmente, por David Ricardo, na obra Principios de Economia Politica e Tributagdo, publicada em
1817. Em apertada sintese, a aplicagcdo dessa lei significa que o pais concentrara sua produgao no
bem que é mais eficiente e importara os bens que sua produgdo € menos eficiente. Entdo, o comércio
pautado nas vantagens comparativas permitiria que os paises pudessem consumir mais, dado que a
produgcado de ambos estaria concentrada nos bens que teriam mais eficiéncia e importariam os bens
que os outros paises sdo mais eficientes que a produgao nacional. Vide: Krugman; Obstfeld (1999);
Ricardo (1982) e Salvatore (2000).
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tarifa zero, mediante negociagdes internacionais entre os paises membros dessa
organizagéao internacional.

Essa estratégia se constitui pela unicidade dos tratados inclusos na
constituigdo da OMC, porque ndo é dado ao Estado signatario aderir a esta
organizacgéo internacional, de forma a escolher os acordos que lhe parecem ser
adequados. Thorstensen (2001) elucida que, na Rodada Uruguai ficou determinada
necessidade de aceitar todos os acordos como um conjunto indissociavel,
denominado em inglés como single undertaking, condi¢ao para ser membro da nova
organizagdo do comeércio mundial que se estava instituindo. Assim, a liberalizag&o
do comércio se faz de forma ampla, sendo os direitos de propriedade intelectual
apenas uma parte das agdes para atingir o livre comércio.

A natureza comercial do TRIPs se revela ja no Predmbulo, através da
declaracdo da intencdo de reducido das distorcbes e obstaculos ao comércio
internacional. Para tanto, a protecao eficaz dos direitos de propriedade intelectual é
tomada como estratégia para evitar que a protecdo deficiente a esses direitos
constitua obstaculo ao comércio. Nesse sentido, observa Mattos (2006) que a
normativa do TRIPs visa ndo permitir que a propriedade intelectual se constitua
como barreira n&o tarifaria, motivo pelo qual prevé um nivel minimo de padronizagao
das legislagdes nacionais. Por essas razdes, os Estados membros reconheciam a
necessidade de novas normas e disciplinas para aplicagdo dos principios basicos do
GATT e dos acordos internacionais sobre propriedade intelectual, de forma a
garantir o respeito a esses direitos por meios eficazes, inclusive com a previséo de
procedimento para solugdo multilateral de controvérsias entre os Estados membros,
através do Orgdo de Solucdo de Controvérsias da OMC.

Enquanto acordo integrante do sistema da OMC, o TRIPs se estrutura a partir
das clausulas gerais da nagdo mais favorecida e do tratamento nacional, ja
existentes no GATT e incorporadas pela OMC. Segundo a clausula da nagdo mais
favorecida, a vantagem concedida por um Estado membro da OMC é estendida
automaticamente a todos os Estados membros. Ja a clausula do tratamento nacional
impede que se aplique tratamento diferenciado entre produtos nacionais e
importados. Conforme Thorstensen (2001) a regra do tratamento da nagdo mais
favorecida esta prevista no Artigo | do GATT e evita a discriminagao entre Nacoes,
enquanto a regra do tratamento nacional se encontra no Artigo Ill do GATT e afasta

a discriminagao entre produtos. Complementa a autora que, apesar da liberalizagao
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comercial estar fundada nessas clausulas, o proprio GATT, em seu Artigo XXIV,
reconhece os processos de integragédo regional como possibilidades de excecgéo a
clausula da nacdo mais favorecida e do tratamento nacional. Significa que,
respeitados certos critérios, estipulados no processo de negociacdo da Rodada
Uruguai, os Estados membros de blocos regionais podem limitar a aplicacdo das
clausulas aos paises que integrem o processo de integragéo, do qual fagam parte.

A disposicao do tratamento nacional, no que se refere a propriedade
intelectual, esta prevista no artigo 3 do TRIPs, determinando que cada Estado
membro garantira em sua legislagdo interna uma igualdade de tratamento entre seus
nacionais e os estrangeiros de Estados membros da OMC. Todavia, determina o
respeito as excecgdes previstas na CUP (OMC, 1994a). Assim, a medida que garante
igualdade entre nacionais e estrangeiros, a regra limita a atuagdo estatal para
proteger a criatividade nacional.

Por sua vez, o tratamento da nagdo mais favorecida esta expresso no artigo 4
do TRIPs, determinando que qualquer vantagem, favor, privilégio ou imunidade,
relacionada a propriedade intelectual, que seja concedida a nacional de outro Estado
membro da OMC sera automaticamente estendido aos nacionais dos demais
Estados membros. Todavia, o artigo 5 afasta a aplicagdo dessas regras previstas
nos artigos 3 e 4, as regras de propriedade intelectual estipuladas nos acordos sob
cuidados da OMPI (OMC, 1994a).

Identifica Proner (2007) a livre concorréncia como fundamento da regra do
tratamento nacional e da clausula da nacdo mais favorecida. De um lado, a autora
refere que o tratamento nacional atribui condigdes iguais de concorréncia entre
inventos nacionais e estrangeiros na autogestdo das forgas do mercado. De outro, a
clausula da nagao mais favorecida impede que concessodes bilaterais interfiram no
equilibrio de mercado e na livre concorréncia, devendo os paises concentrar suas
atencdes as vantagens comparativas para concorrerem no mercado liberalizado. Os
paises em desenvolvimento seriam, assim, prejudicados, por Ihes faltarem
condigdes econbmicas equanimes aos paises desenvolvidos para concorrerem no
mercado liberalizado.

Mediante os métodos do tratamento nacional e de nagdo mais favorecida, o
TRIPs pretende padronizar as legislagdes nacionais, que deverdo se adaptar aos
padrées de existéncia, abrangéncia e exercicio de direitos de propriedade intelectual

estabelecidos em suas regras. Ressalta Barbosa (2005) que ndo se trata de lei
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uniforme, mas sim tratado de carater contratual que estabelece padrdées minimos de
direitos de propriedade intelectual nacionais. A regra inserta no artigo 1 do TRIPs
dispde, imperativamente, que os Estados membros deverdao implementar as
disposigcdes do acordo em seus respectivos sistemas juridicos, podendo prover
protecdo mais ampla, mas fica garantido aos nacionais de outros Estados membros
o tratamento previsto no Acordo (OMC, 1994a). Nesse ponto, € mister destacar que
os destinatarios das normas do TRIPs s&o os Estados membros da OMC, nao sendo
estipulado direito subjetivo a individuos ou empresas, porque o0 patamar minimo
previsto no TRIPs depende de insergc&o na legislagdo interna para conceder direitos
privados.

No que diz respeito a propriedade industrial, a protegdo minima do TRIPs
integra o conteudo de suas regras aquelas ja estabelecidas previamente na CUP. O
seu artigo 2 estabelece que os Estados membros cumprirdo os artigos 1 a 12 e 19
da CUP e ressalva que as regras incluidas no conteudo do TRIPs n&o derrogarao as
obrigagcdes que os Estados membros tenham entre si, a partir da CUP (OMC,
1994a). O seu objetivo é conferir um padrao internacional minimo de equivaléncia e
de uniformizagéo entre as leis nacionais e regionais, regulando os tipos de produtos
ou processos que podem ser privatizados, sendo dotado de mecanismos de coergao
para ser cumprido. As legislagbes nacionais, portanto, deverdo ser adaptadas as
obrigacdes decorrentes da CUP, e as regras estabelecidas no conteudo do TRIPs,
sob pena de, em assim nao procedendo, serem submetidas ao sistema de solugao
de controvérsias da OMC.

E possivel dizer que o TRIPs promove um processo de mundializacéo
padronizada das normas de propriedade intelectual, estabelecendo critérios minimos
de protegéo, que serado generalizados através da regra de tratamento nacional e da
clausula da nagao mais favorecida. A plataforma minima de prote¢ao a propriedade
intelectual se direciona as modificacbes que os Estados membros da OMC deverao
promover em suas legislagdes internas. A partir dai, a regra do tratamento nacional
atribui a legislagdo interna a obrigagdo de conferir aos estrangeiros os mesmos
direitos de seus nacionais. E a clausula da nacdo mais favorecida completa a
expansdo padronizada ao equiparar todos os estrangeiros dos Estados membros.
Assim, os direitos de propriedade intelectual sao fortalecidos pela homogeneidade

de tratamento em todos os Estados membros e o patamar minimo do TRIPs vai
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expandir a apropriagéo intelectual a campos da tecnologia ndo antes previstos em
muitas legisla¢cdes nacionais.

A ampliacdo dos direitos de propriedade intelectual pode ser evidenciada
quanto a matéria patenteavel, determinada na Sec¢ao 5, do TRIPs. Dispbe o artigo
27 que a patente pode ser utilizada para qualquer invencéo de produto ou processo,
em todos os campos da tecnologia, desde que seja nova, envolva uma atividade
inventiva e seja suscetivel de aplicagao industrial (OMC, 1994a). E o artigo encerra
suas disposi¢cdes com a especificagao da regra do tratamento nacional e da clausula
da nagao mais favorecida as patentes, referindo que os direitos de patente podem
ser utilizados sem discriminagao pelo lugar da invengado, o campo da tecnologia ou
quanto ao fato dos bens serem importados ou produzidos no pais.

O TRIPs usa conceitos amplos para permitir o consenso entre as posigcdes
divergentes durante o processo de negociagdo, motivo pelo qual n&do define os
termos utilizados, como novidade, atividade inventiva, aplicagdo industrial, entre
outros. Conforme Varella (2005, p. 188) “Essas defini¢gdes estdo ausentes do tratado
nao por descuido, mas justamente para possibilitar maior margem de manobra aos
Paises-Membros de adotarem suas proprias definicbes em funcdo de seus
interesses publicos de promog¢ao da ciéncia e tecnologia em nivel local”. Nesse
sentido, identifica-se a apropriagdo intelectual da biotecnologia mediante a
interpretacdo flexibilizada dos requisitos para a concessado de patentes, com
diminuicao da diferenca entre invencado e descoberta, conferindo-se prevaléncia a
atividade humana de encontrar algo na natureza e descobrir uma utilidade para a
substéancia ja existente. Tais aspectos correspondem, portanto, a ampliagdo negativa
dos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial, de forma a
permitir a venda da biodiversidade, sob a forma de biotecnologias.

Na sequéncia, o paragrafo 2, do artigo 27, apresenta excegbes gerais,
permitindo as legislagdes nacionais vedar a concessao de patentes a invengdes que
possam atingir a ordem publica ou a moralidade. Os Estados membros também
podem vedar a concessao de patentes com os objetivos de proteger a vida ou a
saude humana, animal ou vegetal, bem como evitar prejuizos ao meio ambiente.
Todavia, a vedacdo nao pode ter esses elementos como disfarce para evitar a
concessao de patentes apenas por proibigdo da exploragao da invengao a legislagao

nacional.
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A principio, ndo haveria razdes juridicas para que o dispositivo ndo fosse
utilizado para impedir a concessdo de patentes sobre diversas invengdes. Nesse

sentido, pertinente observar que

uma interpretagdo ampla pode levar a exclusdo de varias invengdes, como,
por exemplo, no campo da quimica, na medida em que a exploragao dessas
invengbes poderia prejudicar o meio ambiente. Assim, seria necessario
recusar patenteamento de varias invengdes, em se tratando de organismos
geneticamente modificados, no intuito de proteger a salude e a vida das
pessoas. Essa recusa poderia ser justificada com base no principio da
precaugao, na medida em que muitos cientistas sdo mais do que reservados
quanto as consequéncias do desenvolvimento dos OGM a médio e longo
prazos. (REMICHE, 2005, p. 91)

Entretanto, ndo tem sido utilizada essa possibilidade expressa de vedacéo de
patentes, o que pode ter como causa os interesses de empresas multinacionais
sobre a natureza, para obtengdo de biotecnologias e consequente apropriagéo
intelectual, via comercializacdo da invengao patenteada.

A biotecnologia se apresenta como um novo campo de exploragao industrial
que se beneficia do processo de expansao dos direitos de propriedade intelectual. A
partir de uma estrita visdo econémica, o TRIPs vai estabelecer os bens possiveis de
constituirem objetos de patentes, criando a possibilidade de apropriagdo intelectual
sobre plantas e animais, no paragrafo 3 do seu artigo 27:

3 — Os Membros também podem considerar como ndo patenteaveis:

a) métodos diagnésticos, terapéuticos e cirurgicos para o tratamento
de seres humanos ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microorganismos, e processos
essencialmente biologicos para a produgdo de plantas ou animais,
excetuando-se 0s processos nao bioléogicos e microbioldgicos. Nao
obstante, os Membros concederéo protecao a variedades vegetais, seja por
meio de patentes, seja por meio de um sistema sui generis eficaz, seja por
uma combinagdo de ambos. O disposto neste subparagrafo sera revisto
quatro anos apds a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.
(OMC, 1994a)

Num primeiro momento, o dispositivo permite as legislagbes nacionais
excluirem da matéria patenteavel os métodos préprios da medicina humana ou
veterinaria. Em seguida, o artigo parece vedar a concessao de patentes sobre
plantas e animais. Porém, ao excluir microorganismos e processos nao bioldgicos e
microbioldgicos da possibilidade de n&o patenteamento, cria a obrigagao de garantir
a protegdo de variedades vegetais. Identifica-se que os microorganismos foram

colocados como objetos de patenteamento porque
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possuem mais de 3,5 bilhdes de anos de histéria evolutiva, representando a
mais rica diversidade genética e metabdlica da natureza e constituindo 50%
do protoplasma dos seres vivos. Eles executam etapas importantes nos
ciclos biogeoquimicos do planeta e desempenham um papel fundamental
no funcionamento dos ecossistemas. (MENDONGCA-HAGLER; MINARE;
LAGENBACH, 2006, p. 137).

Essas qualidades dos microorganismos servem a exploragdes econdmicas da
biodiversidade, por praticas biogenéticas. O desenvolvimento da engenharia
genética permitiu descobrir um potencial econdmico para praticas de manipulagéo
da diversidade biolégica, utilizada como matéria-prima para obtencdo de
biotecnologias. A engenharia genética avangcou em seus instrumentos,
procedimentos e técnicas que possibilitam a modificagdo da heranga genética das
células, o que encurta o tempo demandado para a obtencédo de espécies, inclusive
com material de microorganismos. A sua novidade é dada pela possibilidade de
transferéncia artificial de material genético para um organismo vivo, tornando-o
transgénico. Portanto, diferencia-se dos métodos tradicionais utilizados pelo homem
que eram consubstanciados pelas praticas de cruzamento, hibridagéo ou selegéo.

Essas novas praticas da engenharia genética constituem processos
microbiolégicos ou n&o-bioldgicos, que levam a usos industriais e comerciais da
biodiversidade por corporagdes de biotecnologias. Para proteger essas praticas, o
TRIPs ndo permite que as legislagbes dos Estados membros coloquem esses
processos microbiolégicos ou nao-biolégicos como matéria nédo patenteavel.
Aproveitando-se disso, as corporagdes de biotecnologias procuram protegdo em
direitos de propriedade intelectual. Assim, significa que o TRIPs trata a diversidade
biolégica como potencial mercadoria gerada pela biotecnologia, a medida que os
processos microbiolégicos ou nao-biolégicos, dos quais se utilizam as corporagdes
de biotecnologia, devem ser colocados nas legislagbes dos Estados membros como
objeto de patentes ou sistema sui generis de protegao.

O art. 27.3 b permite que os Estados membros excluam plantas, animais e
processos essencialmente biolégicos para a producdo de plantas e animais, da
possibilidade de patenteamento. Porém, cria o dever de assegurar patentes sobre
microorganismos, processos ndo bioldgicos e microbioldgicos, além da obrigagcédo de
estabelecer um sistema de direitos de propriedade intelectual sobre variedades de

plantas, através de patentes ou um sistema especial, que podera ser combinado
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com a concessao de patentes. Um sistema especial ja existente € a Uni&do
Internacional para a Protecdo de Variedades de Plantas (UPOV**) que estabelece
protegcao limitada de variedades vegetais, com menor amplitude que os direitos de
patentes.

Destaque-se que esse dispositivo do TRIPs nao faz qualquer referéncia
quanto a origem do recurso natural utilizado para a biotecnologia. Com esse
fundamento, Shiva (2001) apontou que esse dispositivo legaliza, a propriedade
privada sobre formas de vida e legitima a biopirataria, como um direito de
apropriagao imaterial do conhecimento. A apropriagdo intelectual da biotecnologia
esta imersa no conflto entre paises desenvolvidos, inventores que buscam
aprofundar os direitos de propriedade intelectual, e os paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos, com interesse em destacar as normas cujo conteudo
finalistico é a transferéncia de tecnologias para propiciar desenvolvimento, protegéo
aos conhecimentos tradicionais e da biodiversidade, concentrada em seus territorios.

A concessao da patente confere direitos exclusivos ao seu titular, que se
encontram previstos no artigo 28, do TRIPs. O prazo minimo de duragdo desses
direitos gerados pela patente é de 20 anos, conforme o artigo 33, do TRIPs, caindo
em dominio publico a invencdo patenteada, apds transcorrido esse prazo de
vigéncia da patente. A partir do preambulo, os Estados membros reconhecem os
direitos de propriedade intelectual como um direito privado, o que alcanca as
patentes (OMC, 1994a). Os direitos privados e exclusivos permitem ao titular da
patente sobre produto ou processo impedir que terceiros fabriquem, usem, vendam
ou importem o produto objeto da patente ou utilizem o procedimento patenteado
para obter um produto, o que significa a concessdo de um monopdlio de exploragao,
no cenario da liberalizagdo comercial proposta pela OMC. Constituindo a patente um
direito nacional, o titular pode obter varias patentes nacionais sobre a mesma
invengao e os direitos exclusivos de importacdo e comercializacdo vao lhe permitir
que explore a patente somente em um ou outro dos paises, onde os custos de
producao sejam mais baixos, e importe esse produto para outros paises onde obteve

a patente e ndo produziu localmente. Completa o paragrafo 2, do artigo 28, que o

* A UPOV é uma organizagdo intergovernamental criada pelo Convenio Internacional para a
Protecado das Obtencdes Vegetais, em 1961 na cidade de Paris. Sua ultima revisdo ocorreu em 1991
e seu objetivo principal € proteger as obtengbes vegetais por direito de propriedade intelectual.
Maiores detalhes, ver sitio eletrénico da organizagao: <http://www.upov.int/index_es.html>.



62

titular pode ceder ou transferir a patente por sucessao ou firmar contratos de licenca
(OMC, 1994a). Assim, o carater econémico e mercadoldgico da patente se destaca
no conteudo dos direitos exclusivos, a medida que pode ser comercializado o uso da
invencdo com terceiros, que deverao pagar um prego (royalties) ao proprietario da
patente.

Contudo, o artigo 29 do TRIPs estipula a exigéncia de publicidade da
invencao, como condi¢cao para obtencédo da patente (OMC, 1994a). A invengao deve
ser suficientemente clara e completa em sua descrigao no pedido de patente, para
permitir o conhecimento da sociedade sobre o invento. Ainda, a descricdo minuciosa
da invengao deve permitir que um técnico habilitado possa materializar a invencéo, a
partir da descricdo feita pelo requerente da patente, devendo o postulante
especificar o melhor método que conhega para a realizagdo da invencgdo. Os
Estados membros também podem exigir informagdo sobre outros pedidos de
patentes requeridos em outros paises. A regra tem como finalidade permitir que
terceiros possam realizar a invengao, apds o transcurso do prazo de validade da
patente, quando a invengao cair em dominio publico.

Ao tratar da publicidade, Varella (2005, p. 188) identifica um instrumento
benéfico a transferéncia de tecnologia, que necessita ser acompanhada da
capacidade de adaptacdo da tecnologia pelos paises, que depende de
desenvolvimento tecnolégico, o que nao ocorre com freqiéncia nos paises em
desenvolvimento. Além disso, o autor defende ser importante o acesso e
conhecimento dos registros das patentes, o que ndo recebe incentivo no Sul,
situagdo oposta ao que ocorre no Norte. Ainda, refere que em muitos casos o0s
pedidos ndo sao completos e ndo contem informagdes suficientes para transmitir o
avancgo tecnolégico representado pela invengao, consubstanciando um grande fator
negativo a transferéncia de tecnologia. A partir disso, verifica-se, portanto, que
exigéncias maiores nas condigdes para concessdo da patente, com detalhamento e
especificacdo da invengdo, podem ser decisivas para proteger o interesse da
sociedade em conhecer e ter acesso ao avango tecnoldgico alcangado com a

invengao.
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Em relagdo a extensdo dos direitos conferidos pela patente, Remiche (2005)
refere que a exclusividade passou de um direito de exploracdo industrial®®, no
territério nacional onde obtida a patente, para um direito de importar e comercializar
o produto, sem obrigagao real em contrapartida. Com efeito, a patente parece se
estabelecer como o direito de negar a concorréncia, impedindo que terceiros possam
importar o bem material que utilize invengao patenteada. Contudo, o direito exclusivo
de importacao esta limitado ao artigo 6 do TRIPs que confere aos Estados membros
a liberdade de escolher o seu padrao de exaustao de direitos, porque o artigo veda
aos dispositivos do TRIPs tratar da questao da exaustao de direitos (VARGAS, 2006;
GUISE, 2007; VARELLA, 2005).

A teoria da exaustdao ou esgotamento de direitos expressa que o titular de
uma patente vé cessar os direitos que detém sobre o produto resultante da sua
invencdo, quando coloca o produto no mercado, conservando apenas o direito
exclusivo de reproducdo. A partir disso, terceiro adquirente do produto podera
vender, trocar, doar, independentemente da vontade do titular da patente.

A exaustao pode ter amplitude internacional, regional ou nacional. A exaustao
internacional permite que o adquirente do produto patenteado em determinado pais
possa vendé-lo por exportagdo a qualquer pais do mundo. Significa que o titular da
patente perde “o direito de controlar o uso ou a revenda de mercadorias que ele
tenha introduzido em um mercado estrangeiro, seja diretamente ou por meio de um
licenciado” (CORREA, 2005, p. 64). Ja a exaustao nacional impede que o terceiro
adquirente exporte o produto para outros paises, porque os direitos exclusivos do
titular da patente se esgotam quando ele disponibiliza o produto em cada mercado
nacional, ficando o produto adquirido sujeito aos direitos de patente para exportagao
pelo adquirente. Ainda, a exaustao regional implica a cessagao dos direitos do titular
da patente com a primeira oferta do produto em qualquer pais do bloco regional,
permitindo a qualquer adquirente exportar o produto aos outros paises do bloco.

A importancia da exaustdo ou esgotamento de direitos esta em permitir que

possa ser realizada a importagao paralela36, como medida alternativa a auséncia de

®A Convengao de Paris prevé a possibilidade de licenga compulséria, na auséncia de exploragcao
sem razodes legitimas. A auséncia de exploragao configura abuso da patente e, caso ndo suficiente a
licenga compulsodria para prevenir o abuso, poderia ser aplicada a caducidade, conforme a revisdo de
Estocolmo da CUP (OMPI, 1967).

% Importacao paralela é a possibilidade de um pais importar a tecnologia patenteada por intermédio
de terceiro, residente em outro pais, que tenha adquirido o produto ou processo do titular da patente.
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disponibilidade ou disponibilidade insuficiente, no mercado nacional, do produto que
utilize a invengao patenteada. Conforme Correa (2005, p. 63), o artigo 6 do TRIPs
permite importacdes paralelas e “implica a derrogacgao parcial do direito exclusivo de
importar, geralmente concedido aos titulares dos direitos de propriedade intelectual”.

A partir da Declaragdo de Doha, relativa ao TRIPs e saude publica, adotada
em 14 de novembro de 2001, ficou garantido aos paises adotarem a importagéo
paralela, a partir da adogédo da teoria da exaustdo internacional de direitos (OMC,
2001a). Todavia, a possibilidade assegurada nao foi adotada por alguns paises em
desenvolvimento, a exemplo do Brasil, que inseriu na Lei n.° 9.279/96 a exaustao
nacional de direitos, impedindo a importagdo paralela (BRASIL, 1996). Apesar de
juridicamente possivel, a permissdo de importagao paralela esbarra em dificuldades
internacionais, dado que a propriedade intelectual é instrumento de comércio
internacional e sua protecdo ampliada pertence aos interesses dos paises
desenvolvidos, que detém maior poder nas negociagdes, notadamente Estados
Unidos, Japao e os paises europeus. Nas negociagdes comerciais da OMC, esses
paises defendem seus interesses nacionais em manter a apropriagdo privada da
biodiversidade como matéria-prima para a engenharia genética, o que se coaduna
aos interesses das suas multinacionais detentoras de patentes sobre biotecnologias.

Os direitos exclusivos decorrentes das patentes possuem clausula aberta de
excecao prevista no artigo 30 do TRIPs, desde que atendidas as seguintes
condigdes: a) a excegao deve ser limitada, quanto ao objetivo ou finalidade do uso;
b) ndo pode se contrapor a exploragdo normal da patente; c) ndo pode prejudicar os
interesses do titular da patente; d) deve levar em conta os interesses legitimos de
terceiros. Correa (2005, p. 60-61) refere que as exceg¢des seriam automaticas, nao
estariam sujeitas a pagamento, e “séo licitas, dependendo de sua formulagéo
especifica segundo as leis nacionais de patentes”.

O autor menciona como exceg¢des a direitos exclusivos a possibilidade de uso
experimental da invencgao por terceiros para pesquisa cientifica, como permitido nos
Estados Unidos, ou praticas de ensino. Ainda, pode ser permitida experiéncia
comercial, com a finalidade de instruir solicitacdo posterior de licenca ou analise da
concessao correta da patente, nos casos de produtos que precisam de testes
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prévios para aprovacdo®’. O dispositivo comporta a chamada excecdo Bolar, que
prevé a operagao antecipada do produto e, conforme explicagdo de Correa (2005, p.
61-62), “permite a empresas de genéricos, onde necessario, processos de
aprovagao de comercializagao, antes da expiragcdo da patente, e admite a introdugao
antecipada de produtos concorrentes, tao logo a patente expire”, tendo sido adotada
essa medida por Estados Unidos, em 1984, no que foram seguidos por Canada,
Australia, Argentina e Israel.

Logo em seguida, o artigo 31 do TRIPs permite aos Estados membros
estabelecerem em suas legislacbes nacionais concessbes de usos, distintos
daqueles incluidos no artigo 30, sem a necessidade de autorizag&o pelo titular da
patente (OMC, 1994a). O dispositivo trata das licengas compulsérias, reconhecidas
em alguns paises como obrigatérias ou nao voluntarias, através das quais a
autoridade governamental competente permite ao préprio governo ou a terceiros
fazerem uso de invengdo patenteada para fabricar o produto. Entretanto, o
dispositivo estabelece determinados requisitos para a utilizacdo da licenga
compulsoria.

Inicialmente, o usuario proposto deve ter buscado previamente a negociagao
de uma licenga com o titular da patente, mediante remuneragdo da licengca nos
padrées de mercado. A negativa do titular da patente configura o abuso do direito
exclusivo de comercializar, 0 que enseja a licenga compulséria. Todavia, os Estados
membros podem conceder de oficio a licenga, sem negociagao prévia, nos casos de
emergéncia nacional, em outras situa¢gdées de urgéncia, ou nos casos de utilizagdo
publica sem carater comercial. Para obter a licenca, deverdo ser analisadas as
condigdes individuais do usuario proposto, tais como “capacidade técnica e
econdmica para explorar de maneira eficiente o objeto da patente licenciada
compulsoriamente.” (VARGAS, 2005, p. 325).

A licenga compulsoria deve seguir determinados critérios, como a previsao de

prazo de duragao determinado e uso restrito ao objetivo da autorizagdo, ndo sendo

" Por exemplo, os medicamentos necessitam de aprovagcao da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA, no Brasil, para poderem ser fabricados e comercializados. A utilizagdo da
excegao Bolar permite que a autoridade brasileira, através do Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual — INPI, conceda autorizagao a terceiros para realizarem testes do medicamento durante o
prazo da patente, de forma que os terceiros autorizados possam iniciar a produgdo do medicamento,
de maneira imediata, logo que a invengao entre em dominio publico, com o transcurso do prazo de
exclusividade da patente.
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permitido a licenga exclusiva a determinado usuario, mas sim permitir a exploracao
por varios usuarios. A proibicdo de autorizacdo de uso exclusiva encontra
justificativa na propria natureza da licenga compulsoria, que reprime o abuso do
direito de comercializar, com 0 que nao se coaduna a licenga exclusiva porque
permitiria um novo monopdlio ao unico usuario licenciado. Outro critério previsto no
artigo 31 do TRIPs €& a determinacdo da licenga preferentemente visar o
abastecimento do mercado interno (OMC, 1994a). Mas a licenga nao expropria o
titular do seu direito de patente, 0 que se evita com a remuneragéo nos padrbes de
mercado. Nos casos de licenga para reprimir procedimento de concorréncia desleal,
a exigéncia de negociagdo prévia e a limitagdo da licenga para o mercado interno
nao sao aplicaveis.

Também admite o artigo 31 do TRIPs, a licenga para permitir a exploragao de
uma patente, cuja exploragdo depende de uso de outra patente (OMC, 1994a). A
doutrina refere esse caso como licengca de dependéncia, conforme Barbosa (2005).
Para tanto, ha requisitos adicionais, como a necessidade de que o objeto da
segunda patente apresente avanco tecnoldgico significativo em relagdo ao objeto da
patente utilizada, bem como deve haver uma licenga cruzada ao titular da primeira
patente e fica proibida a transferéncia de utilizacdo da primeira patente, salvo se
comercializada a segunda patente.

A previsao de excegbes aos direitos exclusivos e licengas compulsorias nas
legislagdes nacionais dos Estados membros pode ser instrumento habil a resgatar o
interesse publico no regime internacional de patentes. No que se refere ao acesso a
medicamentos, que pertencem ao conjunto de produtos biotecnoldgicos, a doutrina
vem defendendo que a articulagdo das disposi¢gbes dos artigos 7, 8, 30 e 31 do
TRIPs legitimam licengas compulsérias para atender a urgéncia nacional (por
exemplo, tratamento de epidemias), e reprimir a auséncia de fabricagdo local da
patente. Nesse sentido sao as interpretagbes de Varella (2005), em perspectiva da
gestdo politica dos direitos de patentes, com interpretacdo dos conceitos de
invencao, novidade, atividade inventiva de forma restritiva; Correa (2005), utilizando
argumentos de eficiéncia econbmica e equidade; Remiche (2005), Guise (2007) e
Carvalho (2007), destacando a utilidade das excegbes nos paises em
desenvolvimento, para acesso a medicamentos; e Barbosa (2005), em defesa do
uso efetivo de patentes como possibilidade de exigéncia de exploragéo local. Esses

autores concordam que a gestdo dessas possibilidades nas legislagdes nacionais
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permite alcancar um balanceamento equitativo entre o interesse privado do titular da
patente e os interesses publicos de acesso e transferéncia de tecnologias, promogao
de bem-estar econdmico e social do pais.

O artigo 7 do TRIPs estabelece como objetivos o fomento da inovagao
tecnoldgica, aléem da transferéncia e difusdo da tecnologia, de forma a proporcionar
beneficios tanto a produtores quanto a usuarios de conhecimento tecnologico. Essas
metas devem conduzir a finalidade mais ampla de gerar bem-estar social e
econdmico e o equilibrio entre direitos e obrigagcdes. A possibilidade de licenca
compulsaria por falta de exploragao local privilegiaria a transferéncia de tecnologia, e
seria instrumento habil a promover o desenvolvimento da ciéncia e tecnologia em
nivel local, nos paises em desenvolvimento (VARELLA, 2005).

Ja o artigo 8 do TRIPs tem por principios a permissao aos Estados membros
adotarem medidas necessarias a protecdo da saude e nutricdo publicas e buscar a
promogao do interesse publico em setores estratégicos para o desenvolvimento, nas
dimensbes socioecondmica e tecnoldgica, estabelecida a obrigacdo de
compatibilidade das medidas com as disposi¢gdes do TRIPs (OMC, 1994a). Logo em
seguida, o paragrafo 2 desse artigo vai atribuir aos Estados membros a
responsabilidade de repelir o abuso dos direitos de propriedade intelectual e reprimir
praticas de concorréncia desleal, que afetem o comércio e a transferéncia de
tecnologia. Assim, a expressa permissao a protecdo da saude e nutrigdo publicas
daria suporte a adocdo de licengas compulsérias fundadas em emergéncias
nacionais e defesas do interesse publico, notadamente, em politicas publicas de
saude, que envolvem interesses sociais de acesso a medicamentos (GUISE, 2007;
REMICHE, 2005; CARVALHO, 2007).

A articulagao das disposi¢des dos artigos 30 e 31 com os artigos 7 e 8 do
TRIPs, associada aos resultados da Conferéncia Ministerial de Doha, durante a 5.2
rodada de negociagdes da OMC, representa a possibilidade de flexibilizagdo dos
direitos exclusivos conferidos pelas patentes. Nesse sentido, a sua utilizagao pelos
paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos pode, ao menos, contribuir para
uma reparticdo dos beneficios da biotecnologia mais proximos dos preceitos da
CDB, de forma a forgar uma abertura do regime de propriedade intelectual a
transferéncia de biotecnologia, um dos trés eixos de regulagdo na CDB.

Todavia, ha uma interpretacdo, seguida pelos paises desenvolvidos, que

contrariam a utilizagao dessas flexibilidades. Nessa interpretagdo, € dado destaque
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maior a proibicdo de discriminagdo entre produtos importados e nacionais, nos
termos do art. 27 do TRIPs, que nao permitiria utilizar a licengca compulsoria para
permitir exploracéo local. A importagdo do produto significaria sua exploragao local,
porque a exclusividade do direito conferido pela patente confere a exclusividade de
importacédo, o que também impediria o recurso a importacdes paralelas.

Essa interpretagdo teve forte apelo dos Estados Unidos, ao apresentar
reclamagcdao na OMC contra dispositivo incluido na lei brasileira de propriedade
industrial (art. 68, da Lei n.° 9.279/96) que permite a licengca compulséria para
auséncia de exploragdo local da patente (OMC, 2000a). Conforme os Estados
Unidos, a legislac&o brasileira coloca a exploragao local como requisito para usufruto
dos direitos exclusivos conferidos por patente, o que somente seria cumprido com a
produgao nacional e ndo importagdo do objeto da patente. Alegaram que a lei
brasileira violaria os artigos 27 e 28 do TRIPs, que proibem a discriminagéo para
acesso e fruicdo dos direitos conferidos pela patente, por ser o produto importado ou
fabricado nacionalmente. Defenderam que a proibigdo de discriminagdo impede que
se estabelega o requisito de exploragao local como condigdo para a concesséo do
direito de patente (OMC, 2000a).

A reclamacido n&o evoluiu nos procedimentos de solugdo de controvérsias
porque o Brasil se comprometeu a realizar consulta prévia ao governo dos Estados
Unidos, caso necessario aplicar licengas compulsoérias por falta de exploragao local,
em relagdo a patentes de empresas estadunidenses (OMC, 2000b). O resultado da
reclamacao indica que ainda restam duvidas sobre os usos que se pode fazer das
licengas compulsérias, notadamente, a partir da compreenséo de estarem inseridas
essas flexibilidades no embate de posigdes divergentes entre os paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento, acerca do conteiudo das normas do
TRIPs.

Além do conteudo substancial do TRIPs, o acordo estabeleceu medidas
procedimentais para dotar de efetividade e coercibilidade o cumprimento de suas
regras. Nesse sentido, foram previstas medidas administrativas e judiciais que os
Estados membros deveriam inserir em suas legislagdes nacionais, e as eventuais
controvérsias sobre a aplicacdo e interpretagdo das regras do TRIPs foram

colocadas sob a responsabilidade do Orgdo de Solugéo de Controvérsias da OMC.
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1.2.3 Instrumentos de obrigatoriedade do TRIPs: o padrdo minimo de procedimentos
nacionais e a possibilidade de sancdo estabelecida pelo Orgdo de Solugdo de

Controvérsias

A aplicacéo das regras de protegao aos direitos de propriedade intelectual do
TRIPs possuem instrumentos de efetividade que atuam em dois niveis. De um lado,
os artigos 41 a 61 estabelecem um padrdo minimo de procedimentos civis,
administrativos e penais que devem se fazer presente nas legislagbes nacionais, de
forma a conferir efetividade e prevenir violagcbes aos direitos de propriedade
intelectual protegidos. De outro lado, o artigo 64 submete qualquer controvérsia
entre os Estados membros, acerca das obrigacdes e conteudo das regras do TRIPs,
aos procedimentos da OMC de resolugéo de controvérsias, geridos pelo Orgdo de
Solucéo de Controvérsias (OSC) desta organizagao internacional (OMC, 1994a).

As obrigacbes gerais dos Estados membros, quanto a protegao dos direitos
de propriedade intelectual, sdo de estabelecer procedimentos em suas legislagcbes
nacionais que sirvam a duas finalidades: punigcdo das infracbes aos direitos de
propriedade intelectual, nos padrées minimos previstos no TRIPs; e, além disso, as
medidas devem possuir um conteudo que desaconselhe intengdes futuras de
violagao aos direitos de propriedade intelectual. O artigo 41 do TRIPs chega a
especificar caracteristicas das quais devem ser dotados os procedimentos nacionais
de represséao as violagdes dos direitos de propriedade intelectual, a partir de regras
processuais que se universalizaram nos sistemas juridicos ocidentais, como os
direitos ao contraditério, a ampla defesa e a possibilidade de revisdo das decisdes
administrativas ou judiciais por outra instancia judicial. Ao final, o paragrafo 5, do
artigo 41, ressalva que os Estados membros n&o estdo obrigados a criar sistema
judicial especifico para protecdo dos direitos de propriedade intelectual, mas sim
aplicar os procedimentos processuais previsto em sua legislagdo nacional (OMC,
1994a).

Nos artigos seguintes, o TRIPs estabelece regras procedimentais quanto a
provas (artigo 43), ordens judiciais (artigo 44), necessidade do infrator indenizar o
titular que teve seu direito de propriedade intelectual violado, conforme as regras de
responsabilidade civil (artigo 45), bem como a possibilidade do titular indenizar o

suposto infrator, quando resultar comprovado que a infracdo ao direito de
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propriedade intelectual ndo ocorreu (artigo 48). Ja quanto a finalidade de dissuasao
de violagbes futuras, o artigo 46 permite que as autoridades nacionais possam
determinar medidas de disposicdo n&o-comercial dos bens identificados como
violadores de direitos de propriedade intelectual, ou possam determinar a destruicao
desses bens. Ainda, o TRIPs dispde sobre medidas processuais cautelares em
secao especifica, entendidas como procedimentos rapidos e eficazes para evitar a
infracdo de direito de propriedade intelectual ou preservar provas de uma alegada
infracéo (artigo 50).

Além das medidas civis e administrativas de prote¢cdo aos direitos de
propriedade intelectual, o artigo 61 do TRIPs determina que os Estados membros
incluam em suas legislagdes nacionais procedimentos penais, a0 menos nos casos
de violagdo a marcas e pirataria em escala comercial. Os procedimentos devem
incluir penas de prisdo ou multas monetarias para dissuasao de intengdes futuras de
violagdo. As medidas penais também poderao incluir apreensao, perda e destruicao
dos bens que violaram os direitos de propriedade intelectual. Assim, ha o
estabelecimento de padrdes procedimentais minimos para as legislagdes nacionais,
nos ambitos civil, administrativo e criminal, com o que se dota de efetividade as
regras de direito de propriedade intelectual estabelecidas no TRIPs.

Thorstensen (2001, p. 229) afirma que “E importante notar que esta foi a
primeira vez que um acordo internacional sobre propriedade intelectual contém uma
clausula para fazer cumprir as regras (enforcement)”. Os membros da OMC devem
ter, em seus ordenamentos juridicos, procedimentos de proteg¢ao, inclusive, para
permitir a acado efetiva contra atos de infracdo a propriedade intelectual. A

UNCTAD?®® e o ICTSD*® referem que as obrigacdes n3o detalham os procedimentos,

%8 Sigla em inglés que designa a United Nations on Trade and Development, conhecida em portugués
como a Conferéncia das Nagbes Unidas para o Comércio e Desenvolvimento (CNUCED). Criada em
1964, pela Resolugcdo 1995 da XIX Sec¢do da Assembléia Geral das Nacgdes Unidas, é uma
organizagcdo do sistema das Nagdes Unidas que atua na anadlise e investigacdo de politicas de
desenvolvimento sustentavel dos Estados membros da ONU, serve como foro de deliberagdes
intergovernamentais sobre os estudos que realiza, e presta assisténcia técnica aos paises em
desenvolvimento e menos adiantados. Suas deliberagdes tem carater de orientagao para politicas de
desenvolvimento. Para maiores informacdes consultar o sitio eletrdbnico da organizacao:
<http://www.unctad.org>.

%9 Sigla em inglés para International Centre for Trade and Sustainable Development. Em portugués,
faz-se referéncia como Centro Internacional para o Comércio e Desenvolvimento Sustentavel.
Conforme informacdes de seu sitio eletrbnico, trata-se de uma organizagdo internacional nao-
governamental sem fins lucrativos, criada em setembro de 1996, com o objetivo de colaborar para
uma compreensao melhor do desenvolvimento e das preocupagdes ambientais relacionadas ao
comércio internacional. Informagdes detalhadas no sitio eletrdnico: <http://www.ictsd.net>.
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mas estabelecem um padrdo minimo orientado para o resultado de tornar efetivos os
direitos de propriedade intelectual, razdo pela qual o texto das obrigagdes conteria
expressdes indefinidas como “efetividade”, “razoavel”, “indevidos”, “injustificaveis”,
entre outras (UNCTAD, ICTSD, 2005, p. 576). O padrao minimo de procedimentos
busca a efetividade nos meios, diretamente ligada a possibilidade das autoridades
judiciais condenarem os violadores de direitos de propriedade intelectual a indenizar
os danos causados ao titular do direito, podendo recorrer a medidas temporarias
para evitar a violagao da propriedade intelectual.

Além dessas garantias de aplicagdo e execugao dos direitos de propriedade
intelectual nas legislagdes nacionais, o artigo 64 do TRIPs submete ao Orgédo de
Solucao de Controvérsias qualquer controvérsia, entre os Estados membros, sobre o
conteudo ou aplicagcdo das regras desse acordo. O dispositivo remete ao
Entendimento sobre Regras e Procedimentos de Solugdo de Controvérsias,
assinado como Anexo 2 ao Acordo Constitutivo da OMC (OMC, 1994b).

Para garantir o cumprimento das regras da OMC como conjunto indissociavel,
a estruturacdo dessa organizacdo internacional inclui o Orgdo de Solucédo de
Controvérsias, dotado de procedimento eficaz para dirimir conflitos comerciais entre
0s membros da organizagdo. Observa Carbaugh (2004, p. 210) que a estrutura do
OSC foi favoravel aos Estados Unidos, nos primeiros cinco anos de existéncia da
OMC, pois enquanto “parte que apresentava queixas, os Estados Unidos ganharam
em 22 de 24 casos, tendo acertado favoravelmente dez sem litigio e ganhado 12
litigiosamente.”

O Entendimento sobre solugdo de controvérsias estabelece a obrigagcado dos
membros proceder a consultas com a finalidade de esclarecer os fatos
controvertidos e definir uma solugdo. Nao sendo resolvido o conflito, o Diretor-Geral
pode oferecer seus bons oficios, uma mediagdo ou arbitragem. Se o acordo ndo
ocorrer nessas duas etapas, o caso é encaminhado ao Orgdo de Solucdo de
Controvérsias (OSC), conhecido como panel, com poder para impor a decisdo, € o
caso permanece na pauta do OSC até o seu integral cumprimento (OMC, 1994b).
Thorstensen (2001) refere que o acordo entre as partes pode solucionar o conflito a
qualquer momento, ndo sendo objetivo do panel punir o Estado membro com
retaliacdes. O objetivo do procedimento, conforme a autora, € levar os Estados
membros a adequarem suas politicas aos acordos negociados no ambito da OMC e,

nos casos em que nao se atinge a manifestagdo do Estado membro em adotar
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praticas em consonancia com as regras da OMC, o OSC autoriza o outro Estado
membro envolvido no conflito®® a aplicar medidas compensatérias ao prejuizo
sofrido.

Os Estados membros ganhadores da controvérsia podem ter a seu favor
indenizagdo monetaria ou medidas que interferem no fluxo do comércio com os
membros sancionados, através de suspensdo de concessodes tarifarias, definido o
seu montante pelas partes envolvidas ou submetidas a arbitragem. Essas
caracteristicas revelam que a forga coercitiva do TRIPs decorre do seu controle de
aplicagdo por uma instituicdo dotada de procedimento especifico para resolver
controvérsias, quando alegado o desrespeito a direito de propriedade intelectual
estabelecido. Diante disso, pertinente a observacao de Seitenfus (2005, p. 225), em

relacdo ao contexto de universalizagdao da OMC, a partir da Rodada de Doha:

O risco no ambito da OMC ¢é imenso: as questbes sociais e
ambientais continuaram, em Doha, sendo marginais e secundarias. Mas
com o seu sistema de solugdo de controvérsias quase-jurisdicional, a OMC
detém poder de sangao. O resultado € que se pode dotar de coercibilidade
acordos que resultam de uma sé abordagem: a do livre comércio.

Coativo para todos os membros da organizagéo, o procedimento de solugao
de controvérsias detém o poder de determinar sangao em todo e qualquer setor do
comércio internacional. Nesse sentido, destaca Barbosa (2005) que a violagdo da
propriedade intelectual pode ter como consequéncia juridica a imposi¢cdo de
barreiras na importagdo de uma mercadoria ou restricdo no acesso ao mercado
interno de determinado bem.

Cabe observar que o carater impositivo das decisées do OSC esta legitimado
pela expressao prévia da vontade ou consentimento dos Estados de estarem
sujeitos a decisao desse orgao, a medida que assinaram o Tratado Constitutivo da
OMC ou porque aderiram a esse acordo, em momento posterior. O OSC foi criado
para garantir a eficacia do processo de liberalizagdo do comércio internacional, no
qual o tema da propriedade intelectual foi incluido através da formulagdo do TRIPs.
Em razdo disso, a resolugdo das controvérsias do TRIPs pelo OSC “permite

sancionar de forma severa os paises que nao respeitariam as disposi¢cdes do acordo

0 Destaque-se ser possivel as partes em conflito serem compostas por mais de um Estado membro.
Nesse caso, os Estados membros que compdem a parte ganhadora podem adotar medidas
compensatoérias em qualquer ambito do comércio multilateral, nao restrito a questao controvertida.
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Trips, de tal forma que seria inconcebivel ver um Pais-Membro da OMC
desrespeitando uma decisdo da OMC.” (REMICHE, 2005, p. 85). Assim, o padréo
minimo de direitos estabelecidos no regime internacional de propriedade intelectual
adquire condigdes de globalizagdo padronizada, assegurada pelos mecanismos de
efetividade estipulados no Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio, da OMC.



2 DILEMAS LATINO-AMERICANOS: VENDER “BIO-MERCADORIA”
OU CUIDAR DA BIODIVERSIDADE? MODIFICAR O REGIME
INTERNACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL DO TRIPs OU
CRIAR UM SISTEMA SUI GENERIS?

A protecdo da diversidade biologica se apresenta como um dos temas
ambientais mais preocupantes, diante do estado de coisas que esta a permitir a sua
degradacao. A complexidade de interesses, valores, direitos e deveres, implicados
nesse contexto, demonstra uma marcada oposigao entre a visao comercial,
representada pelos direitos de propriedade intelectual, no ambito da OMC, e a visao
ambientalista, presente na CDB, assinada na CNUMAD-1992.

De um lado, a CDB visa assegurar a preservagao da biodiversidade e o seu
uso sustentavel, com reparticdo justa e equitativa dos beneficios gerados pela
utilizacdo. De outro, o padrdo minimo de direitos de propriedade intelectual,
estabelecido no TRIPs, tende a reforcar a posicdo do titular do direito de
exclusividade, cujo poder se revela na vedagao de terceiros utilizarem a tecnologia
protegida e tem permitido que grandes industrias se apropriem de recursos naturais
a partir da biodiversidade e dos conhecimentos dos povos tradicionais dos paises do
Sul, entre os quais os paises latino-americanos.

Os paises latino-americanos, enquanto Estados membros da OMC, estdo
envolvidos em processos de negociagao para a liberalizagdo do comércio, que se
aplica no ambito da propriedade intelectual a partir do padrao minimo de regulacéo
encontrado no TRIPs. Todavia, a América Latina é rica em biodiversidade e culturas
tradicionais que detém saberes e praticas intergeracionais relacionadas a
biodiversidade. Esses elementos interessam as corporagdes de biotecnologias,
porque concentram um potencial lucrativo ao qual avanga o processo crescente de
acumulagdo de capital. Evidencia-se uma superposicdo do comércio a
biodiversidade, através da apropriagdo intelectual de biotecnologias, obtida por
laboratérios multinacionais, com base em extratos de recursos naturais e
conhecimentos de comunidades tradicionais componentes da biodiversidade dos

paises latino-americanos. Nesse contexto, surgem questionamentos acerca da
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possibilidade de protecdo, pelos paises latino-americanos, da diversidade das
formas de vida e seus complexos ecossistemas.

Em raz&o disso, s&o analisadas as relagdes que surgem entre o TRIPs e a
CDB no cenario multilateral, de forma a identificar as caracteristicas da biopirataria e
a possibilidade de apropriacao intelectual da biodiversidade. O entrecruzar da CDB
com o TRIPs, oferece caminhos opostos a determinar a venda de “bio-mercadoria”
(secdo 2.1) ou permitir o cuidado da biodiversidade (seg¢do 2.2), na regulagao
multilateral. A partir das rivalidades nas posi¢des, as quais se filiam os paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento, surge a base material para
investigar um regime sui generis latino-americano de protecao da biodiversidade e

das culturas dos povos tradicionais (segao 2.3).

21 “Vendendo”: a manutengdo do regime internacional de propriedade

intelectual no TRIPs

A biodiversidade n&o ficou imune aos efeitos da economia globalizada, que
apresenta uma evolugdo aglutinadora dos mercados nacionais e expande as
possibilidades de comercializagdo a aspectos da vida antes n&o pertencentes ao
comércio. Nesse contexto, o conhecimento associado a tecnologia se torna fator
diferencial no mercado, motivo pelo qual a propriedade das producgdes do intelecto
passa a ser necessidade da légica econbmica porque permite a venda do
conhecimento e da tecnologia.

Aplicados aos produtos ou processos biotecnolégicos, os direitos de
propriedade intelectual se destinam a garantir uma titularidade individual exclusiva
de auferir os beneficios gerados na exploragdo comercial e econbmica desses
produtos ou processos apropriados. Contudo, os Estados ndo se encontram em
condigdes equanimes de produgao biotecnoldgica, o que resulta na segmentagao
entre os paises desenvolvidos, cuja tecnologia os coloca na condi¢ao de inventores,
e 0s paises em desenvolvimento e os menos desenvolvidos, que sdo pobres em
capacidade tecnoldgica, mas ricos em recursos naturais utilizados como matéria-

prima pelas corporagdes da biotecnologia.
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A relagao conflituosa, ainda, € amplificada por praticas ilegitimas de utilizagédo
da biodiversidade dos paises do Sul pelas empresas transnacionais, notadamente
laboratérios e industrias de alimentos, com matriz nos paises do Norte. Como
exemplos de apropriagdo da biodiversidade brasileira, a Acerola e o nome Acai
foram patenteados pela empresa japonesa Asahi Foods*!, enquanto uma
composicao cosmética a base de Andiroba foi patenteada na Franca, Japao, Unido
Européia e Estados Unidos*2. Comum a esses casos é a utilizacdo de recursos da
biodiversidade de paises do Sul, por empresas multinacionais dos paises do Norte,
sem qualquer preocupacdo quanto a origem do recurso natural utilizado para
obtencdo da biotecnologia. Assim, o regime de direitos sobre a propriedade
intelectual oferece garantia juridica a apropriagdo imaterial sobre a biodiversidade.

A universalizagdo do padrdo minimo de propriedade intelectual, via TRIPs,
coloca as tecnologias sob a perspectiva do comércio, na medida que as criagbes do
intelecto podem gerar bens de consumo a serem vendidos por corporagdes em
diversas partes do globo. Nesse sentido, destacam Grangeiro e Teixeira (2007, p.
116) que a apropriacdo individual de inovagdes tecnoldgicas substitui o carater de
bem social antes existente em campos como medicamentos e biotecnologias e o
contexto provoca um debate, de um ponto de vista ético, sobre o direito dos paises e
‘das populagcbes de terem amplo acesso as inovagdes tecnologicas, ao
conhecimento e aos produtos essenciais produzidos pelo homem, e pode ter
importantes implicagées no desenvolvimento das nagdes e do homem”.

Nesse processo de venda da biodiversidade podem ser identificados trés
aspectos interligados que colocam a natureza em posigao subalterna aos interesses

econdmicos. Inicialmente, nota-se que o processo de apropriagcao intelectual da

T Em periodo mais recente, ha uma multiplicidade de patentes de extratos da acerola, para fins
diversos. Em pesquisa simples, realizada em 05 de maio de 2009, no sitio eletrGnico
<http://www.freepatentsonline.com/>, obteve-se uma listagem de 577 patentes, utilizando como termo
de busca a palavra acerola. Destacam-se patentes com a finalidade de obter produtos cosméticos ora
com propriedades de branqueamento da pele (United States Patent 5747006), ora com efeitos
farmacolégicos e fisiolégicos de reforgar o tecido e sangue capilar ou inibir a formag¢ao de melanina, a
partir de esséncia extraida de frutos de acerola (Japanese Patent JP02200610, Japanese Patent
JP2005253463). Ainda, a empresa Snow Brand Milk Prod. Co. Ltd., obteve patente para produzir
doce gelado a base de suco de acerola (Japanese Patent JP05344846).

*2 A referéncia se faz em relagdo as patentes de cosmético ou composi¢ao farmacéutica com extrato
de andiroba para tratamento de celulite, obtidas pela empresa Rocher Yves Biolog Vegetale, nos
Estados Unidos (United States Patent 5958421), na Europa (European Patent EP0872244), no Japao
(Japanese Patent JP10287546) e na Franga (CA2235057). Detalhes do objeto das patentes podem
ser consultados no sitio eletrénico <http://www.freepatentsonline.com/>, acessado em 05 de maio de
2009.
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biodiversidade foi permitido mediante a flexibilizagdo dos requisitos de
patenteabilidade (secdo 2.1.1). Contudo, essa pratica pode ser compreendida como
inerente a um processo epistemoldgico de prevaléncia da valorizagdo econdmica
que submete a ciéncia e tecnologia aos interesses comerciais (se¢ao 2.1.2), que

resulta, portanto, na transformagé&o da biodiversidade em mercadoria (se¢éo 2.1.3).

2.1.1 Flexibilizag&o dos requisitos para concessao de patentes sobre biotecnologias

O avango das ciéncias biolégicas, com destaque a engenharia genética,
ofereceu nova possibilidade de mercado as corporag¢des, mediante a aplicagao da
tecnologia a biodiversidade, permitindo a obtengdo de produtos e processos
biotecnoldgicos comercializaveis, que, por sua vez, s&o protegidos juridicamente,
através de direitos de propriedade intelectual, cujo marco regulatério internacional se
estabelece no TRIPs.

O desenvolvimento tecnolégico de laboratérios de pesquisa resultou na
elaboracdo de novas técnicas de biologia molecular e celular. Essas novas técnicas
permitem a analise e isolamento de principios ativos de espécies de plantas e a
identificacdo de substancias presentes em animais, que podem ser utilizados para
finalidades terapéuticas. Ainda, técnicas de engenharia genética permitem a pratica
da transgenia em sementes para produgao agricola.

Kaplan e Figueiredo (2006) indicam que a prospecg¢ao quimica da diversidade
bioldgica consiste em praticas de pesquisa para obtencao de fitofarmacos, protétipos
para sintese de novos farmacos e fitoterapicos®®. O mercado mundial desses
medicamentos estaria em torno de US$ 30 bilhdes a US$ 40 bilhdes anuais, o que
direciona os interesses de empresas multinacionais a busca por extratos de plantas
e animais que possam conter substancias para comercializacdo. O’Neil e Lewis
(apud KAPLAN; FIGUEIREDO, 2006) estimam um indice de 40% dos medicamentos

da medicina moderna terem ligagdo direta ou indireta com recursos naturais,

BA distingado entre fitoterapico e fitofarmaco é esclarecida por Kaplan e Figueiredo (2006, p. 266):
“fitoterapico seria a planta medicinal elaborada em uma formulagao especifica enquanto fitofarmaco
seria a substancia ativa isolada de matérias-primas vegetais ou mesmo mistura de substancias ativas
de origem vegetal.”
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decompondo-se esse indice em 25% derivados de plantas, 13% de microorganismos
e 3% de animais. Significa que a biodiversidade constitui objeto de investigagcéo
ampla para pesquisas médicas, ndao se podendo olvidar o mercado de sementes
agricolas transgénicas.

Essa possibilidade lucrativa de exploragdo da biodiversidade, pelas
corporagdes, gerou a demanda por garantias aos investimentos realizados, o que foi
buscado nos direitos de propriedade intelectual. Porém, a concessdo de patente
deveria ser destinada a garantir a titularidade de uma invencéo, ndo podendo ser
concedida para descobertas. A invencdo é a produgao criativa do intelecto humano
cujo objeto ndo seja preexistente na natureza. Ja a descoberta é a revelagdo de um
componente possivel de ser encontrado na natureza. Nesse sentido Cerqueira
(1982) destacava a invengao como a criagdo de algo que nao existia, enquanto a
descoberta descreve algo que fazia parte da natureza. Complementa Silveira (2005,
p. 6) que a invengado “consiste na concepg¢ao de uma nova relagdo de causalidade
nao encontravel na natureza”. Significa, portanto, que a invengao depende
diretamente de uma atividade humana geradora de algo artificialmente criado,
enquanto a descoberta € a mera identificagdo de uma determinada propriedade ou
elemento da natureza.

Ocorre que a expansao dos direitos de propriedade intelectual a area de
biotecnologias ocorreu através de interpretagdo ampliativa dos critérios de
patenteabilidade previstos no TRIPs, mediante previsdo nas legislagdes nacionais
ou regionais de definigbes imprecisas para invengéo, novidade e atividade inventiva.
Somado a isso, a analise dos pedidos pelos 6rgdos nacionais ou regionais de
patentes tem seguido critérios que descuidam da caracterizagdo de uma invencgéao e
passam a admitir o patenteamento de processos ou produtos que ndo sdo mais que
meras descobertas, e ha casos nos quais nao se caracteriza sequer a descoberta,
porque se apropriam de conhecimento de uso comum dos povos tradicionais. Como
exemplos, podem ser referidos o Escritério de Patentes nos Estados Unidos

(USPTO*) e o Escritério Europeu de Patentes (EPO*) que tém permitido a

** Sigla correspondente a United States Patent and Trademark Office. O USPTO é uma agéncia
federal do Departamento de Comércio do governo dos Estados Unidos, com as principais atribuigdes
de examinar e emitir uma patente. Para maiores informagdes vide: <http://www.uspto.gov>.

4 Sigla correspondente a The European Patent Office. O EPO tem a atribuicdo de aplicar
procedimento uniforme aos inventores individuais e as empresas que procuram protegdo das
patentes, em até 38 paises europeus. E instituigdo executiva da Organizagdo Europeia de Patentes e
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ampliagdo dos usos das patentes para casos que ndo configuram criagdes
biotecnolégicas e, assim, acabam permitindo a apropriagdo da propria
biodiversidade.

Como exemplo dessas flexibilidades, tem-se o caso da Fundagdo de
Pesquisa da Universidade de Kentucky, que em conjunto com o laboratorio
ZymoGenetics, obteve do USPTO uma patente do método de tratamento de lesdes
hepaticas por administragdo de deltorfinas (UKRF; ZGEN, 2002). Conforme
descrigao detalhada da patente, as deltorfinas sdo substéncias enddgenas isoladas
de secregao da pele da ra latino-americana Phyllomedusa bicolor*®. Significa que as
deltorfinas ndo foram inventadas pelo intelecto humano, mas foram extraidas de
uma substancia encontrada na pela de um animal, sem qualquer alteracdo na sua
composicdo. Nesse caso, a patente foi concedida sobre a descoberta de uma
substéncia que compunha a secregdo natural de um ser vivo, privilegiando a
atividade humana limitada a aplicacéo de técnicas de extragdo das deltorfinas.

Deve ser destacado que povos tradicionais latino-americanos ja conheciam as
propriedades terapéuticas da secregao da pele da ra Phyllomedusa bicolor. O sapo
€ proveniente da Amazobnia, podendo ser encontrado nas Guianas, na Venezuela,
na Colédmbia, no Peru, na Bolivia e no Brasil. A sua secrecdo cutanea € utilizada
pelos povos da regido como “vacina do sapo” que a consideram um remédio para
distintas doencgas desde amareldo a dores em geral. O povo Kaxinawa o denomina
sapo kampu, enquanto os Katukina o conhecem como sapo kambd e os Ashaninka
mencionam o nome do sapo wapapatsi (SOUZA, 2002). Esses elementos revelam,
entdo, que sequer as finalidades terapéuticas foram inventadas, porque ja havia o
conhecimento popular sobre possiveis usos da secrecdo do sapo pelos povos da
regiao.

Uma analise da legislacdo dos Estados Unidos sobre patentes demonstra que
os critérios do TRIPs foram interpretados de forma ampliada para incluir as
descobertas como objeto de patenteamento. O Cédigo de Patente dos Estados
Unidos (35 USC)47, na sec¢ao 101, define como invengdes patenteaveis qualquer

invengado ou descoberta, incluindo processos ou composicboes de matéria ou um

fica submetido a supervisdo pelo Conselho de Administragdo da Unido Européia. Informagdes
detalhadas consultar: <http://www.epo.org>.

% United States Patent 6.380.164, concedida pelo USPTO em 23 de janeiro de 2001, publicada em
30 de abril de 2002.

*" United States Code Title 35 — Patents.
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melhoramento novo e util (USA, 2007). As condigbes de patenteabilidade s&o a
novidade e a ndo obviedade. Quanto a novidade, a se¢do 102 restringe o estado da
arte somente a matérias ja conhecidas por publicagbes impressas nos Estados
Unidos e em outros paises. Em razao disso, o estado da arte para verificacdo da
novidade fica limitado aos conhecimentos cientificos ja impressos por escritérios de
patentes ou em periddicos e revistas cientificas onde o objeto da patente ja tenha
sido publicado.

Quanto a ndo obviedade, a secdo 103 impede que a patente seja concedida
quando o seu objeto € de conhecimento evidente a um técnico habilitado na area.
Porém, tal aspecto € flexibilizado aos produtos ou processos biotecnolégicos,
permitindo que a simples extragdo ou isolamento de uma substancia da natureza
possa ser objeto da patente, bastando expressar uma caracteristica fisiolégica ainda
nao atribuida ao organismo (USA, 2007). A partir desses elementos, infere-se que
ha uma atenuacdo das diferengcas entre invencido e descoberta que permite a
concessao de patentes para meras identificagcbes de substancias ja existentes na
natureza, antes desconhecidas da ciéncia pelo simples fato de ndo terem sido
isoladas.

No mesmo sentido da legislagdo estadunidense, a Europa tem conferido
protecdo mais forte aos direitos de propriedade intelectual, com a previsdo de
patentes para biotecnologias que descobrem substancias existentes na natureza, o
que estda fundamentado em aplicagdo ampliada dos requisitos necessarios a
configuragédo da invengdo. O Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Européia
emitiram a Diretiva n.° 98/44/CE, para regular a protecdo juridica das invengdes
biotecnolégicas. O artigo 3.° permite como objeto da patente a matéria bioldgica
isolada do seu ambiente natural ou produzida com base num processo técnico,
mesmo que preexista no estado natural (UNIAO EUROPEIA, 1998).

O dispositivo alarga o campo de objetos das patentes, para incluir meras
descobertas de elementos ja existentes na natureza, aos quais se aplicam métodos
biotecnolégicos de extragdo. Conforme Remiche (2005, p. 103) “é a importancia da
atividade humana que é erigida como critério decisivo do patenteamento, além do
obstaculo constituido pela preexisténcia da dita substédncia no estado natural’.
Nesse sentido, a extensdo do campo de patenteamento biotecnoldgico permite que

substancias naturais possam ser convertidas em objeto de apropriacdo privada e
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consequente acumulagdo de riquezas, mediante a comercializacdo exclusiva,
garantida justamente pelo direito de patente.

O Guia de Orientacdes para exame do Escritdrio Europeu de Patentes®
(EPO, 2009) apresenta esclarecimentos complementares direcionados aos
examinadores europeus de pedidos de patentes. No capitulo IV, item 2.3.1.,
menciona que a identificagdo de uma substancia ja existente na natureza, mas
previamente desconhecida, configura mera descoberta e nédo € patenteavel.
Todavia, na frase seguinte as orientagdes se voltam a sentido oposto, porque
garante a patenteabilidade, se a substancia descoberta na natureza tenha uma
propriedade desconhecida. Como exemplo, a orientacdo menciona a descoberta de
um efeito antibidtico da substancia. Ainda, caso seja encontrado um gene ja
existente na natureza que apresente também uma propriedade desconhecida, por
exemplo sua utilizacdo na extracdo quimica de um polipeptideo ou possa ser
utilizado em terapia génica, o gene também pode ser patenteavel (EPO, 2009).
Assim, substancias encontradas em formas de vida podem ser patenteadas, caso
seja descoberta nelas uma serventia em beneficio do homem, tal como uma
propriedade terapéutica ou cosmética, deixando subjacente a concepgao segundo a
qual a utilidade humana desperta o interesse na aquisicdo da substancia
patenteada, o que resulta num processo de conversdo de formas de vida em
mercadorias disponiveis na légica capitalista de acumulagao de riqueza.

O Guia de Orientagbes do EPO prossegue, no item 3, do capitulo IV, com
disposi¢cdes especificas as invengdes biotecnoldgicas patenteaveis. O material
biolégico simplesmente isolado de seu meio natural ou produzido por processo
técnico mesmo que ja exista na natureza pode ser objeto de patente, assim como
um elemento isolado do corpo humano pode ser patenteavel, se suscetivel de
aplicacdo industrial, incluidos entre esses elementos a sequéncia ou parcial
sequéncia de genes, ainda que a sua estrutura seja idéntica a estrutura encontrada
no corpo humano (EPO, 2009). Essas orientagdes permitem o patenteamento de
qualquer substancia encontrada exclusivamente em espécies vivas, ainda que sejam
substancias inatas a constituicdo de seres, o que permite questionamentos sobre a

legitimidade da apropriagéo privada sobre a vida.

*® Traducao livre de Guidelines for Examination in the European Patent Office, publicado em abril de
2009 pelo EPO.
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Relacionado a essas diretrizes abertas de apropriagdo da diversidade das
formas de vida, Dutfield (2004) destaca que a propriedade intelectual da diversidade
bioldgica é possivel porque os elementos da natureza sao considerados substancias
quimicas, permitindo que seja caracterizada a invengdo quando encontrado e
extraido da natureza um produto ou processo que possa ser utilizado
industrialmente. Recorrendo a licdo de Shiva (2001), pode ser analisado esse
processo de extensao das patentes as descobertas como resultado da afirmacgéo do
paradigma reducionista na biologia, que atribui valor econémico a natureza, a
medida que a biotecnologia é considerada como técnica de criagdo da vida pelo
homem e, por isso, pode ser sua propriedade para venda e maximizagao do lucro.
Assim, a aplicagao dos requisitos de patenteamento em interpretagao ampliada nao
esta limitada a processos efetivamente novos, mas permite que sejam apropriadas
técnicas que modificam o conhecimento preexistente, sem acrescentar-lhe novos
conhecimentos.

Ao contrario de incentivar a inovagao, a expansao dos direitos de patentes a
descobertas acaba tendo o efeito de garantir o monopdlio de mercado, o que limita
possibilidades de inovacédo, a medida que a posicdo monopolista esta reforcada. A
respeito disso, Correa (2005) analisa o sistema de patentes a partir das
possibilidades de eficiéncia estatica e eficiéncia dinamica. A concessao de patentes
reduz a eficiéncia estatica, porque ndo se tem um acesso 6timo aos recursos, o que
diminui o bem-estar da sociedade, ao conferir exclusividade ao titular da patente. Em
troca, a patente deveria promover a eficiéncia dindmica identificada pela
apresentacao de produtos novos e de melhor qualidade. Porém, a aplicagdo de
requisitos de patenteabilidade que permitam o patenteamento de produtos ou
processos de duvidosa novidade e atividade inventiva, mitigando a caracterizagao
da invencgao, ndo promovem a eficiéncia dinamica porque “se o alcance da patente é
amplo, os concorrentes sdo dissuadidos de inovar no campo por ela coberto, uma
vez que poderiam ser julgados como infratores.” (CORREA, 2005, p. 51). Assim, a
adocao de um sistema de propriedade intelectual mais forte, com a ampliagdo das
possibilidades de apropriagdo a biotecnologias que descobrem substéncias da
natureza, acaba por reduzir tanto o bem-estar da sociedade (eficiéncia estatica),
quanto a promoc¢ao da inovagao (eficiéncia dinadmica), o que limita sua funcéo a

garantir protecéo de produtos comercializaveis.
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No ambito da agricultura, Pottage (2004) analisa a pratica de tecnologias
Terminator*®, constituida na manipulagédo genética de plantas para inserir genes que,
uma vez ativados, impedem que as sementes patenteadas possam ser
armazenadas pelos agricultores para utilizagcdo em novo plantio agricola, dado que
essa pratica violaria a “propriedade genética” da empresa detentora da biotecnologia
agricola. O autor refere que essa tecnologia, sob a titularidade de multinacionais
originarias de paises desenvolvidos, implanta “uma concepgdo de recursos
genéticos como meros dados para 0s programas comerciais que animam o0 que veio
a ser conhecido como ‘agricultura baseada em informagéo™ (POTTAGE, 2005, p.
31).

Embora a propriedade genética ndo seja uma idéia nova, Pottage (2005)
destaca-lhe dois efeitos principais: eliminar a capacidade de reprodugédo da planta
para destacar o seu valor comercial; e gera novas maneiras de sociabilidade
agricola. Ao vedar que agricultores armazenem sementes para outra safra, a
industria de tecnologias agricolas converte as sementes em mercadorias, porque
leva os agricultores a adquirirem novamente as sementes a cada safra. Justamente
nesse ponto, ocorre o segundo efeito, que é transformar os agricultores em meros
usuarios de propriedade intelectual das industrias, deixando de ser o dono da
semente, o que institui uma nova relagédo social agricola.

Nesse mesmo sentido, Shiva (2001) contesta a apropriacédo intelectual de
sementes, porque retira a capacidade regenerativa que € inerente a vida e serve de
guia para as sociedades sustentaveis. A semente passa a ser incompleta, por perder
seu recurso regenerativo, o que a transforma em recurso nao-renovavel e, ainda,
restringe sua reproducao somente quando associada a determinados insumos
agricolas. A autora também menciona a fusdo entre as corporagdes de semente e

de insumos®®, o que constitui “a base da espoliagdo dos lavradores e da drastica

*9 0 autor faz referéncia a uma patente concedida nos Estados Unidos a empresa Delta & Pine Land
Co. e ao Departamento de Agricultura dos Estados Unidos, emitida em 03 de margo de 1998. United
States Patent 5,723,765. Maiores detalhes sobre essa patente podem ser acessados pelo endereco:
<http://patft.uspto.gov/netacgi/nph-Parser?Sect1=PTO1&Sect2=HITOFF&d=PALL&p=1&u=%2Fnetah

tm1%2FPTO%2F srchnum.htm&r=1&f=G&I=50&s1=5723765.PN.&OS=PN/5723765&RS=PN/5723765

>. Acesso em: 12 mai. 2009. Posteriormente, a Monsanto também obteve patentes sobre plantas
geneticamente modificadas para serem resistentes ao herbicida Roundup, de sua propriedade. Nesse
caso, 0 agricultor adquire as sementes e o insumo da mesma empresa, 0 que leva a uma
dependéncia quase total do agricultor em relagdo a multinacional.

% Como exemplo, a Monsanto obteve patentes sobre semente de canola geneticamente modificadas
para ser resistente ao herbicida Roundup, de sua propriedade. Nesse caso, o agricultor adquire as
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reducdo da diversidade biolégica na agricultura. Estd nas raizes da criagdo da
pobreza e da agricultura ndo sustentavel” (SHIVA, 2001, p. 75). Em raz&o disso,
configura-se uma nova estratégia de acumulagao de riqueza e comercializagdo de
formas de vida.

A concesséo ampliada de patentes a biotecnologias tem efeitos adversos aos
interesses dos paises latino-americanos. A biodiversidade do planeta, seja em
termos de diversidade de espécies ou diversidade de culturas dos povos
tradicionais, em sua maior parcela, esta localizada nos paises latino-americanos.
Porém, estes paises sdo desprovidos de capacidade tecnologica e cientifica
avangada e, consequentemente, tém condigdes restritas de produgdo de
biotecnologias, mesmo que através de corporagdes multinacionais com matriz local.
Nesse caso, as praticas de etnobioprospecgé\os1 sao expostas, pelas corporagdes de
producdo capitalista das biotecnologias, como necessarias ao desenvolvimento.
Justamente a aplicagdo ampliada de patentes permite que os extratos colhidos
através da prospecg¢ao nos paises latino-americanos possam ser patenteados em
outros paises, desde que a aplicagcdo de métodos de laboratério consiga efetivar a
extracdo de substancia da natureza, que tenha utilizagcdo em beneficio do homem.
Essa utilidade humana leva a qualificacao da substancia como mercadoria, porque
desperta o interesse do homem em adquiri-la em seu beneficio. A partir disso,
observa-se uma preponderancia da valorizagdo econémica da ciéncia e tecnologia,

que leva a mercadorizagao da biodiversidade.

sementes e 0 insumo da mesma empresa, 0 que leva a uma dependéncia quase total do agricultor
em relagdo a multinacional. No Canada, ocorreu a controvérsia entre a Monsanto Canada Inc. e
Monsanto Company contra Percy Schmeiser e Schmeiser Enterprises Ltd.. As empresas Monsanto
obtiveram procedéncia no pedido de reconhecimento de violagdo a Canadian Letters Patent No.
1,313,830. O demandado teria cultivado sementes de canola resistentes ao glifosato, contido no
herbicida Roundup, sem licenga concedida pela Monsanto. Schimeiser havia alegado que sua
plantacado sofreu polinizagdo de plantacdes vizinhas e ndo havia como ter conhecimento de estar
utilizando sementes transgénicas. A decisdo pode ser consultada no endereco: <http://decisions.fct-
cf.gc.ca/en/2001/2001fct256/2001fct256.html>.

> Etnobioprospecgdo pode ser entendida como a pratica de corporagdes multinacionais para
investigacdo de conhecimentos de povos autéctones, notadamente indigenas, sobre os usos que
fazem da fauna e flora em suas tradi¢cdes culturais, de forma a identificar substancias que possam ter
propriedades terapéuticas ou cosméticas para posterior extragao e comercializagao privada.
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2.1.2 A absolutizagdo do econdbmico na submissdo da ciéncia e tecnologia ao

mercado

A propriedade intelectual de biotecnologias, com seu espectro ampliado sem
distingdo a invengdes ou descobertas foi analisada, no subcapitulo anterior, como a
garantia juridica da apropriagcdo privada da biodiversidade. Contudo, essa
manifestagcado juridico-material permissiva da comercializagdo de “bio-mercadoria”
esta contida em uma dimensé&o epistemoldgica construida historicamente ao longo
da afirmacdo do sistema capitalista, que se apropriou da ciéncia e da tecnologia
como mecanismos de produgao de valor econémico.

Santos, Meneses e Nunes (2005) referem que, no século XIX, ocorreu a
transformacao epistemoldgica que elevou a ciéncia a condigdo de unica forma de
conhecimento valido. Conforme os autores, o privilégio da ciéncia esta associado a
ascendéncia do capitalismo, a medida que constitui uma forma de conhecimento que
facilmente produzia desenvolvimento tecnoldgico e, por isso, potencializava a
ruptura com a sociedade anterior. Durante o colonialismo, esses fatores politicos e
econbmicos prevaleceram sobre outras formas de conhecimento que se
fundamentavam pela busca do bem ou da felicidade, pela relacdo de continuidade
entre natureza e cultura, homens e mulheres, seres humanos e as outras espécies
vivas. Assim, os autores afirmam que os critérios de validade do conhecimento
foram transformados em critérios de cientificidade do conhecimento.

A prevaléncia da ciéncia sobre outras formas de conhecimento, ja na
ascendéncia do capitalismo, pode ser identificada como o preludio da absolutizagéo
do valor econbmico as criacbes do intelecto humano, através do conhecimento
cientifico unidirecionado para produzir tecnologia a ser comercializada, garantida por
direitos de propriedade intelectual. O efeito destrutivo da exclusividade da ciéncia é
demonstrado por Santos, Meneses e Nunes (2005) sob dois processos paralelos. De
um lado, referem que surgiu uma concepgao a-historica da ciéncia, que passou a ser
caracterizada como uma acumulagdo progressiva de conhecimento, ignorando o
papel importante desempenhado pelos erros e pela controvérsia no fazer cientifico.
De outro lado, a ciéncia produziu epistemicidio, ao subordinar e desqualificar outras

formas de conhecimento, processo esse marcante no colonialismo, cuja dimensao
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epistemologica permanece com a suposta capacidade superior da ciéncia em revelar
e transformar as relagdes entre as coisas que compdem o mundo.

A abordagem de Santos, Meneses e Nunes (2005) revela o processo pelo
qual a ciéncia foi colocada como um estandarte de evolugdo da sociedade, como
unico saber capaz de produzir desenvolvimento. As formas de saber que existiam
nos territérios coloniais foram desqualificados, por um processo de reproducédo da
Europa nas col6nias. A esse processo foi necessaria a criagdo do selvagem como
um “Outro” inferior, sem cultura e conhecimento, e, por isso, possivel de ser
apropriado, explorado, em modo idéntico a exploracdo da natureza. Com a
independéncia, as coldnias passaram a querer vencer o subdesenvolvimento, com a
aplicacao do saber cientifico transportado do Norte. Tanto que, nas décadas de
1980-1990, os paises do Sul passaram por mudangas politicas, aplicando as
reformas neoliberais que tiveram seus conceitos estruturais elaborados pelo Norte.

Conforme os autores:

Esta capacidade de reproduzir ad aeternum o Outro através da
dicotomia cultural e epistémica, entre o saber cientifico e os saberes
alternativos, rivais, tem sido o garante da perpetuacdo da nogdo de
subdesenvolvimento até os nossos dias. Desprovido de experiéncia, o Sul
apenas a pode adquirir a partir do manancial acumulado do Norte,
exportado sob a forma de “transmissdo de saber cientifico”. (SANTOS;
MENESES; NUNES, 2005, p. 31-32)

Assim, a prevaléncia do conhecimento cientifico sobre formas de saber local
pode ser identificada no campo da globalizagdo hegeménica que se expande no
momento histérico da pés-modernidade ou contemporaneidade.

Eagleton (1998, p. 7) identifica na pos-modernidade a emergéncia de uma
“‘mudanca histérica ocorrida no Ocidente para uma nova forma de capitalismo — para
o mundo efémero e descentralizado da tecnologia, do consumismo e da industria
cultural, no qual as industrias de servigos, financas e informacgao triunfam sobre a
producao tradicional.” Esse periodo historico parece ter, assim, uma marca
significativa, que € a expans&o do econémico como critério de valorizagdo das agdes
humanas, produzida por uma concepgao hegemonica.

O sentido do hegeménico aqui referido € aquele campo identificado por
Santos, B. (2005), no qual a globalizagdo econémica se destaca, atuando com base
no consenso neoliberal dos membros mais influentes: o Consenso de Washington.

No campo social, a hegemonia se manifesta pela emergéncia de uma classe
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capitalista transnacional, centrada em empresas multinacionais, o que leva a uma
triplice alianga entre empresas multinacionais, elite capitalista local e a burguesia
estatal, e acaba, por fim, produzindo novas desigualdades sociais.

Esse contexto pode ser associado ao que Ballesteros (1989) qualificou como
economicismo, enquanto trago distintivo que ja se fazia presente na modernidade,
que se coaduna a ideologia liberal-individualista, propulsora da autonomia e
hegemonia da racionalidade econémica aplicada a ordem social. O economicismo
desvela a existéncia do homo oeconomicus como individuo egoista racional,
comandado por uma logica da acumulagao quantitativa, conformado a redugao da
valorizagdo econd6mica. Assim, o autor evidencia que o homem fica reduzido a objeto
de exploragao e marginalizagao geradas pelo capitalismo.

A partir desses elementos, observa-se que os homens inventaram o livre
comercio revestido pelo discurso de ser o modelo através do qual as sociedades
poderiam maximizar o seu bem-estar. Contudo, esse sistema adquiriu uma dinamica
autbnoma, independente das agbes humanas e estruturas estatais, que enfrentam
dificuldades para impor-lhe meios de controle e direcionamento. A dindmica desse
processo se expande para distintas esferas da vida, o que Ballesteros (1989)
apontou como tendéncia de uma nova uniformidade, representada pela hegemonia
dos critérios, objetivos e racionalidade da ordem econémica aos ambitos cultural,
politico e social.

Com isso, o sistema serve como instrumento de dominagdo do humano pelo
humano, com a privatizagdo dos beneficios e, consequentemente, o
aprofundamento do abismo social que separa o Norte do Sul. Impera, portanto, um
unico instrumento de valorizagcdo, que € a possibilidade de conversao das agdes
humanas em valor pecuniario e a globalizagdo econ6mica se constitui em modus
operandi da expansao do livre comércio, que possibilita a sua manutengao e auto-
reproducgao.

Em outros termos, Santos, L. (2005, p. 128), fazendo referéncia a Catherine
Waldby e Donna Haraway, analisa que o capitalismo contemporaneo esta
provocando uma “virada cibernética”, expressa pela associagao entre o capital, a
ciéncia e a tecnologia, com a finalidade de atribuir a tecnociéncia “a fungdo de motor
de uma acumulagdo que vai tomar todo o mundo existente como matéria-prima a
disposicdo do trabalho tecnocientifico”. Essa “virada cibernética” permite

possibilidades ilimitadas no dialogo do homem com a natureza, mas tem se
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revelado, conforme o autor, como dominacgao irrestrita da natureza, o que a torna a
“‘quintesséncia do controle e da dominagao ao converter o modo de acesso ao plano
molecular do finito ilimitado, plano da informacéao digital e genética, em arma contra
a natureza e as culturas, todas as culturas, a excecdo da cultura tecnocientifica.”
(SANTOS, L., 2005, p. 133)

Significa que a globalizagdo econdmica possui condi¢des de hegemonia
garantida por uma dimensao epistemoldgica, na qual se estabelece o privilégio do
conhecimento cientifico, enquanto produtor de tecnologias que constituam
mercadorias, de forma a perpetuar o processo de acumulacdo capitalista. Como
refere Dupas (2006), as corporagdes ligaram as pesquisas cientificas as industriais,
a medida que a ciéncia e a tecnologia seriam as maneiras de progresso e, com isso,
transformaram-se em fonte de produgédo de mais valia. Assim, a ciéncia e tecnologia
passaram a ter papel preponderante na logica da globalizagdo econémica.

Na relagcdo da ciéncia com a produgao capitalista, o avango das ciéncias
bioldgicas, com destaque a engenharia genética, ofereceu nova possibilidade de
mercado as corporagdes, mediante a aplicacdo da tecnologia a biodiversidade,
permitindo a obtencdo de produtos e processos biotecnolégicos comercializaveis.
Esses elementos estdo contidos no cenario identificado por Rifkin como o “século da
biotecnologia”, que inaugura uma nova sociedade, a partir de distintas formas de

producao. Conforme o autor:

O século biotecnoldgico traz uma nova base de recursos, um novo grupo de
tecnologias transformadoras, novas formas de protecdo comercial para
estimular o comércio, um mercado global para ressemear a Terra com uma
segunda Génese artificial, uma ciéncia eugénica emergente, uma sociologia
de apoio, uma nova ferramenta de comunicagdo para organizar e
administrar a atividade econémica em nivel genético e uma narrativa
cosmolégica para acompanhar a jornada. Juntos, genes, biotecnologias,
patentes da vida, a industria global de ciéncia da vida, a selegao de genes
humanos e cirurgia, as novas correntes culturais, computadores e as
revisadas teorias da evolugdo estdo comecando a refazer nosso mundo.
(RIFKIN, 1999, p. 10).

Nesse caso, as corporagdes se lancam em processos de etnobioprospeccéo,
quando mantém contato com outras formas de saber fundadas, inclusive, em nocdes
de tempo e espaco distintos. Essa conexao carrega um processo de dominagao do
conhecimento cientifico e submissdo das formas de conhecer que n&o se

enquadram nos pressupostos e légica da ciéncia.
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Nesse cenario da pdés-modernidade, marcada pelo critério de valorizacéo
econdmica, o embate entre o conhecimento cientifico e outras formas de saber
ocorre no contato dos laboratérios com as comunidades tradicionais. A pesquisa
para produgao de medicamentos e cosméticos utiliza, em grande parte, extratos de
ervas, plantas, ou substancias encontradas na natureza, que sao concentradas por
processos industriais. Na identificacdo das espécies que tem potencial terapéutico
ou propriedades para embelezamento fisico, as industrias de remédios e cosméticos
tém buscado junto as comunidades locais indicagdes dos usos que fazem dos
recursos naturais ao seu entorno em suas praticas cotidianas e rituais proprios as
etnias dos povos tradicionais.

ApOs a industrializagdo da substancia encontrada na natureza, as empresas
protegem o seu “empreendimento” com a propriedade intelectual sobre o produto
final, que, na verdade, é resultado de uma operacao cientifica de concentracdo do
que a natureza ja oferecia e era utilizado nas tradi¢des das comunidades locais, que
acabam sendo privadas daquele uso que costumeiramente faziam. Assim, ha uma
rivalizagao do conhecimento cientifico com as formas de saber local.

Os saberes locais sdo expressodes culturais dos povos tradicionais, ensinados
de geragcdo a geracdo como pratica de vida e estdo, por isso, integrados na
identidade comunitaria desses povos. Nesse sentido, Shiva afirma que:

Existem dois paradigmas conflitantes da biodiversidade. O primeiro
€ mantido pelas comunidades locais, cuja sobrevivéncia e sustentabilidade
estdo ligadas ao uso e conservagdo da biodiversidade. O segundo é
mantido pelos interesses comerciais, cujos lucros estado ligados a utilizagao
da biodiversidade global como insumos de sistemas de produgao globais,
centralizados e homogéneos. (2001, p. 146).

Assim, a rivalidade das formas de conhecimento traz, na verdade, um
entrechoque de valores e maneiras de existéncia humana, baseadas em
pressupostos distintos: de um lado, a vida contemporanea, marcada pela expansao
do consumo, diante da mercadorizagao dos desejos do homem civilizado; de outro, o
devir holistico, harmbnico com a natureza, ontologicamente sustentavel, das
comunidades tradicionais.

Ha outro aspecto a ser considerado, em relagdo a legitimagdo do
conhecimento cientifico e desqualificagdo do saber local. Conforme Araujo (2007, p.
28-29):
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Ao conhecimento local (indigena, camponés), em geral se da uma
importancia relativa, mas este, quando transformado em saber cientifico,
vira mercadoria com um alto valor no mercado. Nesse momento entram em
cena os laboratérios internacionais que avidos por lucro, tornam o
conhecimento construido de geracbes em geragdes em propriedade
privada, excluindo do seu beneficio, as populacbes que guardaram
cuidadosamente esses saberes ancestrais.

Nesse sentido, essa relagdo de poder associada ao conhecimento cientifico
decorre da vinculagdo com o interesse econémico que valoriza a biodiversidade
enquanto matéria-prima incluida no processo de obtengdo de biotecnologia,
submetendo valores plurais a dimensao unicamente mercadolégica.

Esse processo de apropriagdo privada da biodiversidade, através da
propriedade intelectual, esta amparado em um discurso dominante produtor de
uniformidade que liga a ciéncia ao mercado. Trata-se do que Shiva (2003) identifica
como monocultura da mente, enquanto disseminagdo de idéias que afastam a
diversidade da percepgdo e levam a crise da auséncia de alternativas. As
monoculturas da mente produzem a colonizacdo intelectual, que conduz ao
bioimperialismo do Norte, mediante controle da biodiversidade do Sul com a logica
do lucro, que busca nos direitos de propriedade intelectual a seguranga para os
monopolios de materiais genéticos, que foram coletados gratuitamente nos paises
do Sul antes da CDB, e retornam sob a forma de remédios e alimentos, enquanto
produtos resultantes de manipulagdo biotecnolégica. Em analise da inversao
produzida pela valorizacdo da biodiversidade, coletada gratuitamente no Sul,
enquanto biotecnologia apropriada por direitos de propriedade intelectual, Shiva

elucida que:

Do ponto de vista do Terceiro Mundo, é extremamente injusto que a
biodiversidade do Sul seja tratada como a “heranga comum da humanidade”
e o fluxo de mercadorias bioldgicas que volta para ca seja de artigos
patenteados, cotados e tratados como propriedade privada de grandes
empresas do Norte.

Essa nova desigualdade e essa nova injustica estdo sendo impostas
ao Terceiro Mundo pelo sistema de patentes e direitos de propriedade
intelectual do Gatt, do Banco Mundial e da Lei do Comércio dos Estados
Unidos. As novas assimetrias que Norte-Sul vao gerar levam a um mundo
instavel e sdo, evidentemente, uma questdo muito preocupante. (2003, p.
113-114).

Assim, revela-se a existéncia de uma dimensao epistemoldgica a permitir a

venda da biodiversidade, notada na relacdo de subordinagdo da ciéncia produtora
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de biotecnologia ao mercado, produzindo processos de dominagao do Norte sobre o
Sul, com a desqualificacdo dos saberes locais que ndo possuam os critérios de

racionalidade cientifica e ndo estejam direcionados a produgéo de valor monetario.

2.1.3 A Mercadorizagao da biodiversidade

A patente explora o conhecimento como mercadoria de lucratividade privada,
em detrimento dos beneficios sociais de livre circulagdo do conhecimento. O
conhecimento se tornou questdo de economia internacional. Todas as
manifestagcbes da criatividade sao “transformadas em mercadorias que sao
colocadas no comércio, circulam, geram lucros, mas que ndo saem da esfera de
controle do dono, ou proprietario.” (GANDELMAN, 2004, p. 24). Assim, o direito de
propriedade intelectual incentiva a produg¢édo do conhecimento em razédo da
concentragao de poder e riqueza, obtidos pela comercializagdo do conhecimento.

Nesse sentido, Carbaugh (2004) refere que a adogao de uma politica nacional
de crescimento fundada no conhecimento esta relacionada ao papel do
conhecimento na economia mundial e atribui ao mercado a escolha entre produtos e
empresas perdedores ou ganhadores. A fungdo do governo, conforme o autor, seria
incentivar o desenvolvimento de avangos tecnolégicos que tragam crescimento
econdmico ao pais. Essa observagao destaca, portanto, que o incentivo a produgao
de conhecimento se tornou uma questdo de mercado, estando submissa a logica de
acumulagdo de capital, como se o desenvolvimento pudesse ser atingido
exclusivamente através de crescimento econémico.

A apropriacdo da biodiversidade, garantida por direitos de propriedade
intelectual de biotecnologias, valoriza as espécies naturais sob a dimensao
comercial, levando a transformagao da biodiversidade em “bio-mercadoria”, que fica
restrita a légica valorativa do sistema econdmico dominante. Sob perspectiva
econdmica, a pirataria é vista como a utilizagao ilicita de biotecnologia estrangeira
protegida por direitos de propriedade intelectual. Em consonancia direta com essa
perspectiva, observa Carbaugh (2004, p. 229) que a pirataria diminui os lucros das
empresas “em nagdes inovadoras, 0 que por sua vez as impede de investir em

pesquisa e desenvolvimento [com tendéncia] a um numero menor de produtos e a
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perdas de bem-estar para as pessoas de ambos os paises”. Todavia, ndo se pode
ignorar que a pirataria ocorre na origem da obtengdo de matéria-prima para
descobertas biotecnoldgicas. Os processos se tornam interdependentes, a medida
que a legalidade da patente depende da legalidade na obtencg&o do produto in natura
para gerar o produto ou processo que realmente preencha os requisitos da patente,
devendo ser reconhecida pirataria por vicio de origem na formagao da patente de
biotecnologia.

Nesse contexto, as sociedades industriais estdo consumindo a biodiversidade
latino-americana, sem assegurar a participagdo dos paises provedores nos
beneficios gerados por essa utilizagdo. Os cientistas das corporagdes dos paises do
Norte tém utilizado a etnobioprospeccgao para descobrirem novos principios ativos e
novas espécies, através dos conhecimentos tradicionais de comunidades de regides
de grande diversidade bioldgica, notadamente do territério da Amazobnia latino-
americana. Utilizando-se do regime de propriedade intelectual fundado no TRIPs, as
empresas dos paises do Norte tém um novo mercado a sua disposi¢do, no qual
buscam materiais nos paises do Sul, ricos em biodiversidade, e pesquisam os
conhecimentos de comunidades tradicionais, para posterior protecdo sob o regime
de patentes. Nesse sentido, Araujo e Berger Filho (2005, p. 128) alertam sobre as
consequéncias desse processo:

A partir do uso dos Direitos de Propriedade Intelectual que vem
sendo formados em relagdo a biodiversidade e aos conhecimentos
tradicionais associados corre-se o risco de extingdo de muitas das culturas
tradicionais (autdctones) engolidas pela sociedade de mercado, e a erosao
genética devido a concentracdo de pesquisa e desenvolvimentos e protegao
em algumas espécies mais lucrativas em detrimento das demais, além da
possivel uniformizagdo da cultura agricola e o conseqiente monopdlio por
poucas empresas da patente sobre as sementes, o que representa riscos
para a seguranga alimentar e a soberania dos paises megadiversos.

A biodiversidade dos paises latino-americanos esta sendo patenteada por
empresas estrangeiras. Nesse sentido, o Jornal do Senado denuncia em reportagem
que a regidao amazdnica estad com as fronteiras abertas a biopirataria e informa que o

Ministério do Meio Ambiente realizou estudos com 53 espécies de plantas da
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biodiversidade brasileira, constatando 2.842 patentes registradas nos Estados
Unidos e Europa® (FRONTEIRAS..., 2006)

A corroborar as informagdes acima, calculos realizados pelo IBAMA, em
2003, estimaram um prejuizo diario de US$ 16 milhdes ao Brasil, causado pela
biopirataria internacional, porque empresas japonesas, estadunidenses e da
Comunidade Européia patentearam componentes obtidos da diversidade biolégica
da Amazénia (SANTUCCI, 2006). As corporagdes do Norte levam partes da
biodiversidade latino-americana, sob a perspectiva reducionista, valoradas como
matérias-primas para produgdo de biotecnologias e as patenteiam em seus paises
sedes. O problema se torna regional, considerando que a Amazdnia transpassa as
fronteiras de diversos paises latino-americanos. Ademais, esse processo
expropriatério ilegitimo conduz os paises latino-americanos a uma relagao de
subordinagdo, a medida que ficam sujeitos aos designios das corporagdes
multinacionais com sede nos paises do Norte, com as obrigagdes de pagar royalties
para inserir em territorio latino-americano as biotecnologias, enquanto produtos de
industrializacdo da biodiversidade, encontrada naturalmente em territorio latino-
americano e expropriada de forma ilegitima.

Os casos de patenteamento da biodiversidade se multiplicam nos paises do
Norte, ainda que os povos tradicionais e comunidades locais do Sul ja tenham
conhecimento das utilidades do recurso natural antes do patenteamento. Ja se
tornou de dominio publico o caso da marca cupuagu e a patente de cupulate da
empresa Asahi Foods Co. Ltd., no Japdo e na Unido Européia®. Esse caso motivou
a deflagragdo da campanha “Limites éticos acerca do registro de marcas e patentes
de recursos biolégicos e conhecimentos tradicionais da Amazdnia”, promovida pela
Amazonlink. Em margo de 2004, esta organizagao nao-governamental, em atuacao
conjunta com o Grupo de Trabalhos Amazdnicos e o Instituto do Direito do Comércio
Internacional, conseguiu o cancelamento da marca cupuagu. Ja a patente japonesa
do cupulate foi revogada por atuagdo da Empresa Brasileira de Pesquisa

Agropecuaria (EMBRAPA) junto ao Escritério de propriedade intelectual do Japao,

* Matéria publicada na edigdo semanal do Jornal do Senado, de 28 de agosto a 3 de setembro de
2006.
*% Patentes JP 2001299278, JP2001348593, EP 1219698A1, conforme informagdo da Amazonlink.
Vide sitio eletronico: <http://www.amazonlink.org/biopirataria/cupuacu.htm#>. Acessado em 12 jun.
2009.
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com base em patente brasileira, concedida pelo Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual (INPI), em 1999°*.

Outro caso conhecido de biopirataria envolveu o cip6é Banisteriopsis caapi
utilizado na bebida ayahuasca. A bebida faz parte do cerimonial de povos indigenas
da Amazbnia ocidental, utilizado por pajés em cerimbnias religiosas de cura e
transcendéncia para contato com espiritos e prever o futuro (AMAZONLINK, 2009).
Em 1986, o americano Loren Miller patenteou essa planta utilizada na ayahuasca,
alegando ser uma variedade do cipd, que denominou Da Vine. O USPTO concedeu
a patente US PP5751, com vigéncia encerrada em junho de 2003, constando na
descrigdo do pedido a invengdo de uma nova e distinta variedade descoberta por
reproducao assexuada, a partir de uma planta descoberta em jardim doméstico na
Amazoénia, floresta tropical da América do Sul (MILLER, 1986). Apés ter sido levado
para cultivos comerciais no Havai, o produto tem sua venda anunciada na internet,
com valores de US$ 9,99 a US$ 69,99°°, como um medicamento sagrado usado ha
milénios em curas e para atingir o plano sobrenatural, o divino.

O processo de valorizagdo econbmica da biodiversidade esta diretamente
relacionado as expectativas de descobertas de substancias extraidas de plantas e
animais que possam gerar medicamentos, bem como a manipulagdo genética de
sementes na produgao de alimentos. O interesse dos laboratorios farmacéuticos e
das corporagbes de tecnologia agricola estda na alta lucratividade que as
mercadorias biolégicas |hes proporcionam, garantido o controle do comércio e
apropriacdo privada do conhecimento pelos direitos de propriedade intelectual.
Manifesta-se, entdo, o aspecto de dominacdo inerente a mercadorizagdo da
biodiversidade, a medida que o agricultor ndo possui mais a semente e 0s povos
tradicionais véem seus conhecimentos serem apropriados ilegalmente.

Depois de um periodo de experimentacdo de obtencao sintética de produtos
farmacéuticos, durante a década de 90, os laboratérios farmacéuticos voltaram aos

processos de obtencao de extratos, por isolamento e caracterizacdo de substancias,

> Patente Pl 1100074-0K B1, depositada em 31/07/1990, foi deferida em 26/10/1999 e expedida a
patente em 25/03/2003. Trata-se de patente de invencdo de processo de obtengao de cupulate em pd
e em tabletes meio amargo com leite branco a partir de sementes de cupuagu, theobroma
grandiflorum, conforme pesquisa junto ao sitio eletrénico do INPI: <http://www.inpi.gov.br>. Acesso
em 10 jun. 2009.

*® Nesse sentido, confira-se o sitio eletrénico: <http://www.herbalfire.com/caapi_vine.htm>. Acesso em
10 mai. 2009.
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que possuem propriedades terapéuticas, naturalmente encontradas em plantas,
sendo conhecidos hoje 50.000 metabolitos especiais de plantas (KAPLAN;
FIGUEIREDO, 2006, p. 271-272). Nesse processo, 0 conhecimento dos povos
tradicionais desempenhou papel preponderante, conforme revela Shiva (2005, p.
101):

Dos 120 principios ativos atualmente isolados na medicina moderna, 75%
tém utilidades que foram identificadas pelos sistemas tradicionais. Menos de
doze sao sintetizados por modificagdes quimicas simples; o resto é extraido
diretamente de plantas e depois purificado. Diz-se que o uso do
conhecimento tradicional aumenta a eficiéncia de reconhecer as
propriedades de plantas em mais de 400%.

Ja na agricultura, a expansao da produgao agricola transgénica intensifica a
dependéncia continua dos agricultores em relagdo as agroindustrias. Conforme
James (2008), ja sao 25 paises plantando culturas biotecnolégicas, com expanséao
significativa na Africa do Sul, enquanto a Bolivia se tornou o 9° pais da América
Latina a aderir ao cultivo transgénico, com o inicio da plantagdo de 600.000 hectares
de soja transgénica Round up Ready® e o Brasil expandiu sua produgéo
transgénica, inserindo em seu territorio o cultivo de milho Bt. O numero de paises em
desenvolvimento, no total de 15, dos quais nove sao latino-americanos, superou o
numero de paises desenvolvidos, 10, no cultivo de transgénicos, atingindo 166
milhdes de hectares transgénicos cultivados no mundo, um crescimento real de 15%
(22 milhdes de hectares), em relacdo a 2007. Destaca-se, também, na analise de
James (2008) o crescimento da éarea de culturas transgénicas cultivadas por
Argentina, 21 milhdes de hectares, e Brasil, 15,8 milhdes de hectares,
respectivamente 2.2 e 3.2 maiores culturas transgénicas do mundo.

A partir desses dados, necessario se faz verificar o processo de dominacao
que se manifesta pela concentracdo de poder econdmico nos laboratoérios
farmacéuticos e nas empresas da agroindustria. Em analise do poder corporativo na
mercantilizacdo da vida, o Grupo ETC (2008) revela que as dez maiores empresas
concentram 55% do mercado farmacéutico, 67% do mercado de sementes com
marcas registradas, 89% do mercado de agroquimicos e as seis maiores
corporagdes de sementes também sdo as seis maiores da industria agroquimica,
todas elas com base em paises do Norte, embora sejam multinacionais. No mercado
de sementes, a Monsanto concentrou 23% do mercado com vendas de US$ 4,9
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bilhdes, seguida pela DuPont, com 15% e vendas de US$ 3,3 bilhdes, e Syngenta,
com US$ 2,0 bilhdes e 9% do mercado. Assim, as trés corporagdes do Norte, juntas,
concentram 47% do mercado mundial de sementes patenteadas (GRUPO ETC,
2008).

No mercado de agroquimicos, a Bayer lidera o mercado com a participagao
de 19%, correspondente a vendas de US$ 7,4 bilhdes, seguida pela Syngenta, que
também possui 19% do mercado e vendas em US$ 7,2 bilhdes. A Monsanto esta na
quinta posicdo, com 9% do mercado e vendas de US$ 3,5 bilhdes, enquanto a
DuPont vem na sexta posicdo, com 6% do mercado e US$ 2,3 bilhdes em vendas
(AGROW WORLD CROP PROTECTION NEWS apud GRUPO ETC, 2008). A
expansdo da produgdo agricola transgénica avanga associada a grandes
corporagdes, que, inclusive, tém utilizado técnicas, como a Round up Ready®, para
vedar a reprodutibilidade da semente, motivos pelos quais “os produtos alimenticios
derivados dos organismos geneticamente modificados ddo origem ao debate por
razbes éticas [...] e por razdes de seguranga alimentar’ (LEVEQUE, 1999, p. 109).

A segurancga alimentar é colocada em risco a medida que o processo tende a
retirar do agricultor a possibilidade de obter semente de uma safra para outra e o
coage a adquirir as sementes das industrias de agricultura e biotecnologias a cada
nova safra. Significa que o debate da seguranga alimentar questiona a concessao de
patentes sob produtos que pretendem monopolizar a produg¢do agricola mundial sob
o controle de empresas multinacionais com origem em paises desenvolvidos. Assim,
a légica de livre comércio se contradiz, a medida que os direitos de propriedade
intelectual, cuja criagao teve como objetivo colaborar para a liberagdo do comeércio,
propiciam a constituicdo de oligopolios sob a produgédo de alimentos, deixando uma
necessidade basica da humanidade a servigo da exploragdao comercial.

A situagao é similar no mercado de medicamentos que apresenta um total de
vendas de US$ 5,04 bilhdes em 2006, conforme a empresa Scrip, de analistas de
mercado. As 10 primeiras empresas concentram 55% do mercado, respondendo a
Pfizer por 8,9% com vendas de US$ 4,5 bilhdes, seguida pela GlaxoSmithKline, com
8% do mercado e vendas de US$ 4,015 bilhdes, aparecendo em terceira posicédo a
Sanofi-Aventis, com 7,6% do mercado e US$ 3,8 bilhdes. Completam a lista a
Roche, com US$ 2,72 bilhdes; a AstraZeneca, com US$ 2,64 bilhdes; a Johnson &
Johnson, com US$ 2,32 bilhdes; a Novartis, com US$ 2,25 bilhdes; a Merck & Co.,
com vendas de US$ 2,03 bilhdes; a Wyeth, com US$ 1,68 bilhdo e a Lilly encerra a
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lista das dez primeiras corporagdes farmacéuticas, com vendas de US$ 1,56 bilhdo
(SCRIP apud GRUPO ETC, 2008).

Com esses elementos verifica-se que a mercadorizagdo da biodiversidade
garantida por direitos de propriedade intelectual aprofunda o processo dicotdmico de
afastamento entre Norte e Sul, dado que as corporagdes multinacionais de
biotecnologias farmacéuticas e da agroindustria, em sua maioria tem sede em
paises do Norte. A outra face desse processo é a subordinagao dos paises do Sul,
nos quais o conhecimento dos povos tradicionais fica limitado a condi¢do de
substrato imaterial a compor a descoberta de novos medicamentos que utilizam a
biodiversidade como matéria prima, e os agricultores ndo detém mais propriedade
da semente, porque sao colocados na condigcdo de compradores de sementes para
produzir o alimento.

Nesse contexto, revela-se pertinente a analise de Shiva (2001), a respeito de
um novo colonialismo que se dirige a conquista das economias garantidas por

direitos de propriedade intelectual. Significa que:

O principio da ocupagao efetiva pelos principes cristdos foi substituido pela
ocupagao efetiva por empresas transnacionais, apoiadas pelos governantes
contemporaneos. A vacancia das terras foi substituida pela vacancia de
formas de vida e espécies, modificadas pelas novas biotecnologias. O dever
de incorporar selvagens ao cristianismo foi substituido pelo dever de
incorporar economias locais e nacionais ao mercado global, e incorporar os
sistemas nado-ocidentais de conhecimento ao reducionismo da ciéncia e da
tecnologia mercantilizadas do mundo ocidental (SHIVA, 2001, p. 24).

Assim, ha uma conjuncao de elementos que estdo a indicar a probabilidade
de consideracao reducionista da biodiversidade enquanto matéria-prima do processo
econdmico de acumulagao de riqueza, transformada em “bio-mercadoria” produtora

de valor monetario de troca.

2.2 “Cuidando”: abrir a propriedade intelectual a prote¢cao da biodiversidade

As contradicdbes entre os interesses do comércio internacional de
biotecnologias e as necessidades de protecdo da biodiversidade sdo produzidas, e

simultaneamente produzem, interagdes entre os objetivos colocados na CDB e a
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finalidade de apropriacdo individual das produgdes do intelecto para o comércio,
constantes no TRIPs. No tabuleiro das relagdes internacionais, caminhos opostos
resultam do entrechoque entre o regime de protecdo da biodiversidade, em
formacgao, e o regime de propriedade intelectual, em plena forca e vigor.

No cenario internacional, observa-se que os paises latino-americanos,
inseridos na posicdo de paises do Sul, tém postulado a abertura do regime de
propriedade intelectual, sob o modelo TRIPs, aos objetivos da CDB de conservar a
biodiversidade através de sua utilizagdo sustentavel, repartir com equidade os
beneficios da utilizagdo dos recursos genéticos e transferir tecnologia, de forma a
seguir o caminho de cuidado da biodiversidade, com a construgdo de espago para
valorizagdo cultural dos conhecimentos dos povos indigenas e comunidades

tradicionais. Nesse sentido, Varella refere que:

Ao longo dos ultimos 30 anos, por exemplo, a promog¢ao do respeito pela
diversidade cultural ganhou terreno gracas aos estudos que mostram os
elos entre as atividades dos povos autdctones e a protegao da natureza. A
diversidade cultural pode ser uma das bases mais importantes da
manutencdo da diversidade biolégica, em razdo do nivel de
antropomorfizagdo de uma grande parte das florestas mundiais. (2003, p.
27).

Significa que o cuidado da biodiversidade deve ser compromisso assumido
nas relagdes internacionais, ainda que restrita a abordagem a uma concepgao
antropocéntrica®®. A vida das sociedades humanas depende diretamente da
natureza para sua alimentagao e obtengdo de medicamentos e cosméticos. Significa
que a visado reducionista da biodiversidade a recursos biolégicos ou genéticos,
entendidos como os elementos de uso potencial ou efetivo pela humanidade, aos
quais se atribui valor econdmico ou valor de utilidade, ja é suficiente, portanto, para
indicar a relagcao de dependéncia do homem a existéncia de outras formas de vida
nao humanas.

De maneira distinta, cuidar da biodiversidade, sob perspectiva da
sustentabilidade, n&o significa vedar a pesquisa sobre os beneficios que a

humanidade pode obter de sua utilizagdo racional e ambientalmente adequada.

%A concepgao antropocéntrica corresponde ao que Capra (2006, p. 25) identifica como ecologia
rasa, “centralizada no ser humano. Ela vé os seres humanos como situados acima ou fora da
natureza, como a fonte de todos os valores”. Usa-se a expresséo para referir que a biodiversidade é
necessaria, ainda que, sua valorizagao se realize somente para beneficio dos humanos.
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Todavia, a sustentabilidade inclui, necessariamente, o reconhecimento da existéncia
de légicas distintas entre a economia e a natureza, ndo podendo a pesquisa
cientifica ficar limitada a produtividade imediata para venda de produtos, mas sim
observar as necessidades de manutencao da biodiversidade em longo prazo. Logo,
o0 cuidado depende da sustentabilidade, que demanda a “andlise das
consequéncias, sobre os sistemas econémicos, da degradacédo da biodiversidade,
da mesma forma como os impactos dos sistemas econOmicos sobre a
biodiversidade.” (LEVEQUE, 1999, p. 119).

Ademais, o cuidado da biodiversidade implica em reconhecer a existéncia de
disparidades entre os paises desenvolvidos e os paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos. Ha diferengas nas capacidades de produgdo de
biotecnologias, bem como na diversidade biolégica sujeita a soberania desses
paises. Os paises desenvolvidos possuem capacidades avangadas de producao de
biotecnologias, dado seu conhecimento técnico e industrial construido
historicamente pelas Revolugdes Industriais, porém a custa da destruicdo da maior
parte da sua biodiversidade. Ja os paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos tém capacidades reduzidas ou inexistentes de produgdo de
biotecnologias, enquanto concentram a maior parte da biodiversidade do planeta.

Sobre essa segmentagdo do mundo, Sachs, J. (2005) identifica um divisor
global de inovagao, de caracteristica mais rigida que divisdes globais relacionadas a
renda. Nesse divisor, os paises estariam em trés categorias. Na primeira, os paises
inovadores, onde vive aproximadamente um bilhdo de pessoas e a inovagao
acontece em economias de escala, permitidas por crescimento enddgeno, e os
produtos e tecnologias patenteados sao direcionados tanto ao mercado interno
quanto mundial. O segundo grupo abarca os paises difusores de tecnologia dos
paises inovadores, nos 25 anos subsequentes a inovagao ter surgido nestes paises,
ocorrendo a difusdo por trés meios: importagdo da tecnologia por empresas locais
para aplicagdo no processo de producgado; investimento estrangeiro direto em
produtos e servigos de alta tecnologia; e por consumo dessas tecnologias, como
celulares e computadores, pelos cidaddos dos paises difusores, estimados pelo
autor em trés bilhdes e meio de pessoas ou pouco mais da metade do mundo. Por
fim, o terceiro grupo seria constituido por paises excluidos tecnologicamente e
compreende grande parte dos Andes na América Latina, quase a Africa subsaariana

por completo e grande territério da Asia Central e do Sul. Esses paises s&o
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habitados por cerca de um bilhdo e meio de pessoas, marginalizados quanto a
economia mundial.

Ao tratar das maneiras que os paises excluidos podem ser notados em suas
necessidades de producédo cientifica e tecnoldgica, Sachs, J. (2005, p. 32) coloca
em questado a modificagdo do regime de direitos de propriedade intelectual, tendo a
Rodada Doha demonstrado que os paises abriram a propriedade intelectual a
questao da saude publica. No entanto, ressalva o autor que o recrudescimento dos
direitos de propriedade intelectual pode ter os efeitos de cercear o acesso a
tecnologias pelos consumidores dos paises mais pobres, bem como atrasar a
difusdo de tecnologia a esses paises, que recorrem a difusdes por meio de copias e
engenharia reversa. Em razdo desses elementos, o cuidado da biodiversidade esta
diretamente relacionado com a disparidade entre os paises no acesso a inovagao,
cuja assimetria € intensificada por direitos de propriedade intelectual.

O Relatério de Desenvolvimento Humano 2007-2008 apresenta dados que
confirmam essa disparidade entre os paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos. Os Estados Unidos tém 4.605
investigadores a cada um milhdo de pessoas; recebe US$ 191,5 por pessoa em
royalties e direitos de licenga; e seus investimentos em investigacdo e
desenvolvimento atingem 2,7% do seu PIB, estimado em US$ 12,4 trilhdes. Ja o
Japao tem 5.287 investigadores a cada um milhdo de pessoas; recebe US$ 138 por
pessoa em royalties e direitos de licenga; e investe 3,1% do seu PIB, de US$ 3,9
trilhdes, em investigagao e desenvolvimento. A Franga, para se ter o exemplo de um
pais da Unido Européia, tem 3.213 investigadores a cada um milhdo de pessoas;
recebe US$ 97,1 por pessoa em royalties e direitos de licenga e investe 2,7% do
PIB, estimado em US$ 1,8 trilhdo, em investigacdo e desenvolvimento (PNUD,
2007).

A comparagao com os paises latino-americanos oferece indicativos numéricos
das diferengas entre paises produtores de tecnologia e paises desprovidos ou de
reduzidas capacidades tecnolégicas. A Argentina tem 720 investigadores a cada um
milhdo de pessoas; recebe US$ 1,4 por pessoa em royalties e direitos de licenga;
investe 0,4% do seu PIB, de US$ 553,3 bilhdes, em investigacdo e desenvolvimento.
O Chile conta com 444 investigadores a cada um milhdo de pessoas; recebe US$
3,3 por pessoa em royalties e direitos de licenga; e investe 0,6% do seu PIB, de US$

196,0 bilhdes, em investigagdo e desenvolvimento. A situagdo ndo é muito distinta
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no Uruguai, que tem 366 investigadores a cada um milh&o de pessoas; nao recebe
royalties e direitos de licenga; e investe 0,3% do seu PIB, de US$ 34,5 bilhdes, em
investigacao e desenvolvimento. Por fim, o Brasil tem 344 investigadores a cada um
milhdo de pessoas; recebe US$ 0,5 por pessoa em royalties e direitos de licenga; e
investe 1% do PIB, de US$ 1,5 trilhdo, em investigacdo e desenvolvimento (PNUD,
2007).

Se comparada a América Latina e Caribe com os paises da OCDE, a
disparidade confirma a existéncia de um divisor global de inovagdo. De um lado, a
América Latina e Caribe tém 256 investigadores a cada um milhdo de pessoas;
recebem US$ 1,1 por pessoa em royalties e direitos de licenga; e investe 0,6% do
PIB, estimado em US$ 4,6 triihdes, em investigacdo e desenvolvimento. De outro
lado, a OCDE apresenta em seus indicadores a existéncia de 3.096 investigadores a
cada um milhdo de pessoas; recebe US$ 104,2 por pessoa em royalties e direitos de
licenca; e investe 2,4% do PIB, de US$ 34 trilhdes em investigacdo e
desenvolvimento (PNUD, 2007).

Em relagdo as disparidades quanto ao acervo de biodiversidade, as cifras
ficam invertidas. A América Latina é a regido do mundo mais rica em biodiversidade,
pois concentra aproximadamente dois tergos das florestas tropicais do mundo, a
qual esta associada grande parte da sociodiversidade, correspondente aos povos
indigenas e comunidades tradicionais de distintas etnias. Com efeito, o bioma
Amazénia atinge cerca de 8 milhdes de Km? e se espraia por nove paises da
Ameérica Latina: Bolivia, Brasil, Coldmbia, Equador, Guiana, Guiana Francesa, Peru,
Suriname e Venezuela. Dessa extensdo, a sua maior parcela, 4,1 milhdes de Km?
estd no Brasil com 32,9% protegido, distribuidos 20,84% em terras indigenas e
12,09% em unidades de conservacgéao federais e estaduais. (PINTO, 2008, p. 83-84).

A importancia da Amazénia esta justamente em sua diversidade de espécies.
De acordo com Fonseca e Silva (2005, p. 15) “Representa 53% do que resta das
florestas tropicais do planeta, [...] e 72% das regides de florestas tropicais
classificadas como grandes regides naturais”. Acrescentam os autores que as
estimativas de biodiversidade global variam entre 3.635.000 e 111.655.000 de
especies, dos quais se estima que a Amazbnia concentre 10%. Em referéncia a
estudo desenvolvido por um grupo de pesquisadores com Mittermeier, do qual
Fonseca participou, destaca-se um sumario da biodiversidade conhecida na

Amazobnia, em alto percentual de endemismos, com os seguintes dados:
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As plantas superiores apresentam cerca de 40.000 espécies, das quais
30.000 (75%) sdo endémicas. Apenas as espécies endémicas representam
cerca de 10% de todas as espécies de plantas reconhecidas para o planeta.
Sao conhecidas cerca de 425 espécies de mamiferos na regido, ou seja,
9,1% das espécies do mundo, sendo que destes 172 (40,4%) séo
endémicos. [...] As aves, por sua vez, constituem 1.300 espécies (13,4% da
diversidade global) na regido das quais 263 (20,2%) endémicas. Quanto aos
répteis, aparecem representados por 371 espécies (5,7% da diversidade
global), das quais 260 (70%) sdo endémicas. Os anfibios mostram-se
também bastante diversificados, possuindo 427 espécies (10,1% da
diversidade global), das quais 366 (85,7%) sdo endémicas. (FONSECA,;
SILVA, 2006, p. 17-18)

Esses elementos indicam que a importancia da biodiversidade na regiao
amazodnica ndao esta somente na concentragdo de grande parte da biodiversidade
global, mas sim por seus altos percentuais de endemismos, caracteristica que pde
em destaque ainda maior a necessidade de manutencdo desse bioma, porque
concentra espécies ndo encontradas em nenhum outro ecossistema no mundo.

No que se refere as disparidades na concentragdo de florestas, o espacgo
geografico latino-americano, desde o México, concentra “dois tercos das florestas
tropicais do mundo, a maior reserva de agua doce do Planeta e a maior
biodiversidade.” (ISA, 2008, p. 52). Acrescente-se que a distribuicdo das florestas
mundiais, alterada pelos processos de desmatamento, compde outro fator que indica
a desproporcionalidade entre os paises latino-americanos e os paises do Norte, em
relagao a biodiversidade de seus territorios.

Em referéncia a estudo da EMBRAPA Monitoramento por Satélite sobre a
evolugao das florestas mundiais, Miranda (2007) refere que restam 15,5 milhées dos
64 milhdes de km? existentes ha 8 mil anos, decorrente do desmatamento
relacionado ao aumento da populagdo e expansao tecnolégica dos humanos.
Conforme o autor, o desmatamento consumiu mais de 75% das florestas primarias e
alterou a porcentagem das florestas existentes nos territérios dos paises. Nesse
sentido, a Europa detinha mais de 7% das florestas, indice que se reduziu a 0,1%,
enquanto a América do Sul passou de um indice de 18,2% para 41,4%, de forma
que o estudo revela que a intensidade do desmatamento foi maior nos paises
europeus do que em paises sul-americanos.

Essa pesquisa é confirmada pela Avaliacido dos Recursos Florestais Mundiais
2005, realizado pela FAO. Este estudo apontou que as espécies de arvores sao
muito diversificadas nas florestas tropicais e muito restritas nos sistemas boreais,

que tendem a apresentar a mais baixa diversidade de espécies. Por exemplo, as dez
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especies de arvores mais comuns na Europa correspondem a mais de 90% do total
existente. Ademais, no que se refere a diversidade de espécies de arvores
indigenas, a avaliagdo da FAO apontou que a América do Sul tem a média mais alta
de espécies por pais e o Brasil tem o maior numero do mundo, com 7.880 espécies
de arvores indigenas, enquanto a Europa concentra o menor indice de espécies de
arvores indigenas. Conclui o estudo que a diversidade de espécies no hemisfério
Norte é baixa e grandes areas de florestas estdo dominadas por poucas espécies, o
que aumenta nas florestas tropicais secas e aparece em maior concentragado de
diversidade de espécies arboreas nas florestas tropicais umidas (FAO, 2006).

Assim, o cuidado da biodiversidade traz subjacente o debate acerca das
possibilidades de desenvolvimento pelos paises do Sul, entre os quais se incluem os
paises latino-americanos. Com fundamentos na utilizagdo sustentavel da
biodiversidade, esses paises tém buscado a construgdo de um regime de reparticao
dos Dbeneficios nas Conferéncias das partes da CDB (secédo 2.2.1).
Simultaneamente, no ambito do Conselho TRIPs, esta sob escrutinio a abertura do
regime internacional da propriedade intelectual a preservacdo da biodiversidade
(secédo 2.2.2), no qual se demarcam as posigdes contrarias dos paises do Norte,
notadamente os Estados Unidos, aos interesses dos paises do Sul.

2.2.1 As negociagdes nas Conferéncias das partes da CDB e as Diretrizes de Bonn

A Convencgao da Diversidade Bioldgica estabeleceu uma estrutura organizada
para acompanhar a evolugdo que os paises signatarios dariam aos compromissos
assumidos no acordo internacional. A Conferéncia das Partes (COP) constitui a
insténcia deliberativa intergovernamental, organizada em reunides peridédicas com
representantes de todos os paises signatarios, durante as quais se negociam os
avangos possiveis e necessarios para implementagdo dos objetivos estabelecidos
na CDB.

Colocado o acesso aos recursos genéticos e a transferéncia de tecnologias
como meios reciprocos de reparticdo justa e equitativa dos beneficios gerados com
a utilizagao sustentavel e, por isso, direcionada a conservagao da biodiversidade, os

paises signatarios iniciaram negociacbes de um regime internacional regulador
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dessas questdes, durante as sucessivas Conferéncias das Partes. Esse regime tem
interface com o regime de propriedade intelectual, fundamentado no TRIPs, a
medida que as corporagdes descobrem tecnologias com o uso da biodiversidade e
buscam os direitos de patentes para garantir a apropriacdo privada dessas
biotecnologias.

Durante a 62 Conferéncia das Partes da CDB (COP-6), realizada entre 07 e
19 de abril de 2002 em Haia, cidade da Holanda, os paises signatarios aprovaram
as Diretrizes de Bonn sobre Acesso aos Recursos Genéticos e Participagao Justa e
Equitativa nos Beneficios Provenientes de sua Utilizagdo. O seu conteudo nao
comporta mais do que proposic¢des indicativas de elementos que os paises poderiam
utilizar para formalizar legislagdes e medidas administrativas, com a finalidade de
instrumentalizar uma politica publica nacional ou regional de reparticdo dos
beneficios sobre o acesso aos recursos genéticos.

As Diretrizes de Bonn podem ser identificadas como documento que nao
pretende ser direito internacional, n&o constituindo mais do que declaragao
formalizada do consenso de 180 paises em torno de determinadas orientagdes a
suas regulagdes juridicas internas. E um tipico instrumento de soft law, pertencente
ao grupo que Nasser (2006, p. 115) identifica como quase-direito, porque participam
da regulacéo /ato sensu das relagdes internacionais com o objetivo de “influenciar os
comportamentos e as condutas dos elementos da sociedade internacional”. Esse
carater das Diretrizes de Bonn esta a revelar um tipico instrumento nao juridico e
sem obrigatoriedade, expressa a natureza voluntaria das proposi¢gdes no Paragrafo
7, para assegurar facilidade de wuso, aplicagcdo pratica, aceitabilidade,
complementaridade com outros instrumentos internacionais, enfoque evolutivo,
flexibilidade para serem uteis a distintas regulagdes juridicas e transparéncia no
processo de negociagao do acesso e participagao nos beneficios (COP-6, 2002).

Os objetivos das Diretrizes de Bonn, no Paragrafo 11, colocam em termos
mais extensos as finalidades ja reconhecidas no conteudo da CDB. Destacam a
necessidade de desenvolver regimes que protejam os conhecimentos, inovagoes e
praticas das comunidades indigenas e locais, de forma a contribuir para a redugao
da pobreza e atingir segurancga alimentar, condigbes dignas de saude e integridade
cultural, principalmente dos paises em desenvolvimento (COP-6, 2002).

O Paragrafo 16 declara uma série de necessidades para compatibilizar o

comércio de biotecnologias com os usos tradicionais dos povos indigenas e



105

comunidades locais (COP-6, 2002). Para tanto, os paises deveriam criar condi¢gdes
de acesso mutuamente convencionadas, mediante o consentimento prévio
fundamentado e protegdo a cultura das comunidades indigenas, no que diz respeito
aos seus costumes, tradigdes, valores e praticas comuns. Ainda, a transferéncia de
tecnologia que utilize os recursos genéticos deveria ser garantida aos paises
provedores, nas formas que acordadas com as comunidades locais.

A necessidade de modificagdes no regime de propriedade intelectual sobre
biotecnologias esta incluida nas Diretrizes de Bonn. O Paragrafo 16, d), ii), orienta os
paises signatarios da CDB, que possuem usuarios de recursos geneéticos sujeito a
suas leis, a promover medidas de “revelagdo do pais de origem dos recursos
genéticos e da origem dos conhecimentos, inovagbes e praticas tradicionais das
comunidades indigenas e locais nas solicitacbes de direitos de propriedade
intelectual”. (COP-6, 2002, p. 7). Em razao disso, os paises aos quais se encontram
vinculados os individuos ou corporagdes detentores de biotecnologia patenteada,
notadamente paises do Norte, sdo incentivados a abrir os seus sistemas de
propriedade intelectual aos interesses das populagbes tradicionais dos paises
provedores dos recursos sobre os quais foram desenvolvidas as biotecnologias.
Assim, a regra de identificacdo de origem do recurso genético ou conhecimento
tradicional, utilizado na biotecnologia, permitiria que as comunidades tradicionais
fornecedoras, comumente dos paises do Sul, fossem percebidas como participes do
processo de descoberta da biotecnologia patenteada e, por isso, a participagao nos
beneficios, ndo exclusivamente de ordem econdémica, deveria Ilhes ser assegurada.

Para que as comunidades tradicionais possam ser instruidas a participarem,
efetivamente, do regime de acesso aos recursos genéticos, os Paragrafos 19 e 20
das Diretrizes de Bonn orientam os paises signatarios da CDB a garantir informagéao
e assessoramento técnico e cientifico, para permitir as comunidades tradicionais a
certeza e a clareza legal da destinagdo do recurso genético ao qual concedem o
consentimento prévio de acesso (COP-6, 2002). Inclusive, o Paragrafo 36 aconselha
0s paises signatarios a especificarem nos acordos de acesso os modos de
distribuicdo dos beneficios com as comunidades tradicionais, fixar as zonas de
prospeccao e estabelecer estudos prévios de impacto sobre a biodiversidade da
regido prospectada. Assim, o Paragrafo 37 acrescenta que o consentimento prévio
deveria ser especifico em duas categorias: a permissdo de acesso ao recurso

genético in natura e a permissao de utilizagcdo do conhecimento associado, sendo
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necessarios consentimentos prévios apartados para cada uma dessas situagdes
(COP-6, 2002).

Verifica-se que as Diretrizes de Bonn consideram que o cuidado da
biodiversidade estd em relacdo de dependéncia a necessarias limitacbes na
concessao de propriedade privada sobre produtos ou processos biotecnoldgicos.
Nesse sentido, o Paragrafo 43 complementa as orientagdes para reparticdo dos
beneficios entre os paises detentores de biodiversidade e os paises detentores da
biotecnologia apropriada privativamente por direitos de propriedade intelectual
(COP-6, 2002). Conforme esse paragrafo, os paises signatarios da CDB deveriam
inserir, nos acordos contratuais, clausulas sobre uso dos direitos de propriedade
intelectual que estipulassem investigacdo conjunta, prote¢ao das invengdes por
propriedade intelectual e possibilidade de licengas por consentimento comum.

Ainda, a abertura do regime de propriedade intelectual ao cuidado da
biodiversidade €& proposta pelo viés de propriedade conjunta entre comunidades
tradicionais e as corporagdes de biotecnologias (COP-6, 2002). A propriedade
compartilhada, entéo, seria a forma de reparticdo dos beneficios. As comunidades
tradicionais seriam retribuidas por seus conhecimentos tradicionais associados aos
recursos genéticos in natura, incluidos no processo de descoberta, enquanto as
corporagdes de biotecnologias teriam retorno econémico por sua atividade técnica
de manipulacéo da natureza pelos métodos de engenharia genética, segundo o grau
de colaboragao desses co-proprietarios para o produto patenteado.

Beneficios monetarios e ndo monetarios foram identificados pelos paises para
consentirem em estabelecer as diretrizes. O apéndice |l lista na categoria dos
monetarios: as possibilidades de estabelecer taxa de acesso por mostra recolhida;
pagamentos iniciais; pagamentos por etapa; taxas de licenca em caso de
comercializagdo; taxas especiais a fundos de conservacéo da diversidade biologica;
salarios e condigbes preferenciais mutuamente convencionados; financiamento da
investigacdo; empresas conjuntas; e a propriedade conjunta dos direitos de
propriedade intelectual. Completam o apéndice os beneficios ndo monetarios, entre
0s quais estdo relacionados: a participagdo nos resultados da investigacéao;
colaboragdo e cooperagado cientifica em biotecnologia, para capacitar os paises
provedores do recurso a desenvolverem biotecnologias; participagdo no

desenvolvimento de produtos; e a transferéncia de tecnologias.
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Pode-se verificar que o carater de orientagdo nao obrigatéria das Diretrizes de
Bonn foi 0 que permitiu 0 consenso entre os paises signatarios da CDB, quanto ao
conteudo das disposi¢des langadas. Assim, oferecem uma perspectiva ambiental de
compatibilizagdes da propriedade intelectual as necessidades de cuidado da
biodiversidade, embora limitada por questdes de comercializagdo dos produtos e
processos biotecnoldgicos.

Com base nas Diretrizes de Bonn, as posteriores Conferéncias das Partes
colocaram em marcha as negociag¢des de formacado de um regime internacional de
reparticdo dos beneficios gerados pelo acesso aos recursos genéticos. Durante a 72
Conferéncia das Partes da CDB (COP-7), em Kuala Lumpur, na Malasia, os paises
solicitaram ao Grupo de Trabalho de composicdo aberta®” sobre Acesso e
Reparticdo de Beneficios (GT-ABS®®) a elaboragdo e negociacdo do regime
internacional.

Conforme restou estipulado na Decisao VII/19 da COP-7 o GT-ABS ficou
encarregado de negociar, em colaboragdo com o Grupo de Trabalho de composigéao
aberta sobre o artigo 8, j, da CDB (GT-8j), um regime internacional de reparticdo dos
beneficios de acesso aos recursos genéticos. No anexo da decisdo, foram
determinadas: instrugdes balizadoras do processo de negociagdo no marco da CDB;
a busca de outros instrumentos juridicos nacionais, regionais e internacionais sobre
o tema. Ainda, o GT-ABS e o GT-8j receberam a incumbéncia de identificar se os
elementos descritos no anexo da decisao estavam incluidos nesses regimes e quais
as lacunas precisavam ser resolvidas. Quanto a natureza do regime, o anexo deixou
em aberto, podendo ser vinculante ou n&o vinculante. Ja o alcance deveria incluir os
conhecimentos tradicionais, suas inovagdes e praticas, de acordo com o art. 8, j, da
CDB (COP-7, 2004).

O GT-ABS e o GT-8j realizaram reuniées apos a COP-7 e apresentaram na 82
Conferéncia das Partes da CDB (COP-8), realizada na cidade de Curitiba, no Brasil,
em 2006, um informativo com os avancos alcancados, conforme determinava a
Decisdo VII/19 da COP-7. Apesar de nao ter sido conclusivo o processo de

negociagdo, o informativo apresentou um esbogo de acordo internacional para

> Composigao aberta significa que as reunides de trabalho ndo sdo fechadas somente aos membros
dos grupos de trabalho, representantes dos paises signatarios da CDB, mas sim devem assegurar a
plena participagdo das comunidades indigenas e locais, de organizagdes nao-governamentais (ONG),
da industria, de instituicdes cientificas e académicas.

%8 Sigla derivada da nomenclatura em inglés: Access & Benefit Sharing.



108

estabelecer o regime de reparticdo dos beneficios de acesso aos recursos
genéticos, que serviu para negociagdes ulteriores. Durante a COP-8, o esbogo do
regime foi analisado pelos paises e foram aportadas corre¢gdes entendidas como
necessarias para que o regime fosse adequadamente implantado. Através da
Decisao VIlI/4, os paises signatarios da CDB apresentaram um novo esbog¢o para o
prosseguimento das negociagdes pelo GT-ABS. A COP-8 prorrogou o trabalho do
GT-ABS e nomeou Tim Hodges, do Canada, e Fernando Casas, da Colémbia, para
co-presidirem a continuidade das negociagdes que deveriam ser acordadas até a
102 Conferéncia das Partes da CDB, em 2010 (COP-8, 2006). Assim, o GT-ABS deu
prosseguimento as negociagdes e, por nao ter conseguido atingir o consenso
definitivo sobre as regras do regime internacional, apresentou 0s progressos
realizados que foram aprovados na 92 Conferéncia das Partes (COP-9).

A partir da 92 Conferéncia das Partes (COP-9), realizada em Bonn, na
Alemanha, entre 19 e 30 de maio de 2008, foi determinado prazo final para
concluséo das negociagbes do regime internacional de reparticdo dos beneficios
derivados do acesso aos recursos genéticos. A Decisao 1X/12 da COP-9 determinou
que as negociagdes deverdo ser encerradas até a 10? Conferéncia das Partes, a se
realizar em 2010. Ainda, a decisdo contemplou um roteiro de negociagdes a cargo
do GT-ABS, de forma a alcancar um acordo que ponha fim ao processo de
negociagao sobre o regime internacional de reparticdo dos beneficios gerados pelo
acesso aos recursos genéticos (COP-9, 2008). Em realidade, o regime deve ser
apresentado como protocolo que torne pragmatica a realizagdo das disposi¢cdes da
CDB, para que seja, entédo, aprovado pelos paises signatarios, durante a COP-10.

Ademais, a Decisdo IX/12 cria trés grupos compostos por especialistas
técnicos e juridicos para auxiliar o GT-ABS. Cada um dos grupos foi concentrado
nos seguintes temas: a) cumprimento do regime internacional; b) conceitos, termos e
expressodes, definicbes funcionais e enfoques setoriais; e c) os conhecimentos
tradicionais associados aos recursos genéticos (COP-9, 2008). No anexo | da
decisao foi determinada uma base ampla para as negociagdes posteriores a COP-9,
sob a intermediacdo do GT-ABS. Em relacdo a interface da biodiversidade com as
patentes de biotecnologia, a negociagdo inclui a proposta de um certificado de
origem emitido por autoridade nacional do pais provedor do acesso ao recurso
genético, reconhecido internacionalmente como mecanismo de cumprimento do

regime de reparticdo dos beneficios. Por fim, as negocia¢cdes deverdo chegar a um
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acordo sobre a natureza do regime internacional, se sera vinculante, ndo vinculante
ou uma combinagao de normas vinculantes e nao vinculantes.

Em cumprimento ao mandado estipulado pela COP-9, o GT-ABS realizou sua
72 Reuniao, em Paris, entre os dias dois e oito de abril de 2009. O resultado das
negociagbes durante a reunido aponta para a composi¢do final do regime
internacional de reparticdo de beneficios gerados pelo acesso aos recursos
genéticos. Observa-se no anexo do Informe da 72 Reunido do GT-ABS que a
interferéncia no regime de direitos de propriedade intelectual esta sendo colocada de
duas maneiras: pela possibilidade de reparticio dos beneficios mediante
propriedade intelectual conjunta entre provedores e descobridores de biotecnologias;
e por controle de patentes de biotecnologias através de exigéncia de certificado
nacional declaratério do acesso legal e legitimo aos componentes da biodiversidade
(GT-ABS, 2009). Assim, a negociagao do ambito de aplicagao do regime inclui todos
os direitos de propriedade intelectual de tecnologias com base na biodiversidade,
seja na forma de recursos genéticos ou conhecimentos tradicionais das
comunidades indigenas e locais.

O certificado emitido pelo pais provedor esta sendo concebido como condi¢ao
para concessao de direitos de propriedade intelectual e sua apresentacédo seria
incluida no inicio do procedimento para concessao desses direitos. O seu conteudo
teria a identificacdo da autoridade nacional expedidora; detalhes do provedor do
recurso; identificador alfanumérico exclusivo codificado; detalhe dos titulares dos
direitos sobre os recursos genéticos ou conhecimentos tradicionais associados;
detalhes do usuario; matéria coberta pelo certificado; localizagdo geografica da
atividade de acesso; consentimento prévio fundamentado outorgado pelo pais de
origem ou por comunidades tradicionais indigenas e locais € em condi¢des
mutuamente acordadas; usos permitidos e restricbes de uso; condi¢gdes de
transferéncia a terceiros; data de emissdo e confirmagcdo do cumprimento dos
requisitos nacionais de acesso (GT-ABS, 2009). Assim, os direitos de propriedade
intelectual que envolvam recursos genéticos e conhecimentos tradicionais nao
seriam concedidos sem o certificado do pais provedor a confirmar que a sua
legislagdo nacional sobre o0 acesso e reparticdo dos beneficios foi respeitada.

O certificado de cumprimento da legislagdo e dos requisitos nacionais sobre
acesso e participagao nos beneficios é apresentado como método de divulgagao do

pais provedor dos recursos genéticos ou conhecimentos tradicionais associados.
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Incluiia a informagdo de terem sido observadas: as regras nacionais de
consentimento prévio fundamentado; as condi¢des acordadas na concessao do
acesso aos recursos ou conhecimento tradicional; a participagao dos beneficios (GT-
ABS, 2009). Portanto, a legitimidade do direito de propriedade intelectual estaria
assegurada pela demonstracdo do acesso a biodiversidade em conformidade a
legislagdo nacional do pais provedor.

Em caso de ndo atendimento a essas determinagdes, o regime internacional
encaminha as legislagdes nacionais dos paises partes a preverem procedimentos
eficazes de sancgédo a essa nao divulgacdo ou divulgacdo de informagéo falsa as
autoridades nacionais. O rol de sancgdes poderia compreender vedacdo de
prosseguimento subsequente da solicitagdo de patente, a sua revogacdo ou
anulagdo, bem como a atribuigdo de copropriedade dos direitos intelectuais as
comunidades tradicionais ou locais, provedoras dos recursos, e a transferéncia da
biotecnologia ao pais provedor que sofreu violagdo a sua legislagdo nacional de
acesso aos recursos genéticos (GT-ABS, 2009).

Na perspectiva de reparticao justa e equitativa dos beneficios, as negociagoes
incluiriam, entre condi¢gbes e normas internacionais minimas, a intencéo de fortalecer
a situacdo das comunidades tradicionais, que atualmente possuem poderes
diminutos em todos os niveis de participagdo. Esse fortalecimento passaria pelo
respeito ao sistema de valores e ao sistema juridico das distintas culturas das
comunidades tradicionais, incluindo o direito e as praticas costumeiras e os sistemas
indigenas de propriedade intelectual (GT-ABS, 2009). A partir disso, pode-se
considerar que a conclusdo do regime de reparticdo de beneficios gerados pelo
acesso aos recursos genéticos traria interferéncias ao regime internacional de
propriedade intelectual, em beneficio dos povos e comunidades tradicionais e dos
paises provedores de acesso a biodiversidade.

Todavia, as negociagbes estdo inconclusas, tendo sido programada, pelo
roteiro estabelecido na Decisdo 1X/12 da COP-9, para a 8% Reunido do GT-ABS, a
ser realizada entre 09 e 15 de novembro de 2009, a analise sobre a natureza do
regime, se vinculante, ndo vinculante, ou uma mescla de obrigagdes vinculantes e
nao vinculantes. Assim, a proposta do certificado nacional do pais provedor do
acesso aos recursos genéticos podera ndao ser concebido como condigdo para a

concessao de patentes de biotecnologias, mas sim como orientagdo na analise do
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pedido de direitos de propriedade intelectual, estando a depender da natureza
pactuada para o regime.

A negociagdo de um regime internacional de reparticio dos beneficios
decorrentes do acesso aos recursos genéticos esta em vigor desde as Diretrizes de
Bonn até as ultimas decisbes da COP-9. Para que o regime possa configurar efetiva
iniciativa de cuidado da biodiversidade, a andlise deve considerar a sua forma de
interferéncia no TRIPs. Conforme a natureza da exigéncia de certificagado de origem,
se vinculante ou nado, sera incompativel com o TRIPs, no primeiro caso, e
compativel, se ndo vinculante. A medida que o certificado de origem seria
estimulado, mas nao colocado como condigdo para concessao da patente, o TRIPs
nao seria afetado porque a identificagdo da origem configuraria uma faculdade do
solicitante do direito de propriedade intelectual.

Situacgdo distinta ocorrera, caso as negociagdes pela Conferéncia das Partes
resultem em compulsoriedade na apresentagdo do certificado de origem, a medida
que tera como sang¢ao a revogacao, a anulagao, a copropriedade ou transferéncia do
objeto do direito de propriedade intelectual. A exigéncia vinculante configura o que
Dutfield (2004) interpreta como versao forte do certificado de origem e a revogagao
ou a anulagao estaria em conflito com o TRIPs. Todavia, o autor entende que a
obrigatoriedade de apresentagdo do certificado de origem nao seria incompativel
com o TRIPs, caso fosse prevista como exigéncia administrativa, impedindo o
prosseguimento pelo escritorio ao qual foi submetido o pedido, ja que seria exigéncia
similar ao pagamento de taxas de exame e renovagao, ndo impedidas pelo TRIPs.

Porém, ha que se observar que a exigéncia do certificado de origem como
medida administrativa tera o efeito pratico de impedimento a concessao do direito de
propriedade intelectual. Nesse aspecto, pode ser objeto de provocagdo do Orgdo de
Solucédo de Controvérsias da OMC, sob a alegagao de ter sido criada, as avessas,
nova condi¢cdo para concessao de direito de propriedade intelectual. Assim, pode-se
notar que a exigéncia do certificado de origem tera consequéncias ao regime de
propriedade intelectual do TRIPs, caso seja vinculante a sua natureza prevista no
regime de reparticdo de beneficios gerados pelo acesso aos recursos genéticos.

Ainda leciona Dutfield (2004) que a divulgagéo obrigatoria da origem nao teria
eficacia na aplicagado a variedade de plantas, porque o recurso genético pode ter
diversos paises provedores, situagdo que tornaria dificil identificar se os paises

fornecedores sao paises de origem ou se o recurso nao foi adquirido de acordo com
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a CDB. Em relagdo aos medicamentos, o autor indica que a obrigatoriedade de
identificacdo da origem teria efetividade porque a industria descobre novos farmacos
por isolamento de componentes que podem ter sua origem rastreada sem muitos
custos. Em relagdo a variedade de plantas, o autor argumenta que o Tratado
Internacional sobre Recursos Genéticos da FAO seria mais adequado porque o
acesso facilitado fica condicionado a um acordo de transferéncia de material que
implica em reparticdo dos beneficios, mediante o uso dos recursos obtidos pelo
acesso facilitado, inclusive o uso comercial. A partir disso, a constru¢do do regime
internacional de reparticdo de beneficios gerados pelo acesso aos recursos
genéticos pode ter sua efetividade limitada enquanto cuidado da biodiversidade.
Porém, os efeitos da sua conclusdao podem ser intensificados caso obtido éxito em
modificagdes no préprio regime de propriedade intelectual, sob modelo TRIPs,

conforme debate em voga na OMC, que se analisa a seguir.

2.2.2 Debates no ambito do Conselho TRIPs: a abertura da propriedade intelectual a

biodiversidade

A abertura do regime internacional de propriedade intelectual, por
modificagdes no TRIPs, tem sido provocada por paises em desenvolvimento, que
destacam a relagéo entre as regras do TRIPs e as disposi¢cbes da CDB. Distintas
propostas de modificagdo tém sido apresentadas, com o objetivo de compatibilizar a
propriedade intelectual as necessidades de protecdo da biodiversidade. Embora o
TRIPs se limite a regras de comércio internacional sobre a propriedade intelectual,
sem fazer referéncia a reparticdo de beneficios por acesso aos recursos genéticos
utilizados na descoberta de biotecnologias, a interface buscada entre a CDB e o
TRIPs objetiva trazer essa questdo as negociagbes de revisdo do regime
internacional de propriedade intelectual da OMC.

O debate sobre as relagbes entre propriedade intelectual e reparticdo de
beneficios de acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais foi
iniciado nas manifestagcbes preparatorias a Conferéncia de Seattle, realizada em
1999, ja que o prazo para revisao do TRIPs, previsto em seu art. 71, coincidiria com

essa rodada de negociagdes. O Grupo de Paises Africanos, representados pela
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Republica do Quénia, apresentou ao Conselho Geral da OMC a sua proposta de
inserir uma nota de rodapé ao art. 27.3b, do TRIPs, para permitir que as legislagées
nacionais pudessem proteger as inovagdes agricolas de comunidades agrarias
locais nos paises em desenvolvimento, de forma a assegurar-lhes a continuidade de
suas praticas de trocar e armazenar sementes. Ainda, o documento incluiu a
proposta de armonizar o art. 27.3b, do TRIPs com a CDB, para considerar a
conservagao e o uso sustentavel da biodiversidade, que inclui a protecdo aos
direitos e conhecimento das comunidades tradicionais e povos locais. (WTO, 1999).

Em outros dois documentos, paises da Asia, Africa e América Latina®, ao
indicar suas reivindicagbes para as negociagdes na Conferéncia de Seattle, tinham
propostas para a reparticdo de beneficios, de forma a abrir o TRIPs as diretrizes da
CDB. Colocavam que, até Seattle, deveria ser debatido o impedimento de
concessao de patentes para caso de violagcdo ao determinado no art. 15, da CDB,
que assegura a soberania nacional como principio balizador da concessédo de
acesso aos recursos da biodiversidade no territério nacional. Também pretendiam a
ampliagao das indicagbdes geograficas para outros produtos, nao restritos a vinhos e
destilados (OMC, 1999c). Em seguida, para o primeiro ano de negociagdes na
Conferéncia de Seattle, os paises propunham que o art. 27.3b deveria ser revisado
para se adequar as questdes de conservacao da biodiversidade, uso sustentavel e
protecdo dos direitos e conhecimentos dos povos tradicionais e comunidades
autéctones (OMC, 1999a).

Por sua vez, a Comunicagdo conjunta da Bolivia, Coldmbia, Equador,
Nicaragua e Peru prop6és que a Conferéncia de Seattle deveria promover estudos
para identificar maneiras de protecdo aos conhecimentos tradicionais por direitos de
propriedade intelectual. Manifestaram a intengéo de negociar regras multilaterais de
protecdo legal e eficaz a qualquer tipo de expressdo ou manifestagdo das
comunidades tradicionais, que deveriam ser acordados para fazer parte das
conclusdes da Rodada (OMC, 1999b).

A convergéncia de distintas propostas, dos Estados membros da OMC, para
abertura do regime de propriedade intelectual a CDB, foi adquirindo destaque nas
negociagdes sobre as modificagdes do TRIPs e provocou a adogédo de manifestagao

% Republica Dominicana, Cuba, Egito, El Salvador, Sri Lanka, Uganda, Honduras, india, Indonésia,
Malasia, Nigéria e Paquistéo.



114

especifica na Declaragdo Ministerial da Rodada Doha de negociagdes, levada a
efeito em 14 de novembro de 2001. Se a propria redacao do art. 27.3b, do TRIPs ja
determinava a revisdo da possibilidade de patenteamento de recursos naturais
colocados no dispositivo, a Declaragdo amplia o enfoque da revisdo do TRIPs.
Através de declaragao expressa no paragrafo 19, foi determinado ao Conselho do
TRIPs que

ao levar adiante seu programa de trabalho, inclusive no marco do exame
previsto no paragrafo 3 b) do artigo 27, do exame da aplicagdo do acordo
TRIPs previsto no paragrafo 1 do artigo 71 e do trabalho previsto no
cumprimento do paragrafo 12 da presente Declaragdo, examine, entre
outras coisas, a relagdo entre o acordo TRIPs e a Convengao sobre a
Diversidade Bioldgica, a protecdo dos conhecimentos tradicionais e o
folclore (OMC, 2001b, p. 4-5).

A Declaracdo Ministerial de Doha cria o espago para a analise, na OMC,
sobre a interface entre comércio de “bio-mercadorias” patenteadas e os
conhecimentos tradicionais que, muitas vezes, sao incluidos na base da pesquisa,
mas os povos e comunidades detentoras dos conhecimentos tradicionais ndo sao
reconhecidos como sujeitos de direito, nas normas de propriedade intelectual.
Ademais, acrescenta que o Conselho TRIPs deve observar a dimensdo do
desenvolvimento no seu programa de trabalho. Se observados os paragrafos 2 e 3
da Declaragdo Ministerial, a perspectiva do desenvolvimento significa colocar as
necessidades e interesses dos paises em desenvolvimento no centro das
negociagdes, associada ao compromisso de combater a marginalizagéo dos paises
menos adiantados no sistema multilateral de comércio. Em razao disso, o paragrafo
12 esclarece que os resultados das negociagdes seréo incluidos em um todo unico
considerado como Programa de Doha para o desenvolvimento (OMC, 2001b).

Considerado o mandado de Doha para a negociagao da revisao do TRIPs, em
atencido as disposicoes da CDB, propostas distintas tém sido apresentadas pelos
Estados membros. As negociagdes fizeram emergir basicamente quatro posigdes as
quais se filiam os Estados membros. Uma primeira é proveniente de paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos®®, conduzidos por Brasil e india que

pretendem modificar o TRIPs para incluir a obrigatoriedade de divulgagcéao do pais de

&0 Compdem esse grupo os seguintes paises latino-americanos: Bolivia, Colémbia, Cuba, Equador,
Peru, Republica Dominicana e Venezuela. Associados a esses estdo a Tailandia, o Paquistédo, a
China, a Zadmbia e o Zimbabue, estes dois ultimos do Grupo Africano.
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origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais incluidos no produto ou
processo patenteado. A segunda proposigao € da Suiga, que defende a modificagao
fora do regime TRIPs, no PCT da OMPI, a fim de possibilitar a exigéncia de
divulgagcao de origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais por
determinacao nas legislagdes nacionais, que poderiam prever essa exigéncia como
requisito nacional para o patenteamento ou clausula de nulidade da patente (OMC,
2003). Assim, a proposta da Suica admite que os paises possam exigir a
identificacdo da origem, mas pretende tratar como faculdade da legislagdo nacional
e nado concorda com a exigéncia de demonstragdes do consentimento prévio
fundamentado e distribuicdo dos beneficios, ao contrario da proposta do grupo de
paises representados por Brasil e india de tornar obrigatdrias essas exigéncias.

Uma terceira posicdo é apresentada pela Unido Européia, que admite a
possibilidade de divulgagcdo da origem, mas sem modificagbes no regime
internacional de propriedade intelectual do TRIPs. A Unido Européia interpreta que o
TRIPs contém flexibilidade suficiente aos Estados membros estabelecerem cuidados
na concessao de patentes para proteger a moralidade e a ordem publica, que
poderiam ser regulados na legislagado nacional para incluir a exigéncia de divulgagao
de origem, reparticdo de beneficios e consentimento prévio fundamentado. Todavia,
a sua posicao € que essas exigéncias nao podem impedir a concessao de patentes
ou constituirem clausula de nulidade das patentes (OMC, 2002).

A quarta perspectiva € a dos Estados Unidos, que ndo admitem a inclusédo
das obrigagdes de divulgagcdo de origem, comprovagao de consentimento prévio
fundamentado e reparticdo dos beneficios, no regime internacional de propriedade
intelectual gerido pelo TRIPs. Esse pais defende que essas questbes deveriam ser
abordadas via direito privado, na regulagdo do acesso aos recursos genéticos em
instrumentos contratuais, cujas clausulas seriam mais adequadas a gerir a reparticao
dos beneficios, o consentimento prévio fundamentado e a revelagdo da origem
(OMC, 2001c, 2004, 2005). Assim, a posicdo dos Estados Unidos é
contraproducente a negociagéo, a medida que defende o deslocamento de questdes
de direito internacional publico para o ambito de regulacdo do direito privado
nacional, com a previsdo da regulacdo geral das espécies de contrato de
bioprospecgao nas legislagdes nacionais e especificacdo das maneiras de reparticao

dos beneficios diretamente nos instrumentos contratuais.
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As assimetrias mais significativas estdo fundadas nas distingbes entre a
abordagem do grupo de paises representados por Brasil e india e a percepgao dos
Estados Unidos. O debate no Conselho TRIPs tem se desenvolvido pelas
manifestagcbes opostas desses paises, intercaladas por comunicados da Unido
Européia e outros Estados membros da OMC. Nesse cenario, o resultado das
negociagdes dependera diretamente da maneira que serdo ajustadas as posigdes
entre esses paises. Em razdo disso, a interpretacdo restrita dos requisitos para
concessao dos direitos de propriedade intelectual, direcionada aos interesses dos
paises do Sul, entre os quais os latino-americanos, pode ser considerada uma
alternativa para evitar a apropriagao indevida da natureza, via direito de patentes.

Dutfield (2004) entende que o aperfeicoamento da qualidade das patentes
seria de realizagao possivel e responderia, em boa parte, aos problemas do regime
de patentes, mediante duas medidas: a retomada da distincdo entre descoberta e
invencao, para conceder patentes somente a esta ultima; adogao de critérios estritos
de anadlise dos requisitos da novidade e passo inventivo ou ndo obviedade. Os
promotores dessas mudancgas, nos Escritérios de patentes dos Estados Unidos,
Unido Européia e Japéo, seriam as proprias empresas que ja tém alegado prejuizos,
a medida que a flexibilizacdo dos critérios para concessao das patentes esta a
provocar a reducdo das possibilidades de novas invengdes porque as patentes vém
sendo concedidas de forma muito ampla. Assim, é possivel identificar que o autor
considera factivel somente uma solugdo de mercado, provocada pelas proprias
empresas, para a abertura do regime de patentes a reparticdo dos beneficios
gerados pelo acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados.

Ocorre que, provavelmente, as empresas buscariam preservar seus
interesses de manter possivel a apropriagcdo privada por direitos de propriedade
intelectual de produtos ou processos biotecnoldgicos que utilizam recursos naturais
da biodiversidade e os conhecimentos de populagdes tradicionais dos paises do Sul.
Nesse caso, embora possam provocar a adogao de critérios estritos para analise dos
pedidos de patentes, permaneceria fechado o regime internacional de direitos de
propriedade intelectual aos interesses dos paises do Sul na reparticido dos
beneficios gerados pelo acesso aos recursos genéticos, de forma a subordinar o uso

da biodiversidade aos conceitos de sustentabilidade e conservacao.
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Ademais, se o0s paises em desenvolvimento aplicarem critérios de
patenteabilidade com interpretacdo mais restrita que os considerados pelos paises
desenvolvidos, estes dispdem da possibilidade de queixa, junto ao OSC da OMC,
contra 0 pais em desenvolvimento que venha a negar patente a uma empresa
multinacional com matriz no pais desenvolvido. Significa que, embora a legislagao
nacional possa adotar critérios mais rigidos de patenteabilidade, essa acdo pode
causar reacao do pais desenvolvido, onde estabelecida a matriz de multinacional a
qual haja sido negada a concessao de patente, que podera buscar a sangao do pais
em desenvolvimento que negou a patente.

Como todo processo de negociagao internacional, os sucessivos debates no
Conselho TRIPs revelam a contraposicdo de interesses nacionais ou regionais
distintos, conforme os Estados membros desfrutem da posicao de produtores de
biotecnologias ou detentores da biodiversidade. Assim, as negociagdes para reforma
do regime de propriedade intelectual configuram cenario no qual as distintas
posicoes politicas, entre os paises do Sul e os paises do Norte, indicam que as
perspectivas de cuidado da biodiversidade rivalizam com as praticas de venda de
“bio-mercadorias”, em circunstancias que justificam seja investigada a possibilidade

de um regime sui generis latino-americano.

2.3 Enfrentando os desafios da formacao de um sistema sui generis latino-

americano

A abertura do regime internacional de propriedade intelectual aos objetivos da
CDB esta em debate nas instadncias multilaterais. Nesse cenario, os paises latino-
americanos estdo no grupo de paises do Sul, ricos em biodiversidade, mas de
capacidades reduzidas ou quase inexistentes de desenvolver biotecnologias, o que
demanda a convergéncia de interesses na proteg¢do da biodiversidade. Dado que os
resultados das negociagbes dependem da composi¢ao de forgas politicas agregadas
as distintas posicdes, pretende-se analisar se uma articulagdo regional latino-
americana do sistema sui generis de protecdo, permite construir uma posicdo de
interesse comum de cuidado da biodiversidade, direcionada as necessidades de

suas comunidades tradicionais ou povos locais.
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Na analise das distingbes entre Sul e Norte, foi identificado que a América
Latina tem seu espago geografico caracterizado como sociobiodiverso®’, o que
implica em assumir a responsabilidade em ter atuagéo principal na condugao das
negociagdes internacionais para a protecao dos conhecimentos dos povos indigenas
e comunidades tradicionais acerca da diversidade da fauna e flora que compdem o
espaco regional historicamente habitado por estes povos autoctones. Entdo, um
regime regional sui generis de protecdo da biodiversidade deve ser estruturado a
partir de uma declaragdo de direitos dos povos tradicionais, com a estipulagdo de
mecanismos assecuratorios das formas costumeiras de pertencimento comunitario
desses direitos ao acervo cultural, social, identitario e econémico desses povos, cuja
organizagdo comunitaria é responsavel pela manutencgao da biodiversidade.

Comunidades indigenas e as empresas de biotecnologias tém formas
distintas de conceber a natureza. No pensamento das comunidades tradicionais, a
prépria espécie da natureza possui valores de uso, simbdlicos e culturais, compondo
suas mitologias, enquanto as empresas de biotecnologias reduzem o valor do
recurso a uma féormula quimica do extrato retirado da natureza, a nivel molecular.
Nesse sentido Lord Hoffman, em 1995, durante a apelagdo de um caso de patente,

utilizou o quinino como exemplo:

Os indios da Amazdnia sabem ha séculos que a casca da cinchona pode
ser usada para tratar malaria e outras febres. Eles a usavam em p6. Em
1820, cientistas franceses descobriram que o ingrediente ativo, um alcaléide
chamado quinino, poderia ser extraido e usado mais eficazmente na forma
de sulfato do alcaldide (C*°H**N’0?) (...) Os indios conhecem o quinino?
Meus senhores, ndao importa que prefiram classifica-lo em termos animicos
em vez de quimicos. Eles sabem que a casca tem uma qualidade que a
torna boa para febres e essa € uma descrigdo do quinino. Por outro lado,
em um contexto diferente, o indio da Amazdnia ndo sabe sobre o quinino.
Se Ihe mostrassem pilulas de sulfato de quinino, ele ndo as associaria a
casca da cinchona. Ele ndo conhece o quinino sob a descricdo de uma
substancia em forma de pilulas. E certamente ndo saberia sobre o alcaléide
artificialmente sintetizado. (apud DUTFIELD, 2004, p. 76-77)

T Essa expressdo significa que a diversidade de formas de vida na América Latina é tanto a

diversidade da fauna e da flora, quanto as diversas culturas pertencentes as comunidades locais, que
guardam as suas particularidades de organizagéo social, resultando também em diferencas entre si.
Deriva da palavra “sociobiodiversidade”, que € um neologismo criado pelos ativistas ambientais, com
a intengdo de revelar que ha a diversidade de formas de organizagbes humanas em comunidades
com valores diversos da sociedade ocidental, associadas a protegdo dos trés niveis de diversidade
genética, de plantas e de ecossistemas que compdem a diversidade biolégica.
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O imaginario das comunidades tradicionais ndo comporta a interpretagao da
substéncia das coisas na logica estrita da ciéncia moderna ocidental, n&o
concebendo a reducdo da diversidade natureza, que permite a existéncia de sua
comunidade local, a identificacdes de substancias extraidas por processos
biotecnolégicos. A partir disso, apresenta-se um desafio ao sistema sui generis:
construir politicas publicas e legislagbes assecuratérias da inclusdo das
comunidades tradicionais e povos locais, porque concebem as diversas utilidades
humanas oferecidas pela natureza, desde usos terapéuticos a ritualisticos e culturais
em praticas religiosas e folcldricas, diretamente relacionadas a espécie da flora ou
fauna, e ndo como matéria reduzida a identidade quimica de extrato da natureza.
Assim, o sistema sui generis deve comportar uma dimensao de legitimidade as
diversas formas de conhecimento, ndo podendo ficar restrito ao conhecimento
cientifico moderno.

O cuidado a biodiversidade envolve outras formas de valorizacéo distintas da
exploragao comercial, porque o0s conhecimentos tradicionais sao expressoes
culturais dos povos tradicionais, ensinados de geragcado a geragdo como pratica de
vida e estdo, por isso, integrados na identidade comunitaria desses povos. Se o0s
paises latino-americanos pretendem a prote¢ao da biodiversidade que abarque as
dimensdes socio-culturais, devem construir novas formas de valorizacdo das
atividades humanas, na perspectiva de uma ecosofia, nos termos propostos por
Guattari (2006).

A atitude ecosdfica passa por trés dimensdes (ecologia mental, ecologia
social e ecologia ambiental) com o objetivo de ressingularizagdo do homem para o
pensar emancipatoério, de forma que sua conduta individual agregue valores ndo s6
econdmicos, mas seja comprometida com o grupo social. A medida que sua
subjetividade tenha o sentido de pertencimento ao grupo, a sua relacdo com a
natureza adquire possibilidades de valorizagdes éticas, estéticas e sociais, podendo
reinventa-la e superar a crise ambiental. E essa nova visdo, conforme Guattari
(2006, p. 54-55):

Uma ecosofia de um tipo novo, a0 mesmo tempo pratica e
especulativa, ético-politica e estética, [que] deve a meu ver substituir as
antigas formas de engajamento religioso, politico, associativo...[...]

Por todos os meios possiveis, trata-se de conjurar o crescimento
entrépico da subjetividade dominante. Em vez de ficar perpetuamente ao
sabor da eficacia falaciosa de challenges econbmicos, trata-se de se
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reapropriar de Universos de valor no seio dos quais processos de
singularizagdo poderdo reencontrar consisténcia. Novas praticas sociais,
novas praticas estéticas, novas praticas de si na relagdo com o outro, com o
estrangeiro, como o estranho: todo um programa que parecera bem distante
das urgéncias do momento! E, no entanto, é exatamente na articulagcéo: da
subjetividade em estado nascente, do socius em estado mutante, do meio
ambiente no ponto em que pode ser reinventado, que estara em jogo a
saida das crises maiores de nossa época.

Tomada a perspectiva ecosofica, a necessidade de valorizagdo da
biodiversidade por outros critérios que atendam a multidimensionalidade do termo,
envolvendo valores sociais, culturais e ambientais, implica em reequilibrar as
disparidades de forgcas geradas pelo regime multilateral de propriedade intelectual,
estruturado a partir do TRIPs pela OMC, que submete os paises latino-americanos,
ricos em biodiversidade, a um processo excludente, através da transformacgao da
biodiversidade em “bio-mercadoria” apropriada por corporagdes de biotecnologias.
Como visto no primeiro capitulo, as patentes constituem propriedade individual de
determinado produto ou conhecimento ao titular que obteve o seu registro. Em
sentido oposto, as comunidades tradicionais concebem seus conhecimentos,
inovacdes e praticas ndo em termos individuais, mas sim de forma comunitaria.
Justamente por isso, ha uma oposi¢cdo na origem entre o direito de patente e as
comunidades tradicionais, as quais se ligam os conhecimentos sobre a natureza que
as cerca, nao comportando distingdo pessoalizada a determinado membro do grupo
comunitario.

A impossibilidade de propriedade individual do conhecimento tradicional
demanda a criagcédo de alternativas, porque a produgao de biotecnologias fundadas
em recursos naturais de territérios indigenas e nos conhecimentos tradicionais torna
inevitavel o contato entre as sociedades industriais e as comunidades tradicionais.
Esse contato pode manter-se exploratorio com a constituicdo de uma relagdo de
subordinagéo, ao estilo que foi realizado na colonizacdo da América e da Africa pela
Europa, a partir do século XV, se nao regulado por normas juridicas que agreguem
em seus conteudos a necessidade de mudancas da relacdo do homem dito
“civilizado” com a natureza e outras formas de sociedades comunitarias distintas da
sociedade ocidental. Ou pode ser sustentavel, a medida que a sociedade
contemporanea ocidental: a) compreenda a maneira de viver das comunidades
tradicionais; b) confira- Ihes legitimidade de participagado no processo de decisao dos

usos que serao feitos com extratos da natureza, com base nos conhecimentos
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tradicionais dessas comunidades; e c) compartilhe os beneficios da utilizagdo da
biodiversidade com essas populagdes tradicionais.

Em atengdo a essa encruzilhada que se verifica no contato de formas
distintas de organizacgao social, o regime regional latino-americano pode representar
a opcgao pela sustentabilidade, se estruturado na declaracéo de direitos dos povos e
comunidades tradicionais aos seus conhecimentos sobre a biodiversidade utilizada
em suas praticas costumeiras. Pode corresponder a construgdo de espagos para a
sociobiodiversidade no direito regional, de modo a evitar a privatizagao de formas de
vida e de conhecimentos tradicionais. Enquanto o TRIPs significa a globalizagdo da
apropriagao privada da biodiversidade, o regime regional significa a construgao de
uma alternativa de protegao da biodiversidade latino-americana, representando uma
estratégia de globalizagdo contra-hegemoénica, conforme o conceito desenvolvido
por Santos, B. (2005, p. 74):

O global acontece localmente. E preciso fazer com que o local
contra-hegemonico também acontega globalmente. Para isso ndo basta
promover a pequena escala em grande escala. E preciso desenvolver, como
propus noutro lugar (Santos, 1999) uma teoria da tradugéo que permita criar
inteligibilidade reciproca entre as diferentes lutas locais, aprofundar o que
tém em comum de modo a promover o interesse em aliangas translocais e a
criar capacidades para que estas possam efectivamente ter lugar e
prosperar.

Nessa perspectiva, o sistema regional sui generis deve articular elementos
para reequilibrar as relagdes de poder inerentes ao regime internacional de patentes,
ao modelo TRIPs da OMC, que estabelece normas juridicas cujos conteudos
permitem a individualizagdo de direitos de propriedade intelectual a empresas de
biotecnologias ou pesquisadores dessas empresas. Significa que a ordem juridica
do TRIPs, inicialmente pensada para uma sociedade uniforme, urbana, industrial e
composta apenas por um modo existencial dominado pela percep¢ao econémica,
deve ser transformada para amparar a pluralidade da existéncia humana, incluindo
as comunidades tradicionais, constituidas por valores, cultos, tradicdes, formas de
conhecimento e nocgbdes de propriedade, distintos daquela sociedade uniforme
idealizada. Nesse sentido, a articulagdo regional dos paises latino-americanos
(secédo 2.3.1) passa pela construgao de politicas e legislagbes que assegurem 0s

direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais (se¢éo 2.3.2).
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2.3.1 Articulagdo regional: a protegao da biodiversidade pela América Latina

A articulagdo regional deve ser promovida como estratégia dos paises latino-
americanos se colocarem no debate internacional sobre protecdo da biodiversidade
frente aos direitos de patentes. No ambito do sistema multilateral de comércio,
ancorado na OMC, ja ocorreram mobilizagées dos Estados do Sul na defesa de
interesses comuns, de forma a constituir precedente indicativo da possibilidade de
articulagao regional latino-americana. Por exemplo, a proximidade de diferentes lutas
locais para promover aliangas translocais foi realizada no caso da queixa
apresentada pelos Estados Unidos contra o Brasil, pela produgao de medicamentos
genéricos de combate a AIDS, situagédo que Shiva (2005, p. 337) aborda da seguinte

forma:

A pressdao de movimentos sociais e a resisténcia dos governos do
Terceiro Mundo obrigou os EUA a retirarem a queixa contra o Brasil. Pela
primeira vez, um conjunto de paises em desenvolvimento, incluindo o Grupo
Africano, Barbados, Bolivia, Brasil, Equador, Filipinas, Honduras, india,
Indonésia, Jamaica, Paquistdo, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Sri
Lanka, Tailandia e Venezuela, submeteu um documento comum ao
Conselho do TRIPs da OMC sobre TRIPs e Saude.

A partir desse embate produzido acerca do direito dos paises do Sul de
flexibilizar o direito de patentes, diante de necessidades publicas nacionais de
protecao a saude, a OMC foi constrangida a promover Declaragao Ministerial sobre
a relacao entre TRIPs e saude publica, durante a Conferéncia de Doha, em 2001.
Nessa declaracio, restou reconhecido que os Estados membros da OMC tém direito
a flexibilizar o TRIPs para proteger a saude publica e promover acesso a
medicamentos, cabendo-lhes o direito de definir quais situagdes configuram
emergéncia nacional, ja incluidas expressamente as politicas de combate a AIDS, a
tuberculose, a malaria e outras epidemias. Ainda, foi reconhecido o direito dos
Estados membros a definirem em suas legislagcbes o regime de esgotamento de
direitos que adotam, sem impugnacao por outros Estados membros (OMC, 2001a).

Esse precedente referenda a hipotese de ser possivel aos paises latino-
americanos adquirir maior capacidade para direcionar as negociagdes internacionais

aos interesses de protegcao da sociobiodiversidade presente na América Latina,
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mediante a formacao de um regime regional sui generis de protegédo. A articulagao
regional pode configurar estratégia que agrega capacidade de negociagao
internacional, a partir da aproximacédo de lutas locais e, nesse aspecto, pode ser
analisada enquanto possibilidade de equilibrar a relagdo do Sul com o Norte.
Associado as lutas em defesa da biodiversidade, ha um potencial emancipador, pelo
fato de defender a soberania local para assegurar os direitos das comunidades
sobre os conhecimentos tradicionais. Nesse sentido, Shiva (2005, p. 339) conclui

que:

Esta politica pluralista também implica que a diversidade das
espécies, dos sistemas de conhecimento e dos sistemas econdmicos possa
florescer lado a lado. Em vez do relacionamento hegemonico do Norte com
o Sul, das empresas com os cidadaos, da espécie humana com as outras,
do global com o local e do moderno com a tradicdo surge, das lutas pela
biodiversidade, uma politica que cria um contexto de cooperagéao,
mutualidade, igualdade, e sustentabilidade ecoldgica.

Significa que o processo de integragao regional é fortalecido pelo alinhamento
de estratégias de protecédo da biodiversidade, na medida de uma politica pluralista,
que contribui para a cooperagdo. Essa articulagdo latino-americana deve passar
pelo reconhecimento da diversidade cultural vinculada a biodiversidade, existentes
no espago geografico latino-americano. A América Latina integrada ndo pode ser
uniformizadora de culturas, mas sim deve formar um marco regulatério regional
aberto a diversidade social correspondente a coletividades com distintas percepcdes
culturais da relagdo homem-natureza.

Aos paises subordinados nas relagdes internacionais, a perspectiva contra-
hegemodnica destaca que as necessidades locais devem ser 0os pressupostos para
as posicdes no cenario multilateral. Relaciona-se a isso o debate sobre a
sociobiodiversidade como expressdo do local que articula estratégias de
emancipagao dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Consequentemente,
o processo de integragdo regional deve reconhecer a diversidade cultural que
compde o continente latino-americano. A atuacdo dos Estados nacionais na
integracdo deve promover espagos de articulagdo entre os povos tradicionais em
redes para intercomunicagao das culturas, para que adquiram, entdo, capacidades
de mobilizagao para defesa de seus conhecimentos de forma integrada.

O resgate de elementos histérico-culturais direciona os paises latino-

americanos a convergéncia de interesses na possibilidade de didlogo para as
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distintas culturas locais se relacionarem, de forma a n&o se descaracterizarem.
Nesse aspecto, o reconhecimento da diversidade sociocultural ndo pode ignorar
cinco séculos de negacdo dos povos tradicionais. Em sentido oposto, surge o

questionamento sobre a construgdo de espacos de interculturalidade

na qual as comunidades étnicas, os grupos, as classes sociais e 0s povos
possam reconhecer-se em suas diferencas e buscar sua mutua
compreensao e valorizagcdo, ao menos naquilo que for possivel numa
histéria humana [e] avancar para uma noc¢ado de interculturalidade como
uma forma reflexiva de dar conta da agdo/reagdo entre situagdes culturais
conflitivas. (ASTRAIN, 2003, p. 346)

A partir disso, os paises latino-americanos podem estruturar um regime
regional sui generis de protecao da biodiversidade e tornar real a possibilidade de
existéncia das diversidades cultural e bioldgica. A articulagdo em torno dos povos
tradicionais corresponde a uma estratégia de fortalecimento das culturas que
permitem e asseguram a manutencdo da biodiversidade, em razdo da sua forma

peculiar de perceber a natureza. Nesse sentido, observa Shiva que:

Os governos do Sul s6 podem-se fortalecer se fortalecerem seu
povo e sua biodiversidade e se derem apoio e protecdo aos direitos
democraticos a vida das mais variadas espécies e das comunidades
diversificadas que convivem com elas. Se os Estados do Sul se juntarem ao
movimento de negagcdo dos direitos e da perda do controle da
biodiversidade por parte das comunidades locais, eles também se
enfraquecerao e perderao seus direitos soberanos a biodiversidade e a seu
controle para as poténcias econdmicas do Norte, cujos impérios globais na
era da biotecnologia serdo construidos sobre a destruicao e colonizagao da
biodiversidade do Sul. (2003, p. 115).

Essa articulagdo demanda uma integragao para a diversidade, que comporte
uma dimens&o epistemoldgica ndo limitada ao processo de integragéo econdémica. A
medida que a integragao fica limitada a questdes econdémicas, reproduz o “Outro”,
criado pela metrépole no periodo colonial, que foi explorado e teve sua cultura
aniquilada pela reproducédo da metropole na colbénia, desde o descobrimento até o
século XX, como revela a analise fidedigna de Galeano (2007). Também Moraes
(2008, p. 50) refere que a “apropriagdo dos recursos americanos comanda o
processo colonizador, num contexto no qual as préprias populacdes autéctones séo
quantificadas como riqueza natural.” Assim, a submissao das colénias as metrépoles
tinha por fundamento a lucratividade com a explorag&o das riquezas naturais ligadas

ao territdrio e a submissao dos povos que habitavam estas terras.
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Essa subordinagao histérica se projeta no século XXI, ao colocar os paises
latino-americanos em uma posicdo comum de restritas capacidades de intervencao
nos processos decisérios, no cenario politico internacional. Os paises do Norte
hegemonizam as negociagdes internacionais, tornando presente sua proeminéncia
econdmica como fator de poder na composicédo de decisdes politicas favoraveis aos
seus interesses. O reequilibrio dessas disparidades demanda que se investigue a
articulagdo de um marco regulatorio regional de protecdo da biodiversidade
enquanto estratégia contra-hegemonica de poder.

Em raz&o da relag&o intrinseca entre protecédo da biodiversidade e negacgéo a
biopirataria utilizada nos processos de descobertas de biotecnologias, um regime de
protegcao da biodiversidade deve ser acompanhado por regulacdo da propriedade
intelectual, na area bioldgica. Um regime regional latino-americano pode atender a
essa necessidade, utilizando-se da abertura da OMC ao regionalismo, no qual as
condigbes de patenteamento fagam referéncia ao pais de origem do recurso
bioldgico ou conhecimento tradicional inserido na descoberta da biotecnologia, bem
como garanta o acesso ao produto ou processo biotecnolégico pelos paises latino-
americanos de origem do recurso utilizado como matéria-prima para obtencédo da
biotecnologia. Consequentemente, a América Latina teria condigbes de articular
posicdo conjunta de atuagdo nas negociagdes internacionais para subordinar a
concessao da patente a demonstracdo de regularidade no acesso ao recurso
genético, nos termos acordados pela CDB.

Em alguns paises latino-americanos as legislagdes nacionais de protegao da
biodiversidade apresentam mais confluéncias do que assimetrias, circunstancia que
indica a possibilidade pragmatica de formagcdo de um marco regulatério regional,
ainda que em base intergovernamental. Ademais, os paises do Pacto Andino®?
possuem decisdo que estabelece um regime comum de acesso aos recursos
genéticos e outra sobre propriedade industrial, que tem sido acompanhada do
desenvolvimento de legislagdes nacionais. Assim, embora um marco regulatério
regional latino-americano ndo configure mera conjugagao das legislagdes nacionais,
uma analise de alguns dos seus pontos de intersecao permite identificar o estagio a

partir do qual o tratamento da questdo em um regime regional possa se desenvolver.

%2 Bolivia, Colombia, Ecuador Pert y Venezuela.
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Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988, no Titulo da Ordem Social, expressa a protecdo da biodiversidade
como necessidade de preservacao das espécies e dos ecossistemas, associada a
manutengado da diversidade e integridade do patriménio genético. A biodiversidade
esta inserida no Capitulo especifico ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
enquanto “bem de uso comum do povo” e por isso um direito de todos e de natureza
intergeracional, porque ao direito corresponde o dever da sociedade brasileira de
preservacgao “para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Brasileira também reconhece a diversidade cultural, no art.
215, § 1.°, que atribui ao Estado o dever de protecdo as “culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras e das de outros grupos participantes do processo
civilizatério nacional” (BRASIL, 1988). A partir desses elementos, identifica-se “um
direito coletivo que se pode entender como a prote¢cdo da pluriculturalidade da
organizagao social brasileira, expressa no art. 215, § 1.°. Podemos chamar a isto um
direito a sociodiversidade.” (SOUZA FILHO, 2009, p. 183). Em complemento, o art.
216 define o patriménio cultural brasileiro como o acervo de “bens de natureza
material e imaterial, [...] portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, cujas dimensdes
abarcam as formas de expresséo (inciso |), as maneiras de criar, fazer e viver (inciso
II), as criacbes de natureza cientifica, artistica ou tecnoldgica (inciso 1ll) (BRASIL,
1988).

A analise sistematica dos dispositivos da Constituicdo Brasileira permite
identificar que a sociobiodiversidade € reconhecida, de forma complexa e
transversal, nos ambitos da cultura e do meio ambiente. Significa que ha o
reconhecimento da pluralidade cultural e social que formam o Estado, ao qual
incumbe assegurar as suas permanéncias, porque constituem a esséncia da
sociedade nacional. Assim, o Brasil possui suporte constitucional para articular um
regime regional de protegao da biodiversidade.

Ja na década de 1990, a Constituicado da Republica do Paraguai apresenta o
reconhecimento da diversidade cultural dos povos indigenas, atribuindo-lhes um rol
de direitos comunitarios. Converge com a Constituicdo do Brasil e atinge um
patamar mais profundo de protecdo da sociodiversidade. No Capitulo V, a
Constituicdo do Paraguai expressa os direitos dos povos indigenas, reconhecendo-

0s enquanto grupos culturais que antecedem a formagao e organizagéo do Estado,
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conforme consta no art. 62. Na sequéncia, o art. 63 expressamente reconhece o
direito a preservagdo e desenvolvimento da identidade étnica no ambiente de
organizacgao social préprio a cada comunidade indigena. Esse direito se compde das
garantias de autoorganizagao politica, social, econémica, cultural, religiosa e juridica,
com aplicagdo voluntaria das normas costumeiras a cada povo indigena, limitado
pelos direitos fundamentais declarados na Constituicdo (PARAGUAI, 1992).

Logo em seguida, o art. 65 garante o direito de participagdo nas questdes da
sociedade nacional, desde os ambitos econdmico, social, politico e cultural, de
acordo com os costumes préprios a cada povo indigena. Completam a estruturagéo
constitucional dos povos indigenas a garantia de educagéo e assisténcia de acordo
com as especificidades de cada um dos povos indigenas e o Estado do Paraguai se
declara, no art. 140, “um pais pluricultural e bilingue. Sao idiomas oficiais o
castelhano e o guarani. [...] As linguas indigenas, assim como as de outras minorias,
formam parte do patrimonio cultural da Nag&o.” (PARAGUAI, 1992).

Ao encontro das constituicbes precedentes, direciona-se a Constituicdo
Politica do Peru, porque apresenta elementos relevantes a um regime regional
latino-americano. Declara, expressamente, o direito individual a identidade étnica e
cultural em seu art. 2.°, cabendo ao Estado a obrigagdo de protegé-la. Vinculado a
identidade, o art. 17.° estipula que a educagéo bilingue e intercultural deve compor
as politicas educacionais do Estado, de forma a contribuir para a preservagédo das
manifestagdes culturais e linguisticas diversas no pais, enquanto o art. 48.° declara
como idiomas oficiais o castelhano e, nos territérios de maior uso, o quechua, o
aimara e as outras linguas aborigenes. Relacionado aos direitos cultural e
linguistico, o Capitulo VI, ao tratar do regime agrario das comunidades campesinas e
nativas, atribui-lhes personalidade juridica e sua identidade cultural comunitaria deve
ser respeitada pelo Estado. Destaca-se, também, o art. 44.° que determina ao
Estado a obrigacdo de estabelecer uma politica de promogéo da integragao latino-
americana (PERU, 1993). Portanto, o ordenamento constitucional peruano se
estabelece em bases abertas aos povos indigenas e comunidades tradicionais,
contendo avancgo significativo ao concebé-los como entidades personalizadas ao
qual é assegurado direitos coletivos de identidade cultural e manutengdo de
educacao em sua lingua originaria.

A protecdo da diversidade biolégica também € tema que possui regulagao

especifica na Constituigdo Peruana, em seu Titulo Ill, destinado ao Regime
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Econémico. O Capitulo Il dispde acerca do Meio ambiente e recursos naturais, com
duas determinagdes especificas ao Estado, nas quais se pode notar a influéncia da
ECO/92. O art. 68.° estipula a obrigacao de promover a conservagao da diversidade
bioldgica e das areas naturais protegidas, enquanto o art. 69.° compromete o Peru a
promover o desenvolvimento sustentavel da Amazbdnia com legislagdo adequada
(PERU, 1993). Esses dispositivos demonstram a visao geopolitica estratégica do
Estado peruano, reconhecendo que a Amazoénia € indispensavel para a formagao de
bases sustentaveis ao desenvolvimento da sociedade peruana.

A analise exemplificativa das constituigoes de alguns paises latino-americanos
revela a convergéncia de seus ordenamentos constitucionais na protecédo da
sociobiodiversidade, a partir do que se identifica a existéncia de interesses comuns

nesse tema. Nesse sentido, Souza Filho (2009, p. 186) afirma que:

as novas Constituicbes americanas vao reconhecendo a sociodiversidade: a
Coldmbia reconhece e protege a sua diversidade étnica e cultural (1991); o
México (1992) assume que tem uma “composi¢do pluricultural”; Paraguai
(1992), além de reconhecer a existéncia dos povos indigenas, se declara
como um pais pluricultural e bilingie, considerando as demais linguas
patriménio cultural da Nacgéo; o Peru, em sua Constituicdo outorgada de
1993, ndo vai téo longe e apenas admite como linguas oficiais ao lado do
castelhano, o quechua, o aimara e outras linguas “aborigenes”; finalmente
em 1994, a Bolivia com sua fulgurante maioria indigena admite romper a
tradicdo de siléncio integracionista e se define como multiétnica e
pluricultural e a Argentina determina a seu Congresso reconhecer a
preexisténcia de povos indigenas.

As diretrizes constitucionais se projetam a legislagbes internas e a
articulagdes regionais. Em legislacdo nacional, o Peru estabeleceu um regime de
protegcao dos conhecimentos coletivos dos povos indigenas vinculados aos recursos
bioldgicos, através da Lei n.° 27.811, de 08 de agosto de 2002, fundado na
autodeterminacdo dos povos indigenas para decidir sobre os usos de seus
conhecimentos (art. 1.°), que sao reconhecidos como parte do seu patrimdnio
cultural (art. 11.°) e, por isso, sdo inalienaveis e imprescritiveis (art. 12.°). O acesso a
esses conhecimentos somente pode ser legitimo se fundado em consentimento
prévio e fundamentado expresso pela comunidade indigena (art. 6.°), devendo haver
a reparticao dos beneficios por destinacdo ao Fundo de desenvolvimento dos povos
indigenas de, ao menos, 10% da comercializagdo bruta dos produtos desenvolvidos

a partir do acesso (art. 8.°), sendo colocada a possibilidade de cancelamento de
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direitos de propriedade intelectual que violem as normas de acesso estipuladas
nessa legislacédo (PERU, 2002).

O Instituto Nacional de Defesa da Competéncia e da Protecédo da Propriedade
Intelectual (INDECOPI), entidade peruana responsavel pela gestdo dos direitos
intelectuais coletivos, elaborou um manual de orientagdo aos povos indigenas, em
conjunto a Sociedade Peruana de Direito Ambiental (SPDA), no qual esclarece que
a protecdo ocorre por trés meios articulados. Primeiro, o contrato de acesso,
baseado no consentimento prévio fundamentado especifico para cada uso dos
conhecimentos tradicionais. Segundo, o segredo, sendo permitido que as
sociedades se oponham a conceder o acesso aos seus conhecimentos coletivos. E
terceiro, o registro, de natureza publica para os conhecimentos de dominio publico e
amplamente compartilhados; de natureza confidencial, nos casos em que 0s povos
indigenas pretendam manter os saberes tradicionais em desconhecimento na
ciéncia ocidental; ou local, de gestdo e organizagao pelos proprios povos indigenas
(INDECOPI, SPDA, 200-, p. 8). Essas previsdes na legislagao nacional significam,
em vista disso, que o Estado confere a legitimidade aos direitos coletivos,
contrapostos aos direitos de propriedade intelectual classicos, a medida que o
registro, o contrato e o segredo sdo meios disponiveis aos povos indigenas para
instrumentalizarem pedidos de cancelamento de direitos de propriedade intelectual
que nao tenham respeitado os direitos coletivos das populagdes tradicionais.

Ja a Comunidade Andina adotou a Decisao n.° 391, sobre um regime comum
de acesso aos recursos genéticos, acompanhada pela Decisao n.° 486, acerca de
um regime comum restritivo da propriedade industrial sobre recursos biologicos, as
quais se agrega a Estratégia Regional de Biodiversidade, aprovada na Deciséo n.°
523 do Conselho Andino de Ministros de Relagdes Exteriores. Sob a perspectiva do
valor estratégico dos conhecimentos das comunidades tradicionais no cenario
internacional, declarado no Predmbulo, a Comunidade Andina, na Decisdo n.° 391,
inclui a possibilidade de acesso aos conhecimentos tradicionais, atribuindo aos
povos indigenas e comunidades tradicionais o direito e a faculdade de decidir sobre
os termos de acesso e em que situagdes deve ser concedido o acesso (art. 7.°). O
fortalecimento das comunidades tradicionais constitui uma das condi¢cdes para
solicitagdo e concessao de acesso aos recursos genéticos, bem como a participagéo
de pesquisadores nacionais nas atividades de investigacdo da biotecnologia (art.

17), o que reforga a perspectiva de distribuigdo dos beneficios ao pais provedor do
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acesso. Também se destaca a previsdo de participagcado das populacgdes tradicionais
no contrato de acesso aos seus conhecimentos tradicionais, na posi¢cao de
provedores de componente intangivel. Nesse caso, a instrumentalizacdo do
consentimento prévio informado das populag¢des tradicionais deve compor o contrato
de acesso como anexo, onde serdo estabelecidos os termos de distribuigédo justa e
equitativa dos beneficios decorrentes da utilizagdo dos conhecimentos tradicionais e
a violagcdo dessas disposi¢cdes € causa de resolugdo ou nulidade do contrato de
concessao do acesso (art. 35). (COMUNIDAD ANDINA, 1996).

A garantia de cumprimento das disposi¢cdes de acesso ocorre pela atuagéo do
Estado como principal contratante, inclusive na fiscalizagdo do consentimento das
comunidades tradicionais, nos casos que atuem como provedor do componente
intangivel. Muller (2000) critica essa centralizagdo no Estado, o que reduz a
flexibilidade dos critérios de acesso a situagbes especificas aos objetivos de
pesquisa. Todavia, ndo se pode ignorar que a CDB funda a protecdo da
biodiversidade no principio da soberania nacional, o que remete a necessidade de
atuacdo do Estado como mediador entre os povos tradicionais e os interesses da
ciéncia ocidental nos conhecimentos tradicionais, cabendo-lhe evitar a sobreposi¢ao
do conhecimento cientifico aos saberes dos povos responsaveis pela manutengao
da biodiversidade.

A Comunidade Andina estrutura a interface do acesso aos recursos genéticos
e os direitos de propriedade intelectual, através da Deciséo n.° 486, que substitui a
Decisdo n.° 344, estabelecendo um regime comum sobre propriedade industrial.
Esse regime subordina os direitos de propriedade intelectual de biotecnologias a
comprovagao do acesso a biodiversidade ou aos conhecimentos tradicionais, nos
termos previstos na Decisao n.° 391 e nos regimes nacionais dos paises provedores,
repetindo a Decisdo n.° 391 quanto ao reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas (artigo 3). Ademais, a solicitacdo de um direito de patente deve ser
instruida com a coépia do contrato de acesso aos recursos genéticos ou
conhecimentos tradicionais, de forma a demonstrar a legitimidade do direito
postulado, bem como a cépia de documento que comprove o consentimento prévio
infformado das comunidades aos quais pertencem o conhecimento tradicional
acessado (artigo 26, h e i). A consequéncia da ndo apresentacdo desses
documentos, ja na solicitagcado do direito, € a nulidade absoluta, a ser reconhecida de

oficio ou por requerimento de qualquer pessoa e a qualquer momento (artigo 75)
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(COMUNIDAD ANDINA, 2000). Em razdo desses elementos, ha um potencial
contra-hegemoénico na Decisdo n.° 486, a medida que condiciona os direitos de
patentes sobre biotecnologias aos direitos comunitarios das populagdes tradicionais
e ao direito soberano do Estado sobre a biodiversidade em seu territorio, de forma
que a patente fica subordinada a legitimidade do acesso aos componentes tangiveis
e intangiveis inseridos na biotecnologia.

Ademais, a base inicial de um regime regional sui generis de protecdo da
biodiversidade nao estd apenas nos elementos identificados nos sistemas
constitucionais latino-americanos, suas legislagbes nacionais e regionais. As
populagdes tradicionais da América Latina também tém se mobilizado na defesa dos
direitos aos seus saberes tradicionais. Na Colédmbia, por exemplo, os povos
indigenas e as comunidades tradicionais negras tem formulados regulamentos
internos sobre a utilizagdo dos seus conhecimentos tradicionais, em movimentos que
levaram a aprovagao da Lei n.° 70, de 27 de agosto de 1993, que reconhece o
direito a propriedade coletiva e direito a identidade cultural das comunidades negras
tradicionais (COLOMBIA, 1993). Esses regulamentos estdo fundados na concepgéo
de direitos de oposi¢ao cultural ao uso dos seus conhecimentos. A Organizagéo
Regional de Antioquia (OIA)63 possui regulamento proprio que estabelece requisitos
para investigacées em seu territorio. Descreve Alonso (2005, p. 305) que

este regulamento se enquadra num Plano de Etnodesenvolvimento,
baseado num desenvolvimento sustentavel, no bem-estar comunitario e na
capacitagao dos seus lideres. [...] A comunidade representada pelas suas
autoridades tradicionais € a entidade responsavel pela permissao para todo
tipo de investigacdes. A comunidade inteira deve ser informada nao apenas
das solicitagdes apresentadas mas também dos resultados de cada projeto.
O regulamento exige ainda que seja assegurada a participagdo dos técnicos
da comunidade e os investigadores externos estdo proibidos de utilizar os
resultados das investigagdes para fins econdmicos ou comerciais.

Nesse caso, as comunidades tradicionais produzem uma reagao contra-
hegemo&nica contraria ao processo de expropriagdo dos seus saberes tradicionais,
que tem permitido a manuteng¢do das suas comunidades, motivo pelo qual deve ser

reconhecida a sua legitimidade.

% A OIA é uma organizagado social de base, estruturada como entidade de direito publico, para
representar politicamente os povos indigenas Tule, Senu e Embera, da regido colombiana de
Antioquia. Informacdes detalhadas podem ser obtidas no sitio eletrénico: <http://www.oia.org.co/>.
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A Colébmbia é prodiga em exemplos de mobilizagdes dos povos indigenas.
Destaca-se o Processo de Comunidades Negras (PCN), por formar uma rede de 140
organizagbes locais e ter atuado na defesa dos direitos constitucionais das
comunidades negras sobre os territérios. Conforme Escobar e Pardo (2005) o PCN
reune uma proposta politica de carater etnocultural, em defesa das diferencas
culturais, fundadas na reafirmacdo da identidade, defesa do territério, autonomia
politica e, sobretudo, a perspectiva de autonomia fundada na cultura negra. A partir
de analise de mobilizagées na Colédmbia, entre as quais se inclui o PCN, os autores
identificam “racionalidades ecologicas alternativas”, inseridos os movimentos negro e
indigena “em redes nacionais e internacionais que lhes permitem deixar o
isolamento e a anomia aos quais o sistema hegeménico os remeteu, inscrevendo-se
deste modo em redes de globalizagdo anti-hegeménica” (ESCOBAR; PARDO, 2005,
p. 358-359). Em razdo disso, os movimentos locais dos povos indigenas e
comunidades tradicionais revelam que esses grupos pretendem reagir ao processo
de dominagao, no qual as corporagdes de biotecnologia pretende os manter, através
da investida sobre seus territérios e seus conhecimentos sobre a diversidade da
natureza.

Ja no espaco regional do Mercosul, os Ministros de Meio Ambiente dos
Estados adotaram, durante a COP-8, Declaracéo sobre estratégia de biodiversidade
regional, que prevé as bases sob as quais devem ocorrer a integragdo de politicas
dos Estados voltadas a consecug¢ao dos objetivos inseridos na CDB. Nesse sentido,
a estratégia tem como um dos objetivos especificos prover meios que assegurem
aos povos indigenas e comunidades tradicionais a manutengdo dos seus
conhecimentos, inovagdes e praticas relacionados a preservagao e utilizagédo
sustentavel da diversidade bioldégica. (MERCOSUL, 2006). Embora a politica
regional do Mercosul sobre biodiversidade n&o tenha se efetivado em regime comum
de protecao, a declaracdo dos Ministros de Meio Ambiente dos Estados demonstra
que Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai detém interesse comum no
reconhecimento do valor intrinseco da biodiversidade e sua relagao direta a
diversidade das populag¢des tradicionais presentes no territério regional. Assim, as
manifestacdes latino-americanas de protecdo da sociobiodiversidade tem ocorrido
em diversas instancias, desde o ambito interno as comunidades tradicionais ao

reconhecimento constitucional pelos Estados, compondo evidéncias do
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compartiihamento de interesses comuns em proteger a sociobiodiversidade que
caracteriza o espaco regional.

A partir disso, a protecdo da sociobiodiversidade é uma questdo latino-
americana, “pois a sua riqueza em biodiversidade n&do se resume a Amazbnia, mas
atinge a totalidade de seus paises e, isto remete a um ponto fundamental para esse
continente: pensar o futuro tendo como base essa situagéo.” (ARAUJO, 2007, p. 27).
Consequentemente, o marco regulatério regional deve avangar para proteger
efetivamente os conhecimentos tradicionais frente as apropriagdes indevidas por
corporagdes de biotecnologias, apoiadas pelos governos dos paises do Norte. Deve-
se reconhecer que esses tragos desde o local, passando pela legislagdo nacional e
constitucional, chegando a regimes microrregionais da América Latina, configuram o
preludio de um marco regulatério, no ambito de uma politica publica regional de
protecao da sociobiodiversidade.

Ademais a contraposi¢cdo ao TRIPs deve ser um objetivo do regime regional
sui generis latino-americano, a medida que a generalizagdo dessa norma multilateral
aos paises membros da OMC tem conferido o suporte juridico a legitimar os casos
de biopirataria. Nesse aspecto, o regime regional deve ser o fundamento a partir do
qual a América Latina se coloca nas negociagdes internacionais, visto que os efeitos
e consequéncias juridicas do regime regional ndo se aplicam aos territérios dos
paises do Norte, onde ocorrem os registros de direitos de propriedade intelectual
protetivos da biopirataria. Em razdo disso, o regime regional é analisado como
estratégia para as negociagdes internacionais, de forma a agregar capacidade aos
paises latino-americanos para direcionar o regime multilateral as demandas da
regiao.

Assim, a defesa de uma posigdo comum latino-americana nas instancias
multilaterais, fundada em regime sui generis de protecdo consolidado, pode
direcionar a constru¢do de um regime multilateral que considere os interesses da
América Latina, articulado na protecdo dos direitos dos povos tradicionais,

diretamente vinculados a manutencao da biodiversidade.
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2.3.2 Direitos dos povos tradicionais latino-americanos

O regime regional latino-americano de protecado da biodiversidade deve ter
seu centro de articulagdo na inclusdo dos povos indigenas e comunidades
tradicionais, declarando-lhes®* direitos, de forma a reconhecer a antropizacdo na
diversidade da natureza, ou seja, que a atuagdo dos povos indigenas no ambiente
foi e continua a ser decisiva para a manutengdo da biodiversidade. Conforme
Viveiros de Castro (2008), estudos antropolégicos na Amazénia Central e na regido
amazonica do Alto Xingu, tém revelado que a diversidade da Amazonia, incluida a
sua cobertura vegetal, resulta de ocupagdo milenar dos povos indigenas, que
souberam modificar o ambiente tropical sem destruir as regulagdes ecoldgicas. As
técnicas indigenas de utilizagdo do solo foram responsaveis pela maior parte das
plantas uteis da regido, resultando no carater antropogénico de, ao minimo, 12% do
territério amazonico. Conforme o autor, os estudos desmistificam a idéia de uma

Amazoénia intocada, porque a floresta

é o resultado da presenca de seres humanos, ndo de sua auséncia.
Naturalmente, ndo é qualquer forma de presenga humana que é capaz de
produzir uma floresta como aquela. E importante observar que as
populagdes indigenas estavam articuladas ao ambiente amazbnico de
maneira muito diferente do complexo agroindustrial do capitalismo tardio.
(VIVEIROS DE CASTRO, 2008, p. 103)

Esses resultados recentes de pesquisas antropoldgicas trazem a luz
constatagdes segundo as quais os povos e comunidades tradicionais s&o detentores
de conhecimentos sobre a fauna e flora que compdem o habitat e permitem as suas
existéncias. Esses conhecimentos pertencem a pratica costumeira dessas
comunidades e incluem diversas finalidades, desde usos terapéuticos a simbdlicos
em rituais religiosos, proprios a cada tribo indigena ou comunidade local,
correspondendo a percepg¢des que incluem o homem como mais uma espécie da

natureza e nao realizam a divisdo dicotbmica entre sociedade e natureza. A

® 0O reconhecimento de direitos aos povos indigenas e comunidades tradicionais é tratado como
declaragédo porque se trata de proteger e atribuir garantias a direitos ja existentes antes do
reconhecimento.
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declaracédo de Davi Kopenawa Yanomami € demonstrativa da distinta percepgao dos
povos tradicionais:

O que chamamos urihinari € o espirito da floresta; os espiritos das folhas,
das arvores e dos cipds. Esses espiritos sdo muito numerosos e brincam no
chéo da floresta. N6s o chamamos também urihi a, “natureza”, da mesma
maneira que os espiritos animais yaroripé e mesmo os das abelhas, das
tartarugas e dos caracdis. [...]

A terra da floresta possui um sopro vital, wixia, que é muito longo.
[...] Quando estamos muito doentes, em estado de espectro, ele também
ajuda na nossa cura. (apud ALBERT, 2008, p. 229).

O conhecimento tradicional esta entrelagado a cultura dos povos tradicionais,
enquanto produgdes simbdlicas de sua “cosmovisao” que atribui caracteres animicos
a natureza que os cerca, estabelecendo uma relagéo holistica entre o socius, a
natureza e um plano transcendental. Ocorre que esses conhecimentos ndo sao
considerados no processo de constituicdo de direitos de propriedade intelectual
fundamentados no regime internacional sob modelo TRIPs. A outorga de patentes
se da aos descobridores da substancia, comumente corporagdes e pesquisadores
do Norte, permitindo que Ihes seja individualizada a propriedade sobre a descoberta,
nao importando as regras do TRIPs se a utilidade humana da substancia ja havia
sido revelada no universo de saberes das comunidades tradicionais, através dos
quais o pesquisador ou a corporagao de biotecnologia tenha chegado a identificagéo
do potencial uso humano que o recurso genético possui. Em sentido oposto ao
empoderamento das corporagdes de biotecnologias, esclarece Shiva (2003, p. 113)

que:

Até pouco tempo atras, eram as comunidades locais que usavam,
desenvolviam e preservavam a diversidade biolégica, que eram as guardias
da riqueza bioldgica deste planeta. E o seu controle, o seu saber e os seus
direitos que precisam ser fortalecidos se quisermos que a preservagao da
biodiversidade seja real e profunda. Esse fortalecimento tem de ser feito por
meio da agao local, da agao nacional e da agéo global.

Relacionado a isso, surge a necessidade de articulagdo de um regime
regional sui generis latino-americano, enquanto acéo do local para o global, porque
os povos indigenas e comunidades tradicionais sao duplamente excluidos do regime
internacional de propriedade intelectual do TRIPs. Primeiro, porque os seus
conhecimentos desenvolvidos comunitariamente sao individualizados aos titulares

de direitos de patentes, como se estes fossem os conhecedores primarios daquela
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substéancia ou processo patenteado. Segundo, porque os direitos de patentes n&o
sao atribuidos a coletividades sem individualizagao especifica a determinados
titulares, dado indicativo da incompatibilidade dos elementos que compdem os
direitos de patentes com as estruturas dos conhecimentos tradicionais, nao
estabelecidos em bases de definigdo individualista liberal. Conforme Zamudio (200-),
a questao nao deve se limitar a compensar economicamente 0 acesso a recursos
bioldgicos e conhecimentos coletivos, porque nao sdo bens alienaveis, dadas suas
caracteristicas de heranga intergeracional. Assim, o elemento sui generis do regime
regional latino-americano de protecdo da biodiversidade deve ser a declaragéo de
direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais aos seus conhecimentos e
praticas associados a biodiversidade, de forma a tornar ilegal a apropriagao ilegitima
desses conhecimentos por pesquisadores ou corporagdes de biotecnologias.

A partir da CDB, a biodiversidade foi colocada como pertencente a soberania
nacional e local, com a necessidade de consentimento prévio e informado pelo pais
de origem para permissdo do acesso aos recursos genéticos. Ainda, o direito de
regular o acesso a esses recursos € aos conhecimentos tradicionais também foi
estendido pelas Conferéncias das Partes da CDB as populag¢des tradicionais, que
devem participar do processo de manifestacdo do consentimento prévio
fundamentado. Foi garantido as popula¢des tradicionais o direito a repartigao justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo do recurso genético ou dos seus
conhecimentos associados ao recurso, inclusive mediante transferéncia de
biotecnologia patenteada. Todavia, o regime regional sui generis latino-americano
deve ir além, declarando direitos aos povos indigenas e comunidades tradicionais
aos seus conhecimentos e culturas sobre os quais ndo podem recair direitos
individuais de propriedade intelectual.

De acordo com Aguilar (2001) a tutela da biodiversidade deve ser buscada
pelos paises em desenvolvimento, de forma a estabelecer instrumentos que definam
os direitos e obrigagdes dos atores envolvidos no acesso aos recursos genéticos e
conhecimento tradicional associado. Interligado a isso, a articulagédo Ilatino-
americana constitui hipotese de tutela inclusiva daqueles que sido excluidos dos
direitos de propriedade intelectual, conferindo-lhes direitos de oposigao as patentes.

Os conhecimentos tradicionais sdo direcionados a manter as condi¢cdes de
existéncia e assegurar a reprodugao do grupo, de forma a garantir o devir de suas

sociedades e a transmissdo de sua cultura entre as geragdes, n&o vinculadas a
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nogbes de riqueza monetaria. Conforme Sayago e Bursztyn (2006) sao
conhecimentos empiricos e ancestrais acumulados ao longo de geragdes sobre a
relagdo do homem com a natureza, integrados a cultura dos povos tradicionais, que
abarcam técnicas de domesticacdo de espécies, valorizagdo do ecossistema e
respeito aos ciclos da natureza. Assim, resultam de processos historicos de traducgao
de praticas sociais em estoque de saber.

Conhecimentos tradicionais sao de carater cultural, vinculados a maneira de
existéncia comunitaria de cada povo indigena ou comunidade tradicional, motivo
pelo qual a expressdo n&o pretende uniformizar as distintas visdes de mundo de
cada sociedade tradicional, que resultam em grande diversidade social. Trata-se de
observar o imperativo cultural segundo o qual “as pessoas e 0s grupos sociais tém o
direito a ser iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser diferentes
quando a igualdade os descaracteriza® (SANTOS, B., 2003, p. 56). Portanto,
assegurar direitos comunitarios aos conhecimentos tradicionais é universalizar
direitos a diferentes “cosmovisées” da existéncia humana, de forma a promover a
igualdade de direitos aos povos indigenas e comunidades tradicionais latino-
americanos, reconhecendo a riqueza da diversidade produzida pela diferenca
existente entre esses povos em seus saberes culturais e praticas sociais.

Os conhecimentos tradicionais s&o saberes transmitidos oralmente de uma
geragdo a outra, pelos mais velhos (pajés, xamas) aos mais novos. Nao séao
individualizados a determinados integrantes da comunidade, mas sim a comunidade
enquanto organizagdo coletiva que congrega determinada etnia. Além disso, a
ligacdo com a cultura de cada populagdo tradicional é realizada pelas distintas
“‘cosmovisdes” da relacdo homem-natureza, especificas de cada povo indigena ou

comunidade tradicional. Por esses elementos

pode-se falar numa etno-biodiversidade, isto €, a riqueza da natureza da
qual participam os humanos, nomeando-a, classificando-a, domesticando-a,
mas de nenhuma maneira selvagem e intocada.

Pode-se concluir que a biodiversidade pertence tanto ao dominio do
natural como do cultural, mas é a cultura enquanto conhecimento que
permite as populagdes tradicionais entendé-la, representa-la mentalmente,
manusea-la. (DIEGUES, 2000, p. 32)

Além disso, estudos antropoldgicos de Cunha e Almeida (2002) sobre os
seringueiros e povos indigenas do Alto Jurua, uma regido da Amazobnia brasileira,

revelam que os conhecimentos tradicionais comportam constante atualizacao, pela
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observagédo e investigacado da diversidade natural dos territérios dessas populagdes,
0 que destaca a relagao entre os saberes e o locus onde acontecem as relagoes
sociais e simbdlicas. Também nao pertencem exclusivamente a determinado povo
indigena, porque a construgédo dos saberes tradicionais se faz com possibilidades de
compartilhamento e troca de informagdes entre os povos indigenas e comunidades
tradicionais. Assim, os povos tradicionais estabelecem com os seus conhecimentos
relagdes de titularidades distintas da nogaéo de apropriagédo individual, presente na
concepgao do sistema de propriedade intelectual.

A tutela dos direitos dos povos tradicionais, sob enfoque de direitos
individuais ndo € adequada as caracteristicas dos conhecimentos tradicionais. Isso
porque a incompatibilidade de direitos individuais de propriedade intelectual com os
saberes tradicionais emerge da oposi¢ao do TRIPs a CDB no cenario internacional,
a medida que direitos dos povos indigenas e das comunidades tradicionais tém sido
expropriados em direitos individuais de patentes. Além disso, o exercicio de direito
individual por membro do povo indigena ou comunidade tradicional depende das
regras culturais estabelecidas comunitariamente que prevéem formas e limites a
conduta individual frente ao grupo. Por esse motivo, estruturas de direitos
comunitarios para protecdo aos conhecimentos tradicionais sado buscadas por
movimentos de representacdo das populacdes tradicionais e debatidas por
pesquisadores do Sul, nos quais se incluem alguns latino-americanos.

No ambito do Forum Internacional sobre Globalizacgo® (FIG), o Centro
Internacional de Povos Indigenas para a Investigacdo e Formacao Politicas®®
destacou os direitos dos povos indigenas a sua diversidade cultural, que inclui o
direito a preservarem suas diferencas e diversidade, como expressdes especificas
do direito a autodeterminacdo. Na publicagdo do documento definitivo do FIG contra

a globalizacdo das grandes empresas, foi incluido um quadro sobre o tema, redigido

% O Férum Internacional sobre Globalizagdo (do inglés International Forum on Globalization) é uma
instiuicdo formada por pesquisadores, educadores, ativistas, economistas e académicos, formado em
1994, para analisar os desafios culturais, sociais, politicos, ambientais e impactos da globalizagao
econdmica. Entre 1999 e 2002, foram realizadas quatro reunides do Grupo do FIG sobre Alternativas,
cujo resultado foi reunido em um documento definitivo contra a globalizagdo das grandes empresas,
utilizado como fonte bibliografica da presente pesquisa. Para maiores informagdes consulte o
endereco eletrénico: <http://www.ifg.org/index.htm>.

% Esse centro ¢ uma organizagao dos povos indigenas, criada em 1996, com o objetivo de aproximar
0s povos indigenas do mundo, para que se possa melhor compreender as suas distintas culturas.
Com isso, procura colaborar para os povos indigenas liderem movimentos de luta por seus direitos.
Informacdes obtidas do sitio eletrénico da organizagao. Vide:
<http://www.tebtebba.org/index.php?option=com_content&view=article&id=2&ltemid=18>.
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por Victoria Tauli-Corpuz®’, representante daquele centro internacional. Destaca-se
na abordagem a oposicdo dos povos indigenas a homogeneizagdo cultural e a
globalizagdo econdmica, que sao percebidas como expressdes renovadas do
processo de colonizagdo, a medida que as corporagbes invadem as suas
comunidades em busca dos genes indigenas e dos conhecimentos coletivos
relacionados as sementes desenvolvidas pelas comunidades ou sobre propriedades
cosméticas e medicinais das plantas. A analise também refere que os povos
indigenas possuem identidade coletiva e propriedade coletiva sobre componentes
da natureza, em oposicdo a propriedade privada, relacionada ao individualismo
produzido pelo capitalismo global. (FIG, 2003). Assim, os direitos das populagbes
tradicionais devem ser declarados sob natureza comunitaria e cultural, relacionada a
identidade dos povos, garantidos por mecanismos assecuratorios de sua
autodeterminacéo.

Em pesquisa sobre a possibilidade de formagédo de um regime sui generis de
protecdo aos conhecimentos tradicionais no direito brasileiro, Santilli (2005) analisa
os direitos dos povos tradicionais em bases coletivas, que permitam relacionar os
conhecimentos, inovagdes e praticas (componentes intangiveis) aos territorios e
recursos naturais (componentes tangiveis). O pluralismo juridico seria a matriz
tedrica necessaria para que o Estado permitisse a abertura do ordenamento juridico
estatal as ordens juridicas consuetudinarias, préprias a cada comunidade tradicional.
Explica a autora que o carater coletivo dos direitos das populagdes tradicionais

permite exceder a 6tica individual dos direitos de patentes, porque

se propde o estabelecimento e o reconhecimento de direitos intelectuais
coletivos sobre os conhecimentos tradicionais, dando-se a maxima extensao
possivel ao proprio conceito de ‘coletivo’, para que abarque nido sé os
conhecimentos compartilhados por um Unico povo, como também aqueles
detidos por mais de um povo ou comunidade. (SANTILLI, 2005, p. 224).

Sob essa perspectiva, os direitos coletivos seriam garantidos ndo como
direitos de propriedade, mas como direitos de patriménio intangivel vinculado a
identidade coletiva dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Essa

desvinculagdo ao direito de propriedade permitiria forjar direitos socioambientais de

" Presidenta da Oitava Sessdo do Férum Permanente para Questdes Indigenas, orgdo de

assessoramento ao Conselho Econdmico e Social da ONU. Confira-se o sitio eletrénico:
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/index.html>.



140

“natureza emancipatoria, pluralista, coletiva e indivisivel, e impdéem novos desafios a
ciéncia juridica, tanto do ponto de vista conceitual e doutrinario quanto de sua
concretizacdo.” (SANTILLI, 2005, p. 248).

O Estado, além de reconhecer a existéncia de ordens juridicas paralelas a
estatal, deveria promover politicas publicas para complementar a regulagéo juridica,
porque “[sem] adogdo de politicas publicas que assegurem direitos econémicos,
sociais e culturais, sera impossivel garantir a continuidade da producdo dos
conhecimentos tradicionais.” (SANTILLI, 2005, p. 250). Assim, os direitos dos povos
indigenas e comunidades tradicionais sobre seus saberes seriam garantidos
conforme o direito consuetudinario de cada comunidade, acompanhada de atuagao
estatal na promocgao de politicas direcionadas a proteger as populagdes tradicionais.

A perspectiva de Santilli (2005) pode ser aproveitada para a articulagao de um
regime sui generis latino-americano de prote¢cado da biodiversidade, no que se refere
ao destaque conferido aos direitos dos povos tradicionais constitutivos de um
patrimdénio cultural intangivel, que compde a identidade prépria a esses povos.
Ademais, a perspectiva do pluralismo juridico implica em o Estado legitimar as
estruturas juridicas proprias as populagdes tradicionais para o exercicio e protegéo
dos direitos sobre os conhecimentos tradicionais, de forma a permitir que,
alternativamente, a comunidade, seus membros ou representantes escolhidos
possam atuar na defesa desses direitos, bem como expressar o consentimento
fundamentado prévio. A ordem juridica estatal, portanto, estaria inserida em politica
publica pluralista, ao introduzir as formas de representacdo das populagdes
tradicionais em seu sistema, articulada aos sistemas juridicos das comunidades
tradicionais.

Ademais, a contraposicdo ao regime internacional de propriedade intelectual
deve ser o foco de articulagdo de um regime sui generis de protecédo da
biodiversidade pela América Latina, o que depende de abertura da normativa
produzida pelo Estado as distintas percepg¢des juridicas dos povos tradicionais. No
que se refere a natureza dos direitos que um regime sui generis latino-americano
possa garantir aos povos tradicionais, € necessario definir a extensdo atribuida aos
direitos coletivos. Nesse processo de definigdo, a cosmovisdo dos povos
tradicionais, que determina as especificidades de seus saberes, deve ser

considerada. Implica, portanto, que se articule a declaragdo sob as bases de um
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direito congénito, forjado na combinacdo de elementos dos direitos coletivos aos
direitos difusos.

A expressao direito congénito origina-se de instituicdo juridica do Brasil
colénia, o indigenato, que fundamentou o Alvara de 1° de abril de 1680, onde se
reconhece o direito primario ou originario dos povos indigenas sobre os territérios
que ocupavam. Conforme Mendes Junior apud Silva (2002), o alvara havia
assegurado aos indios o direito a reserva das terras nas quais habitualmente
estabeleceram sua morada e desenvolveram sua cultura, sendo legitimo por si o
direito congénito a essas terras, independente da outorga de titulo aquisitivo. Esse
direito originario tinha conotagdo distinta da posse ou ocupagado, ja que seu
fundamento foi o reconhecimento do direito a terra pelos povos indigenas porque
constituia a “base de seu habitat, no sentido ecoldgico de interagdo do conjunto de
elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida
humana” (SILVA, 2002, p. 831-832).

A partir de uma releitura do indigenato, a prote¢cao dos saberes tradicionais
pode ser estruturada através da declaragdo do direito congénito dos povos
tradicionais como primeiros produtores de saberes relacionados a biodiversidade
que compdem o seu habitat. Tratar-se-ia de espécie de direito originario a saberes
desenvolvidos sob formas particulares de cosmovisdes, onde o racional e o
simbdlico possuem formas préprias de combinagdes, nédo restritas as utilidades
buscadas pela concepgédo das ciéncias ocidentais de produgcdo de conhecimento
que possam simplesmente ter utilidade humana passivel de comercializagao
(SHIVA, 2003). O carater congénito abrange os elementos identitario-culturais que
vinculam os saberes tradicionais aos usos e costumes coletivos dos povos indigenas
ou comunidades tradicionais, transmitidos entre as geragdes (intergeracional), de
forma que o regime sui generis latino-americano estabeleca, portanto, a tutela
juridica da relagao de pertinéncia dos saberes as populagdes tradicionais, vedando a
sua apropriagado aos pesquisadores e corporagdes ocidentais porque nao guardam
essa relagao cultural com as comunidades tradicionais.

A base congénita em um regime sui generis latino-americano de protegcédo da

biodiversidade ndo se apresenta como perspectiva biologica, de garantir direito a
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raca indigena®. Em sentido distinto, trata-se de um tratamento juridico da
comunidade tradicional na condigdo de “um sujeito coletivo, anterior ao Estado,
plenamente identificado, capaz de expressar uma ‘vontade de identidade’ [...] cujos
membros se auto-reconhecem como seus integrantes” (AGUIRRE, 2004, p. 50,
tradugdo nossa). Em razao disso, os direitos coletivos se estruturam de forma a
identificar as comunidades criadoras dos saberes tradicionais, enquanto entes
coletivos que admitem o compartilhamento entre comunidades, e nao coincidem com
a soma dos direitos individuais dos membros das comunidades.

O Peru é exemplo de um Estado latino-americano que utiliza a perspectiva do
direito originario para definir que o patriménio cultural das comunidades tradicionais
nao lhes pode ser expropriado. Na Lei n.° 27.811, de 2002, que prevé um regime de
protecdo dos conhecimentos coletivos, consta uma definigdo dos povos originarios
na condicdo de povos que precedem a formagao do Estado peruano e possuem
cultura e espaco territorial proprios (PERU, 2002). O trago significativo desse regime
€ justamente o reconhecimento de direitos originarios dos povos tradicionais, que o
Estado peruano declara existentes desde antes da formacédo do estado nacional.

Conforme Aguirre:

Essa qualidade unica dos povos indigenas e a de referir seus
direitos a um estado anterior ao do atual corpo de normas, de modo que, a
realizagdo de seus direitos ndo ocorre em virtude do sistema vigente: a
auséncia de direitos indigenas ndo se resolve por uma agao afirmativa (no
sistema) sendo por uma acgéo receptiva (para o sistema). Pode ser dito,
também, que o sistema juridico positivo ndo pode eliminar ao direito
indigena porque, em certo modo, ndo o “alcanca”, nao o “estipula”’, ndo o
“gera” ... em suma, ndo o cria. Esta é a idiossincrasia de um direito indigena
que se torna independente — em sua fonte — do direito nacional, idéntico ao
que faz o conjunto de principios dos direitos humanos. (2004, p. 59,
tradugado nossa)

Significa que a lei peruana provoca a abertura do préprio sistema juridico
estatal as precedentes estruturas das comunidades tradicionais. O Estado peruano
insere no seu sistema legal os direitos dos povos tradicionais que ja eram

preexistentes, motivo pelo qual se trata de declaracdo de direitos e nao constituicao

® Faz necessario esclarecer que nessa pesquisa se entende que os homens nio sao classificados
em racgas distintas, porque todos pertencem unica e exclusivamente a ragca humana. Todavia, a raca
humana é composta por distintas origens étnicas, o que torna a humanidade rica em pluralidades
existenciais geradas por concepg¢des do homem néo restritas ao homem ocidental, embora néo se
reconhega essa sociodiversidade em condigdes de igualdade entre as distintas culturas humanas
produzidas pelas etnias.
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de direitos. Nesse sentido, o Estado peruano reconheceu que os povos tradicionais
possuem direitos originarios sobre seus conhecimentos coletivos, que nao lhes
podem ser alterados pela ordem juridica produzida pelo Estado. Assim, os
conhecimentos tradicionais permanecem sem possibilidade de individualizagao por
direitos de propriedade intelectual, quando descobertas por pesquisadores ou
corporagbes de biotecnologia tenham por origem saberes pertencentes a
coletividades tradicionais.

Um regime sui generis latino-americano que proteja os saberes tradicionais
na categoria de direitos congénitos possui capacidade de contraposi¢cao ao regime
internacional de propriedade intelectual, a medida que coloca os direitos dos povos
tradicionais em estandartes juridicos que ndo se subsumem a légica dos direitos
individualista liberal que fundamentam os direitos de propriedade intelectual. O
direito congénito abarca o acervo coletivo patrimonial, cultural, territorial, identitario,
historico, econdmico e teria em sua composi¢ao a inter-relacdo das praticas culturais
tradicionais e a construcdo de saberes, a partir dos quais o devir histérico das
comunidades tradicionais € tornado possivel, colaborando, portanto, para a
constante atualizacdo dos saberes na reafirmacado da identidade prépria de cada
populagao tradicional.

A estruturacéo juridica do direito congénito deve resultar de uma confluéncia
das categorias de direito coletivo e difuso. Sob a categoria de direito coletivo, é
identificado o direito que representa “a sintese das pretensdes de um grupo
determinado ou determinavel de individuos, unidos entre si por um liame juridico
comum” (MORAIS, 1996, p. 130). Esse trago distintivo do grupo exclui do direito
coletivo as pessoas que nao possuem o vinculo identificador do grupo. Por fim, esse
direito coletivo ndo é divisivel em direitos individuais atribuiveis aos membros da
coletividade.

Ja a categoria de direito difuso revela a auséncia de titular determinado ou
determinavel, podendo ter amplitude tal que seja interesse comum da humanidade.
No direito difuso, Morais (1996, p. 143) identifica que a “inexisténcia de vinculo
juridico unindo e caracterizando a coletividade permite um intercAmbio constante
entre os eventuais componentes dos agrupamentos, bem como reforca o carater
inapreensivo de tais interesses”. Entdo, o direito difuso é compartilhado por todos,

mas nao é vinculado a uma coletividade que exclua a participagéo de outras.
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A partir desses conceitos, o direito congénito deve se estruturar na
circularidade entre dimensdes coletivas-difusas e difusas-coletivas. A base coletiva-
difusa permite que se reconhega um saber tradicional a uma determinada
comunidade (elemento coletivo), mas admite que outras comunidades tradicionais
possam compartilhar desse saber (elemento difuso). J& a base difusa-coletiva
caracteriza a possibilidade de atribuicido dos saberes tradicionais a todas as
comunidades tradicionais (elemento difuso), mas exclui dessa coletividade os
membros de sociedades nao estruturadas em modos de vida tradicionais (elemento
coletivo). Assim, o direito coletivo de vinculagdo de um saber tradicional € ampliado
pela possibilidade de difusdo a mais de uma comunidade tradicional, enquanto a
difusdo as comunidades tradicionais € coletivizada somente as comunidades
estruturadas em bases tradicionais.

Sob essa circularidade no reconhecimento dos direitos congénitos, um regime
sui generis latino-americano possui condigdes de proteger a biodiversidade com a
vinculagao dos saberes tradicionais aos seus legitimos titulares e, simultaneamente,
quebrar a possibilidade de individualizagao desses saberes sob a titularidade de
pesquisadores ou corporagdes de etnobioprospectores. Assim, a articulagao regional
latino-americana definiria posi¢cdbes comuns para atuar nas negociagdes
internacionais, de forma a conduzir a resultados favoraveis a manutencdo da

sociobiodiversidade caracteristica dos povos latino-americanos.



CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo compreender as relagbes entre a protegao da
diversidade biolodgica pelos paises latino-americanos e os direitos de propriedade
intelectual sob o modelo TRIPs. No desenvolvimento da pesquisa, buscou-se
responder a questao principal que compde o problema da pesquisa, mas durante o
percurso surgiram questdes que podem fomentar pesquisas futuras relacionadas ao
tema, notadamente a dinamica das negociagdes internacionais acerca de um regime
internacional de protecao da biodiversidade.

As anadlises realizadas permitiram verificar que os paises latino-americanos
tém suas possibilidades de cuidar da biodiversidade limitadas pelo regime
internacional de propriedade intelectual, que oferece suporte a apropriagao privada
da biodiversidade em forma de biotecnologias. Os resultados revelam que a CDB
tem por finalidade proteger a biodiversidade, enquanto o TRIPs legitima a liberagéo
da “bio-mercadoria”. A interferéncia reciproca dessas normas internacionais
apresenta dois caminhos opostos: manter o regime internacional de propriedade
intelectual que assegura o comércio de “bio-mercadoria” patenteada; ou estruturar
um marco regulatério que provoque a abertura do regime internacional da
propriedade intelectual ao cuidado da biodiversidade, tanto por formacdo de um
regime internacional de protecdo da biodiversidade, no ambito da Conferéncia das
Partes da CDB, quanto por negocia¢des no Conselho TRIPs. Porém, constatou-se
que a forte oposigcdo dos paises do Norte aos interesses dos paises latino-
americanos € elemento que implica no questionamento de alternativas regionais, via
um sistema sui generis, no qual a articulagdo regional latino-americana permita
construir posicao unificada para o embate internacional e tenha por fundamento a
garantia de direitos aos povos tradicionais sobre seus conhecimentos.

Uma primeira analise permitiu identificar que a CDB e o TRIPs respondem a
l6gicas opostas que se acumulam nas regulagdes internacionais. Os paises do Sul
estavam obtendo éxito na formagao de um direito do desenvolvimento, no ambito do
direito internacional econdmico, inclusive nas regras do GATT. Mas esse direito em
formagdo foi esvaziado no direito internacional econémico, a medida que o

pensamento neoliberal o impregnou e tomou forga com a criagdo da OMC. De forma
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simultanea, o direito internacional do meio ambiente vinha sendo desenvolvido. O
declinio do direito do desenvolvimento, no direito internacional econémico, levou a
sua insercdo no direito internacional do meio ambiente e passou a integra-lo no
conceito de desenvolvimento sustentavel. Enquanto a CDB é producgéao do direito
internacional ambiental fundado na logica da sustentabilidade do desenvolvimento, o
TRIPs esta estruturado na logica de liberalizagdo comercial que coloca a
biodiversidade como objeto de mercadoria. Assim, essa fundamentagao em légicas
distintas é um fator estrutural do conflito entre as disposi¢cées da CDB e as regras do
TRIPs.

Foi possivel verificar que havia marcada oposigao entre paises desenvolvidos
e paises em desenvolvimento, durante o processo de negociacdo da CDB. Os
paises desenvolvidos pretendiam estabelecer uma compilagdo de tratados
internacionais ambientais precedentes, e centralizar as disposicoes da CDB na
preservacido das espécies e ecossistemas, através do estabelecimento de areas
protegidas, enquanto questdo pertencente ao patriménio comum da humanidade.
Porém, a CDB atendeu as questdes colocadas pelos paises em desenvolvimento, a
medida que nao se limitou a principios de conservagado in situ e ex situ da
biodiversidade, porque tratou do acesso aos recursos genéticos em contrapartida ao
acesso a biotecnologias, incluidas as protegidas por direitos de propriedade
intelectual, como meios de reciprocidade entre as riquezas do Sul e as do Norte.

Conclui-se que o desenvolvimento sustentavel constitui a finalidade dos
processos de troca de recursos genéticos ou biologicos, fornecidos pelos paises do
Sul, por transferéncia de tecnologia, a ser realizada pelos paises do Norte, sem que
essas trocas impliguem na extingdo da biodiversidade. As disposicdes da CDB
inauguram um amplo marco regulatério e estabelecem compromissos gerais aos
Estados signatarios para que seja possivel atingir os objetivos que estipula.
Ancorado no principio da soberania nacional, a biodiversidade constitui patriménio
nacional dos paises em cujo territério se localiza, embora seja de preocupagao
comum da humanidade. Em decorréncia disso, o acesso depende do prévio
consentimento do Estado, cabendo-lhe proteger as culturas e conhecimentos das
comunidades tradicionais. Porém, a auséncia de referéncia expressa aos recursos
genéticos ex situ armazenados em banco de genes deixou em aberto a regulagcéo do

papel das corporacgdes de biotecnologias nesses meios de troca.
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Com efeito, a pesquisa apurou a existéncia de ambiguidades e imprecisdes
nas disposi¢cdes sobre acesso a recursos genéticos e transferéncia de tecnologias
que comprometem a abrangéncia e eficacia da CDB no equacionamento dos
interesses concorrentes dos Estados, das comunidades tradicionais e das
corporagdes de biotecnologias. De um lado, em que pese o art. 8, j, da CDB permita
articular a participagdo das comunidades tradicionais, o regime de acesso aos
recursos genéticos (artigo 15 da CDB) nao trata diretamente dos direitos das
comunidades tradicionais aos recursos naturais existentes nos seus espagos
geograficos e aos seus conhecimentos sobre as fungdes ecossistémicas, entre as
quais as propriedades terapéuticas, de componentes da biodiversidade. De outro, o
regime de acesso e transferéncia de tecnologias (artigo 16 da CDB) apresenta
disposigcdes que vacilam entre compensar financeiramente a transferéncia de
tecnologias patenteadas aos paises em desenvolvimento ou obstar que essa
transferéncia se concretize, ante a existéncia de direitos de propriedade intelectual.

Quanto a estrutura criada pela CDB para acompanhar a sua aplicagdo, foi
possivel analisar a auséncia de 6rgao capacitado a conduzir os Estados ao
cumprimento dos compromissos assumidos no tratado. O instrumento de verificagéo
das condutas dos Estados signatarios para atendimento a CDB consiste em
relatérios apresentados nas Conferéncias das Partes, o que ndo comporta a
possibilidade de sang¢des aos Estados cujos relatérios demonstrem n&o terem
colocado em pratica agdes para atender as disposi¢cbes da CDB. Assim, o conteudo
da CDB nao possui rigidez que vincule os Estados signatarios a condutas
especificas, mas estabelece deveres gerais de cooperagao para a conservagao e a
utilizacado sustentavel da diversidade bioldgica, acompanhadas da reparticdo dos
beneficios dessa utilizacao.

Esses elementos caracterizam a CDB como expressao de soft law,
formalmente obrigatorios, porque estabelecidos através de tratados, mas de
conteudo flexivel decorrente da imprecisdo em condutas especificas a serem
cumpridas pelos Estados signatarios. Deve ser ressalvado que a auséncia de forga
impositiva néo retira o comprometimento politico dos Estados com a protecao da
biodiversidade, que deve pautar as negociagcdes de cooperagdo sobre o tema.
Porém, quando em confronto com normas internacionais de carater vinculativo, as

disposi¢des da CDB tém reduzidas possibilidades de eficacia, porque os Estados
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tendem a cumprir as obrigagdes inseridas nas normas impositivas, situagcado que se
configura no conflito com o TRIPs.

No que se refere ao TRIPs, o estudo permite concluir que esse tratado
obedece a légica do direito internacional econdmico neoliberal, que se consolida a
partir da OMC. A nocdo de desenvolvimento nesse acordo internacional é
estritamente comercial, a medida que protege a propriedade privada do produto ou
processo biotecnolégico e o torna mercadoria exclusiva do inventor final
(corporagdes  trasnacionais), ignorando 0s co-inventores intervenientes
(comunidades tradicionais) no transcurso percorrido entre a coleta do material
bioldgico e a obtengao do produto final.

A inclusdo do tema da propriedade intelectual nas negociagcbes da OMC
transformou o regime internacional de propriedade intelectual, que tinha a OMPI
como foro de debate e se estruturava em normas nao impositivas, que garantiam
aos Estados a autonomia para estabelecerem seus regimes nacionais de
propriedade intelectual. A posi¢ao do titular da patente obteve destaque, através da
subordinagao da propriedade intelectual aos interesses de comércio internacional e
a fixacdo de um patamar minimo de conteudo a ser incluido nas legislagdes
nacionais, de forma que os paises devem se adaptar as exigéncias colocadas no
TRIPs. Algumas flexibilidades foram incluidas para permitir excegdes aos direitos
exclusivos conferidos pelas patentes ou a concessédo de licengas pelos governos
nacionais, em certas situagdes, independentemente da vontade do titular da patente.
Porém, posi¢cdes divergentes sobre as flexibilidades ainda permanecem, em que
pese os resultados da Conferéncia Ministerial de Doha ter abordado o tema
favoravelmente ao uso das flexibilidades.

Significa, assim, que o TRIPs é uma norma internacional dotada de
mecanismos de eficacia. As legislacdes nacionais, os artigos 41 a 61 estabelecem
um padrao minimo de procedimentos para execucao e aplicacdo dos direitos de
propriedade intelectual relacionados ao comércio. E, no plano internacional, a
eficacia do TRIPs funciona com a possibilidade de os Estados membros recorrerem
ao OSC para obterem medidas compensatorias, diante da violagcdo das regras
estabelecidas no TRIPs.

As légicas distintas aplicadas a biodiversidade tém gerado conflitos que
resultam do esvaziamento de sentido no direito internacional econémico, a partir da

predominancia da concepg¢ao neoliberal nas trocas comerciais em detrimento do
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direito do desenvolvimento que vinha se constituindo. Os efeitos juridicos produzidos
pela CDB, nas disposicbes que se relacionam aos direitos de propriedade
intelectual, colocam a CDB em interagdo com o TRIPs, na qual se observa uma
prevaléncia de eficacia deste acordo da OMC em relagdo aquela convengdo da
ONU. A qualificacdo da CDB como soft law configura um elemento explicativo para a
prevaléncia de eficacia do TRIPs sobre a CDB, devendo ser ressalvado que nao se
relacionam por relagao de hierarquia ou coordenagao, pois sao normas pertencentes
a distintos regimes normativos internacionais.

As interagdes da CDB e o TRIPs se projetam as praticas de conversdo da
biodiversidade em objetos de direitos de propriedade intelectual associados a
mercadorias biotecnoldgicas que fomentam o comércio internacional. A ilegitimidade
das praticas é observada em processos de biopirataria, notadamente dos recursos
de paises latino-americanos ilegalmente explorados por corporagbes com sede nos
paises do Norte. O processo de biopirataria inicia com a investigacéo da flora e da
fauna de qualquer ecossistema, bem como dos conhecimentos tradicionais das
populagdes locais, especificamente as comunidades indigenas, sobre propriedades
terapéuticas e usos medicinais de plantas. Obtidas as informacdes necessarias, as
empresas buscam a garantia da sua propriedade sobre processos e produtos,
mediante a obtencdo de direitos de propriedade intelectual, a fim de auferir
vantagens comerciais, sem participacdo daquelas comunidades tradicionais nos
beneficios gerados com a utilizagdo dos recursos biolégicos. Assim, a concessao de
direitos de propriedade intelectual se opde aos objetivos colocados na CDB de
reparticdo justa e equitativa dos beneficios gerados pela utilizagdo dos recursos
genéticos.

No campo da biotecnologia, os resultados obtidos, através da analise das
normativas do EPO e do USPTO, indicam que a distingdo entre invengao e
descoberta tem sido flexibilizada para que possam ser objetos de direitos de
patentes meras aplicagdes dos processos cientificos na extracdo de substancias
naturais e identificacdo de usos em beneficio humano ou o préprio produto natural
extraido, sem que o cientista tenha provocado qualquer modificacdo estrutural na
substancia naturalmente encontrada. A aplicacéo de critérios imprecisos na distingao
entre invengao e descoberta, por ocasiao da internalizagdo do TRIPs em legislagdes

e orgaos nacionais (USPTO) ou regionais (EPO) de concessao de patentes, resulta,
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entdo, no privilégio das técnicas de laboratério em detrimento do conteudo natural
inerente ao extrato obtido.

Com a concessao de direitos de propriedade intelectual, os paises do Norte
tém colocado em pratica processos de utilizacdo da biodiversidade com a aplicagao
de suas tecnologias, sem a contraprestacdo de transferéncia de tecnologia aos
paises do Sul, detentores da maior parte da diversidade biolégica do planeta. E
possivel concluir, entdo, que essa légica de aplicagcdo ampliada dos requisitos de
patenteamento colocados no TRIPs mostra seus efeitos adversos aos paises em
desenvolvimento, a medida que privilegia a posicdo de monopdlio do detentor da
patente e impede o acesso as biotecnologias e a reparticdo de beneficios.

O dominio das biotecnologias por corporagdes privadas dos paises do Norte
permite a expropriagdo da biodiversidade dos paises latino-americanos para a
comercializacdo de componentes farmacéuticos, cosméticos e sementes. Antes
naturais e pertencentes as comunidades autoctones e de agricultores, os recursos
bioldgicos se apresentam agora sob nova versao, como mercadorias internacionais
a serem adquiridas das corporagdes detentoras dos direitos de propriedade
intelectual sobre produtos ou processos biotecnoldgicos. Assim, foi possivel analisar
a ocorréncia de um processo de apropriagdo da vida e sua transformacgao
reducionista a mercadoria disponivel para consumo que se opde a utilizacado
sustentavel, a medida que ndo considera os valores sociais, culturais e ecoldgicos
da biodiversidade, decisivos para a manutenc¢éo do equilibrio da natureza.

Constatou-se que a apropriacao intelectual privada atua nesse cenario como
garantia da exploragdo econbémica da biodiversidade, condicionada a objeto do
processo de produgdo hegemébnico, que busca se tornar permanente com a
incorporagao dos mercados nacionais. Esses fatores pretendem a dispensabilidade
do valor de existéncia que culturalmente € atribuido a biodiversidade pelas
populagdes tradicionais, localizadas nos paises latino-americanos, que constroem
com a natureza relagdes de sentido ndo compreensiveis pela racionalidade
econdmica da globalizagao.

A busca constante pela acumulacdo de riqueza parece se tornar um
pressuposto inflexivel da contemporaneidade, no qual se firmam as corporagdes
para criarem novos mercados que lhes proporcionem retorno lucrativo aos
investimentos realizados. Os dados investigados permitem concluir que tem

prevalecido no sistema multilateral a atribuicdo de valor de troca a biodiversidade
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mercadorizada, sob os trés aspectos interligados da flexibilizagdo dos requisitos de
patenteamento, associado a concepc¢ado unidimensional do comércio que leva a
producao da “bio-mercadoria”.

Por esse motivo, o equilibrio na utilizagcdo depende de proibigdo a apropriagao
intelectual privatizada da biotecnologia que, muitas vezes, n&o atende aos critérios
de caracterizagédo da invencéo e, apesar disso, consegue obter prote¢cdo no direito
de patente. Assim, a propriedade intelectual da biotecnologia ndo pode ser uma
garantia juridica a mera descoberta de substancia encontrada em espécies da fauna
e flora que compdem a biodiversidade e ja tenha sido objeto de identificagdo por
comunidades tradicionais, que fazem uso terapéutico, ritualistico, ou cultural, em
seus usos e costumes transmitidos entre as suas geragdes que se sucedem.

Em resposta ao processo de mercadorizagao da biodiversidade, na forma de
biotecnologias patenteadas, foi possivel verificar que os paises latino-americanos,
junto a outros paises do Sul, colocam em pauta a efetivacdo de um regime
multilateral de protecdo da biodiversidade, em negociagbes paralelas nas
Conferéncias das Partes da CDB e no Conselho TRIPs. A base material das
negociagdes do regime de reparticdo dos beneficios de utilizagdo sustentavel da
biodiversidade € constituida pelos dados demonstrativos da divisdo do mundo em
dois grupos. De um lado, os paises detentores da biodiversidade, notadamente os
paises em desenvolvimento e os de economia em transicdo, ditos de
megadiversidade bioldgica, entre os quais os latino-americanos e africanos. De outro
lado, os paises possuidores da biotecnologia, que reune os paises desenvolvidos,
capitaneados por Estados Unidos, Japao e paises da Unido Européia.

Nas Conferéncias das Partes, a construcdo do regime internacional de
protecao da biodiversidade tem por fundamento estrutural as Diretrizes de Bonn, que
propde instrumentos de efetivacdo da reparticdo dos beneficios derivados do acesso
aos recursos genéticos, com a finalidade de aconselhar os Estados signatarios a
adotarem legislacbes e medidas administrativas nacionais de protegdo. Esse
documento refere que a participagdo das comunidades tradicionais deve ser
efetivada através de contrato de acesso fiscalizado pelos Estados, cabendo a estes
a funcdo de garantir que o acesso somente € legitimo se fundado no prévio
consentimento fundamentado das comunidades tradicionais. Para tanto, o regime de

propriedade intelectual deve ser modificado para comportar a revelagdo do pais e
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comunidade tradicional de origem do recurso ou conhecimento associado a
biodiversidade, sob pena de ndo concessao do direito de propriedade intelectual.

Quanto ao contrato de acesso, as diretrizes referem que deve prever os usos
aos quais seriam dados consentimentos especificos ao acesso do recurso biolégico
e dos conhecimentos tradicionais, bem como incluir investigacdo conjunta com a
participagdo do pais e da comunidade tradicional provedores do acesso. Ainda, a
propriedade intelectual conjunta é colocada como instrumento de reparticdo de
beneficios. Assim, conclui-se que as Diretrizes de Bonn significam a producao de
fissuras no regime de propriedade intelectual, a medida que buscam incluir as
comunidades tradicionais como titulares de direitos e se pode identificar, subjacente
a suas disposigdes, que o regime TRIPs desconsidera os povos tradicionais como
potenciais beneficiarios pela descoberta de produtos ou processo biotecnoldgicos
que utilizam como matéria de pesquisa os seus conhecimentos coletivos sobre os
recursos naturais do meio a que pertencem.

As negociagdes subsequentes nas Conferéncias das Partes estdo colocando
a modificagdo do regime internacional de propriedade intelectual. Primeiro, mediante
a construcdo de um certificado de origem como requisito para concessdo dos
direitos de propriedade intelectual, que serviria como documento habil a comprovar a
legitimidade no acesso aos recursos biologicos e conhecimentos tradicionais.
Segundo, com a possibilidades de sangdes por informagdes falsas, entre as quais a
concessao de propriedade intelectual conjunta entre provedores do acesso e
descobridores da biotecnologia. Todavia, as possibilidades de eficacia desse regime
estdo condicionadas a natureza do regime de protecdo da biodiversidade, se
vinculante, nao vinculante, ou um sistema misto, com normas vinculantes e nao
vinculantes. Assim, conclui-se que a conclusdo de um regime vinculante produzira
nitida interferéncia no regime TRIPs, motivo pelo qual a possibilidade de efetivagao
do regime concorre com a possibilidade de seu total fracasso, de forma que
alternativas devem ser construidas.

No ambito do Conselho TRIPs, os resultados demonstram que a provocagao
da abertura do regime internacional de propriedade intelectual as necessidades de
protecdo da biodiversidade tem sido realizada desde as manifestacbes dos paises
do Sul as reunides preparatérias da Conferéncia de Seattle. Os debates que se
seguiram a Seattle levaram a insergao do paragrafo 19, da Declaragdao Ministerial de

Doha, que coloca em debate, definitivamente, a relagdo entre biotecnologias e
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conhecimentos tradicionais, determinando que sejam considerados os interesses de
desenvolvimento dos paises do Sul, pelo Conselho TRIPs no exame da relagao
entre propriedade intelectual e conhecimentos tradicionais. A América Latina tem
atuado nas negociacbes com os objetivos de colocar em pauta os interesses
regionais de sancionar as praticas de biopirataria e revisar o art. 27.3b, do TRIPs,
tornando obrigatoria, dentro do regime internacional de propriedade intelectual, a
declaragéo do pais de origem do recurso bioldgico e dos conhecimentos tradicionais
utilizados na descoberta da biotecnologia que se postula a propriedade intelectual.

Essa posicdo rivaliza com a perspectiva dos Estados Unidos, cujas
manifestacdes revelam a intengcdo de deslocar para o direito privado, via contratos
de acesso, as questdes que sdo de ordem publica, porque dizem respeito a riqueza
da diversidade da natureza relacionada a soberania dos Estados em cujos territorios
estdo colocados os recursos bioldgicos. Assim, os resultados permitem concluir que
0 risco desse processo € resultar em ndo mais que medidas compromissorias, de
forma a tornar possivel um consenso minimo a partir das posigbdes divergentes, o
que teria como consequéncia a redugao das possibilidades de eficacia na abertura
do TRIPs a CDB.

Constatou-se que a formacgdo do regime internacional de protecdo da
biodiversidade, através das Conferéncias das Partes da CDB e das negociagdes no
Conselho TRIPs, compete com o recrudescimento da venda de “bio-mercadoria”. Em
decorréncia desses resultados obtidos, buscou-se analisar a possibilidade de uma
alternativa regional, porque os interesses da América Latina estdo diretamente
implicados nas negociagdes, enquanto regido mais rica em biodiversidade do
planeta. Nesse ponto, a analise se utilizou do paradigma de uma nova ecosofia, que
considere formas distintas de apreciar as agdes humanas por valores éticos,
estéticos, socio-culturais, direcionadas a construcdo de um processo contra-
hegemaonico de protegao da biodiversidade.

Sob essa perspectiva, conclui-se que a articulagdo de um projeto de
integracdo deve considerar a existéncia de ecossistemas comuns aos territérios de
paises latino-americanos e de culturas tradicionais como elementos caracterizadores
da sociobiodiversidade, enquanto categoria relevante a convergéncia de interesses
regionais. Um regime regional sui generis teria capacidade para: restabelecer o
vinculo entre os povos e comunidades tradicionais com a natureza que permite a

existéncia de suas formas de vida comunitaria; e articular posicdo comum dos
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paises latino-americanos para a atuagao nas negociagbes de abertura do regime
internacional de propriedade intelectual aos critérios de sustentabilidade inseridos
nos objetivos da CDB.

A relagao entre a mobilizagdo dos paises do Sul, na qual participaram paises
latino-americanos, e a Declaracdo de Doha sobre TRIPs e saude publica, revela que
a aproximacao e a articulagao de posi¢gdes comuns entre paises do Sul tém eficacia
para provocar modificagcbes no regime internacional de direitos de propriedade
intelectual. Assim, os resultados indicam a existéncia de precedente nas relagbes
multilaterais que confere viabilidade a uma alternativa regional de protecdo da
biodiversidade, como estratégia para equilibrar as relacbes de forga nas
negociagdes internacionais.

A pesquisa permitiu encontrar os fundamentos iniciais de um regime regional
de protecdo da biodiversidade nas legislagcbes nacionais e microrregionais ja
existentes na América Latina, associados a movimentos locais em defesa da
biodiversidade, tendo sido mencionados exemplos na Colémbia. Isso significa que
um regime regional deve potencializar os conteudos emancipatérios presentes nas
manifestagbes da América Latina, de forma a articular os elementos que se
encontram dispersos ou restritos aos espacos locais ou nacionais. O
aprofundamento de questbes presentes nos movimentos sociais das populacdes
tradicionais, que encontram fundamento juridico nas legislagdes nacionais e
constitucionais, € um desafio ao regime regional sui generis latino-americano de
protecdo da sociobiodiversidade, de forma a consolidar a regido como ator decisivo
nas negociagdes internacionais.

Porém, a analise do regime internacional de propriedade intelectual permitiu
identificar a impossibilidade das comunidades tradicionais serem titulares de direitos,
a medida que se estrutura na concessao de direitos de propriedade individual. Por
essa razao, a alternativa regional foi investigada sob o fundamento basico de
conferir possibilidade de aquisigdo de direitos pelos sujeitos subordinados no regime
de propriedade intelectual. Significa instrumentalizar as coletividades tradicionais
com mecanismos de subversdo da légica de exclusdo inerente a apropriagcéo
intelectual individual, de matriz liberal, promovendo, portanto, a propriedade sob
outros paradigmas.

Estudos antropolégicos indicaram que as caracteristicas proprias de

produgdo, transmissdo, manutengdo e compartihamento dos conhecimentos
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tradicionais entre os povos indigenas e comunidades tradicionais demandam a
declaragédo dos seus direitos sob estruturas juridicas adequadas as especificidades
dos saberes tradicionais. Esse ponto constitui um dos desafios a ser enfrentado por
um regime sui generis latino-americano de protecdo da biodiversidade, que seja
produzido com objetivos de permitir aos povos indigenas e comunidades tradicionais
a gestao coletiva e compartilhada dos seus conhecimentos.

Por isso, declarar direitos em bases comunitarias implica o reconhecimento
dos povos indigenas e comunidades tradicionais como sujeitos coletivos de direitos
sobre seus saberes tradicionais, de carater cultural e identitario. Contudo, o direito
conferido a uma populagao tradicional ndo pode excluir o reconhecimento de direito
a outra populagao tradicional, porque pode ser um conhecimento compartilhado ou
elaborado na relagéao entre essas duas populagdes. Assim, conclui-se que a
combinagcdo de bases coletivas-difusas e difusas-coletivas permite estruturar os
direitos sobre os conhecimentos tradicionais em titularidade coletiva ndo excludente
de outras coletividades tradicionais, o0 que deve ser observado na formacédo do
regime sui generis latino-americano de prote¢cao da biodiversidade.

Finalmente, a pesquisa permite compreender o cenario conflituoso no qual a
América Latina deve atuar em defesa da biodiversidade regional. As relagdes
multilaterais sdo permeadas por conjugacdo de forcas que determinam as bases
para normas juridicas que se coadunam as posi¢cdes politicas prevalecentes. A
rivalizagdo da protecdo da biodiversidade com a apropriagdo privada de direitos
intelectuais sobre biotecnologias € mais uma expressao dessa correlagdo de forgas
que tem permitido a prevaléncia dos interesses econbémicos aos interesses de
manutencio da diversidade da vida associada a culturas e sociedades tradicionais.
Assim, a pretensdo do estudo foi demonstrar as alternativas que os paises latino-
americanos dispdem para assegurar protegdo a sociobiodiversidade, concluindo-se
pela necessidade de articulagdo regional como alternativa legitima a modificar a

composicao de forgas nas negociagdes internacionais.
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