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RESUMO
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A TUTELA DOS CONHECIMENTOS DOS POVOS
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Data e Local da Defesa: Santa Maria, 1° de dezembro de 2014.

A atual estrutura legislativa que tutela a propriedade intelectual no que concerne aos
conhecimentos de povos tradicionais em nada se ajusta a necessidade de proteger tais
conhecimentos, que possuem cond&o coletivo. Esta situacdo de desamparo propicia aos paises
detentores de biotecnologia a apropriacdo dos recursos genéticos pertencentes aos paises
megadiversos como o Brasil. Diante disso, ocorre a apropriagdo sem o devido retorno ou
contrapartida aos verdadeiros titulares desses conhecimentos. Apesar da existéncia de tratados
que abrangem o assunto, nenhum deles se mostra verdadeiramente eficaz, motivo pelo qual a
doutrina sugere a criagdo de um regime sui generis de protegdo. Considerando isso, essa
monografia objetiva analisar o tratamento protetivo atual conferido aos conhecimentos dos
povos tradicionais associados a biodiversidade e em que medida a criagdo de um novo regime
de protecdo a esses conhecimentos poderd contemplar a sua necesséria tutela. No presente
estudo adota-se o método dedutivo, como método de abordagem, e a pesquisa bibliografica
como método de procedimento, recorrendo-se a legislagdo constitucional, infraconstitucional,
bem como a doutrina relativa ao tema. Por se tratar de um tema de relevancia social, cultural e
econdmico, a discussdo do presente trabalho se torna de extrema relevancia.

Palavras-Chaves: Conhecimento Tradicional. Povos Tradicionais. Biodiversidade. Regime
de Patentes.
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The current legislative structure that protects the intellectual property concerning the
knowledge of the traditional folks doesn’t adjust to the need of protection of these knowledge,
which possesses a collective nature. This situation of abandonment propitiates the
appropriation of genetic resources that belong to countries like Brazil by countries that own
biotechnology. Considering that, occurs an appropriation without the proper return to the true
owners of these knowledge. Despite the existence of deals that regulate the matter, none of
them is truly effective, that’s why the writers suggest the creation of a sui generis bill of
protection. Considering that, this monograph has the objective of analyze the current
protective treatment given to the traditional folks’ knowledge in association with biodiversity
and, in what measure, the creation of a new protective bill can contemplate its necessary
security. In the present paper, it’s used the deductive method, as the approach method, and the
bibliographic search as procedure method, using the constitutional legislation, the ordinary
legislation, as well as the authors’ opinions regarding the subject. Because it’s a subject of
social, cultural and economical relevance, the current paper’s discussion is extremely
relevant.

Key-Words: Traditional Knowledge. Traditional Folks. Biodiversity. Patent System.
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INTRODUCAO

Atualmente, a preocupagddo com a protecdo da diversidade bioldgica esta entre as
principais discussdes no ambito do Direito Ambiental. Nesse contexto, a protecdo dos
conhecimentos tradicionais merece destaque, isto porque, 0s recursos genéticos pertencentes
aos paises megadiversos como o Brasil, sdo objeto de interesse de paises desenvolvidos que
possuem biotecnologia avangada, constituindo-se um dos pontos altos de interesse da
inddstria, principalmente nos setores cosmético, farmacéutico e alimenticio.

Diante dessa realidade, o regime de patentes, consagrado pelo Acordo TRIPS —
Agreementon Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, ndo consegue dar a
devida protegdo dos conhecimentos tradicionais, que possuem cond&o coletivo e ancestral,
enquanto as patentes protegem criagcdes de carater inovador, individual e com finalidade
industrial.

Esse cenério deu origem & Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB) que atraves
do reconhecimento da importancia dos conhecimentos tradicionais, propde a instituicdo de
principios para a utilizacdo consciente e equilibrada dos saberes tradicionais pelas empresas
com biotecnologia avangada.

Entretanto, mais de duas décadas ap6s a criacdo da Convengdo seus principios
protetivos ainda ndo sdo respeitados, devido a auséncia de termos coercitivos e san¢des por
descumprimento no texto do tratado.

Nesse sentido, os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade encontram-
se desprotegidos, possibilitando a expanséo das atividades de biopirataria. Tal situacdo fez
surgir na doutrina um debate sobre a necessidade de criagdo de um novo regime que trate
especificamente da protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Dessa forma, o presente trabalho propde-se a analisar a legislagéo atual utilizada para
protecdo dos conhecimentos tradicionais, identificando os pontos vulneraveis, para depois
verificar a possibilidade de criacdo de um regime sui generis de protegdo dos saberes
tradicionais associados a biodiversidade, como sugere parte da doutrina.

Desse modo, o trabalho serd dividido em dois momentos: primeiramente € apresentada
contextualizagédo sobre realidade atual de desgaste da biodiversidade, pela utilizacdo indevida
dos recursos naturais e a exploracdo dos conhecimentos dos povos tradicionais por paises

detentores de biotecnologia.



Em um segundo momento, séo expostas as legislacOes e tratados utilizados como
forma protetiva dos saberes tradicionais, atraves da analise dos termos do Acordo TRIPS e da
Convencédo sobre Diversidade Bioldgica, chegando a questdo da necessidade apontada pela
doutrina de elaboragdo de um regime de protecdo sui generis de protecdo desses
conhecimentos.

Para tanto, sera utilizado no presente estudo o método dedutivo, como método de
abordagem e a pesquisa bibliografica como método de procedimento, recorrendo-se a
legislacdo constitucional, infraconstitucional, bem como a doutrina relativa ao tema.

Em esséncia, o trabalho tem o escopo de investigar a protecdo conferida aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, através do enfoque em duas
estruturas distintas: o sistema dos direitos de propriedade intelectual, por meio do instituto da
patente, e a disciplina trazida pela Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, até chegar ao
regime sui generis, como forma alternativa de equacionar a tensdo hoje existente e, com isso,
reconhecer e distribuir de forma justa os beneficios da utilizacdo e o carater coletivo

intrinseco dos conhecimentos tradicionais.
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1 BIODIVERSIDADE, SOCIOAMBIENTALISMO E PROPRIEDADE
INTELECTUAL: UMA ABORDAGEM TEORICO-CONCEITUAL

A discussdo acerca de um regime internacional sobre acesso e reparticéo de beneficios
da biodiversidade vem de longa data e é marcada por uma verdadeira “queda de braco”
travada entre os paises desenvolvidos, detentores da biotecnologia, e o0s paises
subdesenvolvidos, ricos em biodiversidade.

De um lado, encontram-se 0s paises subdesenvolvidos, 0s quais apresentam vasta
diversidade bioldgica, e por isso sdo também chamados megadiversos, que buscam a protecéo
dos seus recursos naturais e culturais no intuito de vedar a sua exploracdo pelos paises
desenvolvidos.

Para o Brasil, a protecdo da biodiversidade € de suma importancia, na medida em que
0 pais é o primeiro em megadiversidade em escala mundial, o que se traduz em mais de 20%
do nimero total de espécies do planeta (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2014), sendo
nesse contexto um desafio valorizar e proteger suas riquezas naturais a0 mesmo tempo em
que estas se tornam objeto de estudo e manipulagéo pela ciéncia e tecnologia modernas.

Do outro lado, encontram-se os paises desenvolvidos do Norte', que possuem ampla
superioridade cientifico-tecnoldgica, atuando na manipulacdo das riquezas naturais e
tornando-as passiveis de chegarem ao mercado mundial com novo valor agregado.

Patricia Régo (2008, p.110) expde que:

Historicamente, o papel dos paises periféricos foi o de mero fornecedor de
informacfes e amostras vegetais aos paises desenvolvidos, sem qualquer tipo de
contraprestacdo ou beneficios, funcionando como um reservatorio rico em produtos
tropicais.

Nesse sentido, os paises detentores de biotecnologia pressionam pelo vigor de normas
internacionais unificadas de propriedade intelectual, o que possibilita a aplicagdo do regime
de patentes sobre os produtos por eles criados a partir dos recursos naturais e conhecimentos
tradicionais oriundos dos paises megadiversos do Sul, sem a necessidade de reparticdo dos

beneficios.

L A divisdo norte-sul ndo é geogréfica, e sim uma divisdo de padréo de desenvolvimento econémico.
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A utilizagdo do regime patenteério pelos paises desenvolvidos, segundo preleciona
Patricia Régo (2008, p. 111), como forma de apropriagdo dos recursos dos paises

megadiversos:

O desenvolvimento das novas biotecnologias e as possibilidades infinitas de geracéo
de novos produtos (medicamentos, novas fibras, fontes de energia) a partir de uma
simples amostra vegetal ou de um microorganismo, aliadas a um arcabougo juridico
que permitiu a extensdo dos direitos de propriedade intelectual para formas de vida e
conhecimento, proporcionando assim a protecdo e exclusividade de monopélios
sobre os produtos as grandes empresas, € 0 que tem impulsionado a ansia
desenfreada pelos recursos genéticos e conhecimentos dos tropicos.

Portanto, juntamente com o desenvolvimento do setor de biotecnologias, cresce a
necessidade de criacdo de medidas praticas eficazes de protecdo a biodiversidade,
principalmente no que tange aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais.

Nesse sentido, deve-se considerar que a diversidade bioldgica ndo representa apenas
um vasto nimero de espécies de fauna e flora. A biodiversidade deve ser entendida também
em um contexto social, merecendo tutela as comunidades tradicionais que vivem de maneira
sustentavel com a natureza.

Na visdo socioambientalista, a biodiversidade abrange o equilibrio entre o homem e a
natureza atraves da implementacdo de um modelo de vida sustentivel, como nos casos das
comunidades tradicionais que vivem em integragdo com ambiente.

Dessa forma, os povos tradicionais vivem em comunhdo com o meio natural e dele
retiram seu sustento com préticas que visam sempre proteger a biodiversidade. Nessa
realidade de vida natural as comunidades tradicionais desenvolvem habilidades e saberes que
véo desde propriedades quimicas, passando por conhecimentos agricolas e alimenticios, até
plantas medicinais, entre outros.

Esses conhecimentos dos povos tradicionais sdo visados pelos paises desenvolvidos
detentores de biotecnologia avangada, que possuem grandes industrias interessadas em
explorar esses saberes nos mais variados setores, 0 que acaba gerando o mencionado conflito
entre o Norte e o Sul.

Assim, no contexto mundial atual existe urgéncia por medidas de protecdo que
proporcionem aproveitamento do potencial econdmico e beneficios sociais dos recursos
naturais e conhecimentos tradicionais por parte dos paises do Sul e, a0 mesmo tempo, presséo
dos paises do Norte para a aplicacdo ampla da legislacdo patenteéaria, que melhor protege seus

interesses na exploracdo comercial dos recursos da biodiversidade.
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Portanto, o desafio juridico e ambiental ndo é s6 evitar que o desenvolvimento
econdmico atrelado ao avanco biotecnoldgico sobreponha-se & protecdo dos recursos
genéticos, conhecimentos tradicionais e da biodiversidade como um todo. Mais do que isso, €
necessario encontrar o equilibrio entre os interesses dos paises desenvolvidos do Norte e 0s
paises megadiversos do Sul.

Nesse sentido, cabe discorrer sobre a tematica da biodiversidade em razdo de que
nessa seara conflituosa de apropriagdo dos conhecimentos tradicionais o elemento da

biodiversidade é alvo facil dos paises ricos em tecnologia.

1.1 Biodiversidade

O Brasil esté entre os paises mais ricos em biodiversidade do planeta, os chamados
paises megadiversos. Frente a tamanha diversidade bioldgica surge a necessidade de proteger
esses recursos e aqueles que dele se utilizam.

Sobre biodiversidade Canotilho e Leite (2011, p. 257) explicam:

O conceito de biodiversidade, portanto, engloba trés planos distintos de diversidade:
0 de espécies, o de genes e o de ecossistemas. Esses elementos devem figurar
conjuntamente, por o isolamento de qualquer um deles implicaria o esvaziamento
parcial do conceito em questao.

A Convengdo sobre Diversidade Bioldgica — CDB, tratado firmado em 1992 que tem
como objetivo o combate a biopirataria através do reconhecimento da protecdo aos recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais, considera, em seu artigo 2, a biodiversidade como a
“variabilidade dos organismos vivos de toda origem, compreendendo, dentre outros, 0s
ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos
de que fazem parte”. (CNUMAD, 1992)

A Convengdo sobre Diversidade Biologica ainda destaca em seu predmbulo os
“valores ecoldgico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional, cultural, recreativo e
estético da diversidade bioldgica e de seus componentes”. (CNUMAD, 1992)

Diegues (2000, p. 31) discorre sobre a concepgdo moderna de biodiversidade:

Para a ciéncia moderna, a biodiversidade pode ser definida como a variabilidade
entre seres vivos de todas as origens, inter alia, a terrestre, a marinha e outros
ecossistemas aquaticos e os complexos ecolégicos dos quais fazem parte: isso inclui
a diversidade no interior das espécies, entre as espécies e entre espécies e
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ecossistemas (Artigo 2 da Convencédo). Na concep¢do moderna, a biodiversidade é
uma caracteristica do mundo chamado natural, produzida exclusivamente por este e
analisada segundo as categorias classificatorias propostas pelas ciéncias ou
disciplinas cientificas, como a botanica, a genética, a biologia, etc.

O autor ainda traz a concepcdo da biodiversidade associada a interacdo do homem

com o0 meio natural:

A diversidade bioldgica, no entanto, ndo é simplesmente um conceito pertencente ao
mundo natural. E também uma construgo cultural e social. As espécies sio objetos
de conhecimento, de domesticacdo e uso, fonte de inspiracdo para mitos e rituais das
sociedades tradicionais e, finalmente, mercadoria nas sociedades modernas.
(DIEGUES, 2000, p.31)

Vé-se pelos conceitos acima apresentados a importancia da conservacdo da
biodiversidade através do uso sustentadvel dos recursos naturais, como reforcam Fiorillo e
Diaféria (2012, p. 33):

Biodiversidade é a diversidade da vida, tanto para a existéncia do planeta como para
a sobrevivéncia do ser humano e este, como foco principal dessa diversidade, hoje —
e mais do que em todos 0s tempos -, € 0 maior responsavel pela sua preservacgao e
pela manutencéo da vida para o futuro da humanidade.

No Brasil a protecdo da biodiversidade é feita principalmente pela Constitui¢do
Federal de 1988, que possui um capitulo dedicado & tutela do meio ambiente e apresenta uma
série de diretrizes e principios ambientais protetivos. O artigo 225 da Constituicdo Federal
dispde sobre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, afirmando que este é
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geracOes. (BRASIL, 1988)

Segundo Abreu (2007, p. 49) o referido dispositivo constitucional entende que a
“biodiversidade ndo € infinita e ndo se repGe automaticamente, sem a intervengdo humana,
mas a sua preservacao ocorre, principalmente, através do uso racional da mesma”. A mesma
autora ainda lembra que apesar da expresséo “bem de uso comum do povo” a biodiversidade,
bem como os bens ambientais em geral, deve ter acesso e utilizagdo limitados e condicionados
por regras de interesse publico, como os principios da solidariedade, equidade, acesso justo e
racional, reparticdo de beneficios, autorizacdo para o acesso. (ABREU, 2007, p.51)

Assim, consagra-se o principio constitucional do acesso equitativo através do uso
racional da diversidade bioldgica e ndo lesivo ao meio ambiente. Tal principio visa evitar a

erosdo da biodiversidade pelo mau uso dessas riquezas naturais pela geragdo presente,
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evitando a consequente indisponibilidade de recursos biol6gicos essenciais a vida no planeta
para as geragdes futuras®.

Internacionalmente, a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica é o tratado de maior
visibilidade e representou a consolidagdo mundial do conceito da conservacdo da
biodiversidade, pregando a sua utilizacdo sustentavel frente a sua relevancia para a
biotecnologia. A CDB foi incorporada pelo Brasil através do Decreto n° 2.519/1998. e
estabelece vérias clausulas a serem adotadas pelas legislagdes nacionais, tais como a
identificacdo e monitoramento da biodiversidade, avaliacdo de impactos e reducédo dos
impactos adversos, acesso aos recursos genéticos, acesso e transferéncia de tecnologia dentre
outras. (ABREU, 2007, p. 79)

A maior preocupacéo da CDB é a aplicagdo dos principios do consentimento prévio
fundamentado e da reparticdo justa e equitativa dos beneficios obtidos pelo acesso a
biodiversidade, mais especificamente aos recursos genéticos e aos conhecimentos
tradicionais, e do consentimento prévio fundamentado. No Brasil é a Medida Provisdria n°
2.186-16 de 23 de agosto de 2001 que trata desse assunto, apesar de legitimar os termos da
CDB a MP trata do assunto de forma bastante breve e genérica, apresentando normas de
efichicia contida que deixam a cargo dos o6rgdos administrativos ambientais uma
regulamentacéo mais especifica.

Abreu (2007, p. 88) critica os termos da Medida Provisoria, principalmente o artigo 10
que segundo ela assegura o direito de exploracdo da biodiversidade aqueles que ja o faziam
antes da entrada em vigor da MP e nas mesmas condig0es, ou seja, por ter sido elaborada sem
maiores cuidados e em um curto prazo de tempo, a MP preferiu legitimar a biopirataria ja

existente & enfrentar solucdes para refred-la, como explica:

O governo decidiu editar uma MP que regulasse, ainda que casuisticamente, 0
acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade.

Prova disso vem expressamente extraida do art. 10 da aludida Medida Provisoria,
que dispde: "A pessoa de boa fé que, até 30 de junho de 2000, utilizava ou explorava
economicamente qualquer conhecimento tradicional no Pais, serd assegurado o
direito de continuar a utilizacdo ou exploragdo, sem 6nus, na forma e nas condicdes
anteriores". Ou seja, com o objetivo de "legitimar" o acordo da Bioamazobnia com a
Novartis (assinado cerca de um més antes da edicdo da MP), o governo ndo so
legalizou toda e qualquer biopirataria e espoliagdo de conhecimentos tradicionais
praticados no Pais até o dia 30 de junho de 2000, como também assegurou aos
biopiratas o direito de continuar a piratear recursos genéticos e conhecimentos.
(ABREU, 2007, p.88 e 89)

2 Para o Relat6rio Nosso Futuro Comum o desenvolvimento sustentavel é aquele que “atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de as geracfes futuras atenderem as suas necessidades” (CMMAD,
1991).
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Diante dessa situacdo, a Medida Provisdria n°® 2.186-16/2001 repetiu os termos da
Convencéo sobre Diversidade Bioldgica prevendo o acesso ao patrimdnio genético nacional
apenas mediante prévia autorizacdo, reparticdo dos beneficios e informagdo da origem do
material genético e do conhecimento tradicional associado.

Entretanto, ndo existem medidas mais préaticas efetivas de protecdo da biodiversidade
frente a probleméatica mundial atual que decorre da globalizacdo e do desenvolvimento de
novas biotecnologias para as quais a diversidade bioldgica e cultural possui inestimavel valor

econdmico. Sobre esta questdo Patricia Régo (2008, p. 40) dispde:

Né&o ha duvidas de que a globalizacdo, enquanto nova era econdmica do capitalismo,
a partir do fim da era industrial, introduziu novas tecnologias, como a biotecnologia,
que se fundamenta na ld6gica da exploragdo da natureza com proveitos distribuidos
desigualmente entre os paises do Norte e Sul, e na dominagdo da cultura européia
sobre outras, acarretando a erosdo da biodiversidade e a usurpacdo dos
conhecimentos milenares das populagdes tradicionais.

Uma das maiores ameacas de degradacdo sofrida pela biodiversidade é a biopirataria,
ou seja, “a apropriacdo gratuita de um recurso biolégico e/ou de um conhecimento tradicional
com valor comercial, sem qualquer tipo de retorno ao pais ou & comunidade detentora daquele
conhecimento” (REGO, 2008, p. 1).

Santilli (2005, p. 198 e 199) fala sobre o conceito de biopirataria:

Biopirataria é a atividade que envolve 0 acesso aos recursos genéticos de um
determinado pais ou aos conhecimentos tradicionais associados a tais recursos
genéticos (ou a ambos) em desacordo com os principios estabelecidos na Convengéao
sobre Diversidade Bioldgica, a saber: a soberania dos Estados sobre o0s seus recursos
genéticos e a necessidade de consentimento prévio e informado dos paises de origem
dos recursos genéticos para as atividades de acesso, bem como reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivamos de sua utilizacao.

Abreu (2007, p. 44) lembra que a biopirataria apresenta diversos angulos prejudiciais,

ndo se restringindo a exploragdo dos conhecimentos dos povos tradicionais:

A biopirataria prejudica um pais de diversas formas, desde a extin¢do de espécies a
violagdo dos direitos humanos das populagdes locais. Contudo, ha outros aspectos
negativos que devem ser lembrados: o aumento abusivo dos precos dos produtos
finais desenvolvidos a partir da biodiversidade; a diminuicdo da producédo local
quando o proprietéario da patente indevida o decide e a proibicdo aos agricultores de
continuar com o cultivo que vinham executando durante séculos.

Assim, a megadiversidade dos paises do Sul representa um vasto campo de exploragéo
para a economia global, mais especificamente os paises desenvolvidos do Norte, que possuem

biotecnologia aprimorada. Para esses paises a biodiversidade, e dentro dela destacam-se 0s
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conhecimentos dos povos tradicionais, representam fonte de matéria-prima para setores da
inddstria como o farmacéutico.

Nesse contexto econdmico de desenvolvimento da tecnologia, a biodiversidade ganha
importancia estratégica para os paises do Norte, que ndo possuem maiores preocupagdes em
ampliar as politicas internacionais de protecdo da diversidade bioldgica.

Isto porque, é justamente através da desprotecdo dos recursos naturais e culturais dos
paises megadiversos que o0s paises detentores de biotecnologia podem apropriar-se dos
conhecimentos sem qualquer retorno ou reconhecimento dos verdadeiros donos desses
recursos.

Nessa senda, segundo Fiorillo e Diaféria (2012, p. 33) tratando-se de diversidade
bioldgica devemos sempre lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°
estabelece o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual é intrinseco o direito ao meio
ambiente saudavel, bem como que em seu artigo 170 a Constituicdo Federal “garante o
desenvolvimento econdmico atrelado a existéncia digna” (FIORILLO E DIAFERIA, 2012,
p.35).

Assim, em conformidade aos preceitos constitucionais, o desenvolvimento econdmico
sustentavel deve estar atento as questdes sociais, ambientais e econdmicas. No que tange a
utilizagdo dos conhecimentos tradicionais associados & biodiversidade por empresas
detentoras de biotecnologia, € importante que, ndo s sejam protegidos seus conhecimentos,
mas que, quando utilizados pela indUstria, haja retorno as comunidades tradicionais,
proporcionando a existéncia de uma relagdo de muatuo beneficio, tanto para as empresas
quanto para as populacdes tradicionais.

Wolff (2000, p. 10) coloca que “o esforgo empreendido atualmente na luta contra a
erosdo da diversidade bioldgica depende do equilibrio de interesses econdmicos entre 0s
diversos atores sociais nacionais e internacionais”. Nesse diapaséo, para que se consolide a
protecdo & biodiversidade é necessaria a conscientizagdo por parte dos paises desenvolvidos,
que devem atender as normas de ambientais de tutela da diversidade bioldgica.

Enquanto ndo for possivel o equilibrio de forgas entre os paises do Sul e do Norte e 0s
interesses da biotecnologia e da biodiversidade, esta Gltima estard sempre ameacada pela
utilizacdo da legislacdo de patentes como forma de apropriacdo e exploracdo indevida dos

Seus recursos mais valiosos.
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1.2 Socioambientalismo e Sociobiodiversidade

Até a década de 1980, antes de existir o entendimento atual da possibilidade de
utilizagdo consciente dos recursos naturais pelo homem, a legislagdo ambiental possuia uma
orientacdo conservacionista, voltada para a protecdo de ecossistemas e espécies, sem se
importar com dimenséo social das comunidades tradicionais. Assim, as leis aprovadas durante
esse periodo buscavam apenas o controle e a repressdo de préticas lesivas ao meio ambiente.
(ABREU, 2007, p. 13)

Com efeito, adotava-se uma posi¢do ambientalista conservadora, na qual se acreditava
que a intervencdo do homem na natureza apenas poderia ocorrer de forma prejudicial. Assim,
essa teoria defende a idéia de conservagdo da natureza intocada, através da criacdo de parques
ambientais sem a presenca humana, ja que segundo seu entendimento as praticas das
comunidades tradicionais s&o uma ameaca a biodiversidade,

Apenas na década de 1990 e 2000 com entrega em vigor de leis como a SNUC - Lei
n°® 9.985/2000, que versa sobre o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza
é que a legislagdo ambiental comegou a preocupar-se também com as questdes sociais, sendo
iniciada a concepcéo de desenvolvimento sustentavel.

A partir dai nasce o movimento socioambientalista, que defende ndo s6 a conservacéo
do meio ambiente como se preocupa com as questdes sociais, ou seja, o socioambientalismo
trouxe valores totalmente inversos ao defendidos pelo conservacionismo, como explica Abreu
(2007, p. 14):

O sociambientalismo, portanto, passou a representar uma alternativa ao
conservacionismo ou movimento ambientalista tradicional, mais distante dos
movimentos sociais e das lutas politicas por justica social e cético quanto a
possibilidade de envolvimento das populagdes tradicionais na conservacdo da
biodiversidade. Para uma parte do movimento ambientalista
tradicional/preservacionista, as populagdes tradicionais — e os pobres de uma
maneira geral — sdo uma ameaga a conservacdo ambiental, e as unidades de
conservacdo devem ser protegidas permanentemente dessa ameaga. O movimento
ambientalista tradicional tende a se inspirar e a seguir modelos de preservagao
ambiental importados de paises de primeiro mundo, onde as populagbes urbanas
procuram, especialmente em parques, desenvolver atividades de recreacdo em
contato com a natureza, mantendo intactas as areas protegidas.

Dessa forma, o socioambientalismo é o movimento que surgiu a partir da fusdo dos
movimentos sociais e ambientais, visando dar fim & exploracdo dos recursos naturais, que
colocava em risco a sobrevivéncia fisica e cultural da biodiversidade e das populacdes

tradicionais.
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Sobre o socioambientalismo Cavedon e Vieira (2007, p.2) esclarecem:

O socioambientalismo possui forte vinculagdo com a Justica Ambiental, quando, no
ambito desta, se constata que grupos fragilizados por questdes socioecondmicas,
étnicas, culturais e informacionais, que afetam a sua possibilidade de exercicio da
cidadania, arcam com uma parcela desproporcional de custos ambientais,
preconizando a distribuicdo equitativa de custos e beneficios ambientais e de poder
nas tomadas de decisdo incidentes sobre o bem ambiental. Estas duas correntes tem
em comum a fusdo das agendas do movimento ambientalista e dos movimentos de
defesa de direitos, ou seja, a constatagdo de que o tratamento da questdo ambiental
exige uma abordagem ampla, que considere o seu contexto social e as inter-relagdes
com fatores socioecondmicos, culturais, étnicos e politicos.

O objetivo do socioambientalismo, deste modo, é ndo sé a protecdo exclusiva do meio
ambiente, mas também proporcionar a interagdo do homem com 0s recursos naturais, como é
0 caso das reservas extrativistas, nas quais comunidades tradicionais vivem em relagéo de
simbiose com a natureza. Consoante preleciona Santilli (2005, p. 34) a “idéia-chave da
proposta de criacdo de reservas extrativistas € a titularidade coletiva e compartilhada sobre os
direitos de uso dos recursos naturais nelas existentes”.

Sobre o socioambientalismo a mesma autora ainda fala:

O socioambientalismo foi construido com base na idéia de que as politicas pdblicas
ambientais devem incluir e envolver as comunidades locais, detentoras de
conhecimento e de praticas de manejo ambiental. Mais do que isso, desenvolveu-se
com base na concepgdo de que, em um pais pobre e com tantas desigualdades
sociais, um novo paradigma de desenvolvimento deve promover ndo sO a
sustentabilidade estritamente ambiental — ou seja, a sustentabilidade de espécies,
ecossistemas e processos ecoldgicos — como também a sustentabilidade social — ou
seja, deve contribuir também para a reducdo da pobreza e das desigualdades sociais
e promover valores como justica social e equidade. Além disso, 0 novo paradigma
de desenvolvimento preconizado pelo socioambientalismo deve promover e
valorizar a diversidade cultural e a consolidagdo do processo democratico no pais,
com ampla participacdo social na gestdo ambiental. (SANTILLI, 2005, p. 34)

Dessa ideia de sustentabilidade social, através da interacdo das populacdes tradicionais
com a biodiversidade surge um novo conceito, que melhor se encaixa com a realidade atual

dessas comunidades, o da sociobiodiversidade:

Acredita-se que 0 aspecto cultural, vinculado ao manejo sustentavel dos recursos
naturais, da ensejo a percepcdo do direito a sociobiodiversidade, ou seja, de um
direito a tutela dos bens ambientais culturais e ao resgate social daqueles grupos
sociais que, de algum modo, estdo historicamente atados a vivéncia & a continuidade
desses bens imateriais. Com base nesse direito, encetado nos artigos 215 e 216 da
Constituicdo Federal (CF), podera ser contemplado ndo apenas o reconhecimento
das manifestagcbes culturais, mas, também, as pretensdes de cunho social e
econdmico das denominadas comunidades tradicionais.

Nessa linha, o tema posto a reflexdo, embora de relance, diz respeito a relacéo
homem-natureza com a adi¢do do aspecto sociocultural. Esse aspecto sera visto
como um componente importante tanto para a protecdo dos recursos naturais quanto
para o resguardo dos bens culturais imateriais.

[.]
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Em suma, a sociobiodiversidade devera ser vista como condigdo necessaria na busca
do equilibrio ecoldgico. Isso incrementa a ideia de desenvolvimento sustentavel, na
medida em que qualquer nocdo de desenvolvimento deva ser concebida em seu
sentido integral, o que inclui o reconhecimento da importancia das comunidades
tradicionais para a conservacdo do ambiente natural, sem a perda da sua identidade
cultural. (SANTANA, 2012, p. 142)

A sociobiodiversidade, portanto, abrange a concepgdo de utilizacdo dos recursos
naturais de forma sustentivel pelas populagdes que vivem harmonia com a natureza e dela
sobrevivem.

Portanto, o socioambientalismo parte da premissa de que as politicas de prote¢do ao
meio ambiente apenas sdo verdadeiramente eficientes quando associadas as politicas sociais,
buscando a sustentabilidade, com a inclusdo dos povos tradicionais na distribuigdo justa e
equitativa dos beneficios advindos da exploracdo dos recursos naturais.

Assim, a protecdo juridica da biodiversidade, das populacGes tradicionais e dos
conhecimentos associados deve ter os valores trazidos pelo socioambientalismo como
diretrizes, impondo a superacdo dos velhos conceitos conservacionaistas. Da mesma forma,
ndo é suficiente que o Estado se limite a reconhecer os direitos socioambientais, mas que dé
efetividade a estes direitos através de um papel ativo de promoc¢do de politicas pablicas
especificas, possibilitando a protecdo da biodiversidade e dos povos tradicionais que dela

subsistem.

1.3 Povos Tradicionais

\

Os povos tradicionais sdo comunidades que vivem em associagdo a natureza,
explorando os recursos naturais de forma sustentivel. Estes grupos tém em comum um
histérico de baixo impacto ambiental e fato de que, no presente, possuem interesseem
preservar 0s recursos naturais como forma de manter seu territorio, cultura e forma de vida
singular.

A Medida Provisoria n® 2.186-16/2001 conceitua, em seu artigo 7°, inciso Ill, estas
comunidades locais como o0 “grupo humano, incluindo remanescentes de comunidade de
quilombos, distinto por suas condi¢es culturais, que se organiza, tradicionalmente, por
geracBes sucessivas e costumes proprios, e que conserva suas instituicdes sociais e
econdmicas” (BRASIL, 2001).



20

J& a Portaria do IBAMA n° 22/1992 que trata sobre as populacdes tradicionais as
definiu como “comunidades que tradicional e culturalmente tém sua subsisténcia baseada no
extrativismo de bens naturais renovaveis”

A Lei do SNUC que estabelece o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da
Natureza, ainda que indiretamente, definiu estas comunidades tradicionais como aquelas “cuja
subsisténcia baseia-se no extrativismo e, complementarmente, na agricultura de subsisténcia e

na criacdo de animais de pequeno porte” (BRASIL, 2000) e, ainda, aquelas:

Cuja existéncia baseia-se em sistemas sustentaveis de exploracdo dos recursos
naturais, desenvolvidos ao longo de geragdes e adaptados as condicGes ecoldgicas
locais e que desempenham um papel fundamental na protecdo da natureza e na
manutencao da diversidade bioldgica. (BRASIL, 2000)

Veé-se pelos conceitos juridicos acima apresentados que, ao contrario do que
inicialmente se possa pensar, o conceito de comunidades tradicionais é muito mais amplo do
que apenas as populacdes indigenas.

Segundo Cunha e Almeida (2001 apud SANTILLI, 2005, p. 128) o uso de técnicas
ambientais de baixo impacto, formas equitativas de organizagdo social, presenca de
instituicbes com legitimidade para fazer cumprir a lei, lideranca local e tragdes culturais
reafirmados e reelaborados sdo algumas caracteristicas identificadas nessas comunidades
tradicionais.

Santilli (2005, p. 129 e 130) afirma que:

Populagdes tradicionais sdo também definidas pela sua ligagdo de relativa simbiose
com a natureza, pelo conhecimento aprofundado da natureza e de seus ciclos e pela
nogdo de territério ou espaco onde se reproduzem economicamente e socialmente.
Convém destacar que a prépria formulacdo do conceito de populagdes tradicionais
estd associada a um novo modelo de conservacgdo (socioambiental), que considera
enorme diversidade cultural existente no Brasil, e as formas culturalmente
diferenciadas de apropriacéo e utilizagdo dos recursos naturais.

Assim, o conceito de comunidades tradicionais abrange, além das populacdes
indigenas, as comunidades quilombolas, os extrativistas, os pescadores artesanais, 0s
ribeirinhos, os pantaneiros, os babagueiros, etc., ou seja, todos 0s povos que conseguem viver
de forma harmdnica com os ciclos bioldgicos e respeitando 0s recursos naturais.

Com efeito, essas comunidades através de seu modo de vida de interagdo com o meio
natural desenvolvem, ao longo do tempo e ao passar de suas geragdes, cultura e
conhecimentos proprios sobre o ambiente em que vivem e seus recursos. Como explica

Diegues (2000, p. 22) sobre as populagdes tradicionais



21

Grupos humanos culturalmente diferenciados que historicamente reproduzem seu
modo de vida, de forma mais ou menos isolada, com base na em modos de
cooperagdo social e formas especificas de relagbes com a natureza, caracterizados
tradicionalmente pelo manejo sustentado do meio ambiente. Essa nogdo se refere
tanto a povos indigenas quanto a segmentos da populacdo nacional, que
desenvolveram modos particulares de existéncia, adaptados a nichos ecolégicos
especificos.

Toledo (2001, p. 2) aponta caracteristica que segundo ele todas as comunidades

tradicionais apresentam ao menos em parte, sdo elas:

(a) sdo descendentes dos primeiros habitantes de territorios que foram conquistados
durante os Descobrimentos,(b) sdo povos dos ecossistemas, tais como agricultores,
pastores, cacadores, extrativistas, pescadores e ou artesdos que adotam uma
estratégia multi-uso na apropriacdo da natureza,(c) praticam formas de producdo
rural de pequena escala e intensiva em trabalho, produzindo pequenos
excedentes,apresentando necessidades satisfeitas com reduzida utilizacdo de energia,
(d) ndo dispdem instituicbes politicas centralizadas, organizam suas vidas a nivel
comunitario, tomando decises em base de consenso,(e) compartilham lingua,
religido, crencas,vestimenta e outros indicadores de identificagdo assim como uma
relacdo estreita com seu territério. (f) apresentam uma visdo de mundo especifica
consistindo de uma atitude de protecdo e ndo-materialista em sua relagdo com a terra
e 0S recursos naturais baseada num intercambio simbélico com o mundo natural,(g)
séo dependentes de uma sociedade e cultura hegemonicas e (h) identificam-se como
povos e comunidades tradicionais.

Desses aspectos evidenciados pelo autor, o que mais merece destaque é a ligaco
profunda que as comunidades tradicionais possuem com o seu territério e 0s recursos dele
provenientes. Este elo se origina na capacidade do ambiente natural de prover os meios de
subsisténcia necessarios as populacdes tradicionais.

Diante do perfil dos povos tradicionais tragado acima, este trabalho busca enaltecer a
importancia dessas comunidades no contexto atual, em razéo de serem “portadoras de saberes
ndo conhecidos pelas comunidades ocidentais em relacdo & biodiversidade em que estdo
inseridos”. (DINIZ, 2006, p. 40)

Este interesse de proteger as comunidades tradicionais est4 fortemente ligado com a
visdo socioambientalista de resguardar os direitos sociais e culturais conjuntamente a tutela do
meio ambiente, o que beneficia a sociedade atraves da conservacgéo da diversidade cultural e
manutenc¢do dos recursos naturais com préaticas ndo prejudiciais.

Nesse sentido, existe a preocupagdo em reconhecer direitos aos povos tradicionais com
fundamento nos servigos ambientais de conservagdo e preservacdo da biodiversidade
prestados por eles. Estas comunidades aderem a tecnologias e a praticas semelhantes, que
vigoravam tradicionalmente e que ndo sdo lesivas ao meio ambiente. Estipula-se, de certa
forma, um contrato tacito entre o povo tradicional e 0 meio em que vive, no qual se pactua a

ndo agressdo ao meio ambiente. (CUNHA, 2008)
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Segundo Miranda e Mé&ximo (2013, p. 8) a protecdo das populagdes tradicionais deve
se dar sob a dtica do principio da autodeterminacdo dos povos, dando-as reconhecimento e

poder de decisdo nas questdes que envolvam seus interesses:

Sobre o seu conteudo, a doutrina sugere que o direito a autodeterminacdo deve ser
analisado sob a dimenséo interna e a dimenséo externa.

No ambito externo, “autodeterminar-se” significa o repidio a dominagdo
estrangeira. Essa acepcdo € intimamente relacionada com as demandas de
independéncia, secessdo de Estados federados e com o movimento de
descolonizagdo. Além disso, fundamenta também a luta contra a dominagéo politico
— econdmica.

Ja a dimensdo interna enfoca a oportunidade de escolha do préprio destino dos
agrupamentos sociais na afirmacdo da vontade, que deve prosperar ainda que contra
seu proprio Estado. Trata-se, pois, de verdadeiro resguardo ao direito das minorias,
que se diferenciam por padrbes culturais, sociais, econdmicos e politicos de
integracdo e normatizacdo social, a partir de um discurso emancipatorio, que garanta
a subsisténcia do grupo dentro do Estado, por meio do respeito a diferenca e pela
implementacdo integrada dos direitos humanos, seja na dimensdo civil e politica,
seja no aspecto social, econdmico e cultural.

Toledo (2001, p. 13) também partilha o entendimento de que deve ser dada voz as
populagdes tradicionais para que elas se manifestem sobre seus interesses, segundo ele “dada
a importancia demonstrada dos povos e comunidades tradicionais para a conservagdo da
biodiversidade é essencial se reconhecer a necessidade de se empoderar as comunidades
locais”.

Nesse sentido, a Convencédo sobre Diversidade Bioldgica dispde sobre a necessidade
do consentimento prévio fundamentado por parte das comunidades tradicionais para que seja
possivel a utilizagdo dos conhecimentos dessas populagdes. Tal determinagdo tem intuito de
dar poder de decisdo aos povos tradicionais quanto ao emprego de suas técnicas para fins
industriais.

Assim, a CDB reconhece que as comunidades tradicionais devem poder estabelecer os
termos de utilizac&o de seus recursos. Destarte, estes povos merecem o devido resguardo, por
meio de politicas publicas e legislacdo que valorize sua identidade, conhecimentos, préticas e
tutele seus direitos de cidadania, enaltecendo seu padrdo de uso dos recursos naturais
(ARRUDA, 1997, p. 89). Santana (2012, p. 148) comenta sobre a protecdo dos povos

tradicionais:

Né&o obstante, um dos mais destacados trunfos a ser perseguido pelos operadores do
direito, no que se refere as comunidades tradicionais, consiste na elaboracdo de
novos instrumentais juridicos e na reinterpretacdo de institutos aptos a agregar valor
juridico as pretensdes dos grupos comunitarios em defesa dos direitos coletivos. A
evidéncia, é necessario dar vazdo a novos paradigmas juridicos, como a propriedade
e a posse coletiva de bens culturais, de modo a proporcionar condicoes de defesa dos
interesses de grupos cuja expressdo social € pouco conhecida pelo restante da
sociedade.
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Dessa forma, a continuidade do modo de vida das comunidades tradicionais depende
de condigdes que assegurem a sua sobrevivéncia fisica e cultural. Isto porque,“mais do que
um valor de uso, os recursos da diversidade bioldgica tém, para essas populagdes, um valor
simbolico e espiritual”. (SANTILLI, 2004, p. 4)

Portanto, é importante a protecdo das populacdes tradicionais, como forma de
perpetuar a preservacdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais, tdo cobicados
para o desenvolvimento de novas propriedades e produtos pelas empresas detentoras de
biotecnologia, através das normas e tratados vigentes ou mesmo por novas disposi¢des

legislativas que as tutele de forma mais ampla e digna.

1.4 Conhecimentos Tradicionais

O conceito de conhecimento tradicional ainda encontra-se em construcdo na doutrina,
entretanto, é possivel afirmar que, diferentemente do conhecimento cientifico que € objetivo,
racional e tedrico, aquele se desenvolve de maneira subjetiva, tacita e empirica.

Castelli e Wilkinson (2002, p. 101) ensinam as diferencas entre o conhecimento
tradicional (CT) e o conhecimento cientifico (CC):

Estas contradi¢es podem ser vistas como polos extremos de um continuum que vai
do saber indigena ao conhecimento cientifico. Assim, o local do CT contrasta com o
entendimento global do CC; o CT é mais cultural - e estreitamente contextualizado -,
ao passo que o CC é cosmopolita e tem aspiracfes tedricas universais. Os métodos
do CT séo mais indutivos, com um modelo “fraco” do mundo que esta implicito na
tradicdo do conhecimento e altamente desconhecido, é até mesmo incompreensivel,
segundo dizem os pensadores pos-modernos, por parte daqueles “externos”
envolvidos em “desenvolvimento”. Em contraste, os métodos do CC sdo mais
dedutivos, com um modelo “forte” do mundo e com métodos padronizados que
permitem a sua pesquisa. Ndo se pode esperar, portanto, que um seja congruente
com o outro. Trata-se mais de contrastes e paralelos. Deve-se reconciliar o
conhecimento indigena, que é holistico e amplo, com o entendimento sistematico do
conhecimento cientifico e de especialistas altamente instruidos.

Percebe-se da explanacdo do autor que apesar de distintos, 0os conhecimentos
tradicional e cientifico acabam por se completar. Isto porque, como se pode retirar da
realidade atual, os conhecimentos tradicionais, que englobam as informacdes e nocdes

adquiridas pelos povos tradicionais através do seu modo de vida, sdo costumeiramente
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utilizados pela industria como ponto de partida para o desenvolvimento de novos produtos em
setores como alimenticio, farmacéutico, cosmético, entre outros.

Sobre os conhecimentos tradicionais Santilli (2005, p. 191 e 192) explica que:

[...] vao desde técnicas de manejo de recursos naturais até métodos de caca e pesca,
conhecimentos sobre os diversos ecossistemas e sobre propriedades farmacéuticas,
alimenticias e agricolas de espécies e as proprias categorizagdes e classificacdes de
espécies de flora e fauna utilizadas pelas populagdes tradicionais.

E continua a autora:

[...] os conhecimentos dessas populagfes sdo desenvolvidos e compartilhados com
base em pesquisar e observagdes minuciosas, especulagdes, experimentacles e
ampla troca de informagfes. Os conhecimentos dessas populacfes tradicionais sdo
produzidos com base em atividades e praticas coletivamente desenvolvidas na
floresta e correspondem aquilo que a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, em
seu artigo 8 (j), designa “conhecimentos, inovagles e praticas das comunidades
locais e populagbes indigenas com estilos de vida tradicionais”. (SANTILLI, 2005,
p. 195 e 196)

A Medida Provisoria n° 2.186-16/2001, que dispde sobre o acesso ao patriménio
genético, protecdo e acesso ao conhecimento tradicional associado, em seu artigo 7°, inciso I,
conceitua conhecimento tradicional como “informagdo ou pratica individual ou coletiva de
comunidade indigena ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao
patriménio genético” (BRASIL, 2001).

Consoante Alonso (apud SANTOS, 2005, p. 296), os conhecimentos tradicionais
podem ser definidos como sdo saberes produzidos e acumulados coletivamente que formam
conjuntos complexos apoiados na tradicdo, na observacdo e utilizagdo de recursos e processos
bioldgicos, exprimindo-se e sistematizando-se “através de mitos, rituais, narragdes de carater
oral e préticas relacionadas com sistemas de ordem ambiental e de satde, com institui¢cdes e
regulamentos estabelecidos para lhes aceder e para os aplicar, aprender e transmitir”.

Diegues (2000, p. 30) afirma que conhecimento tradicional é definido como “o
conjunto de saberes e saber-fazer a respeito do mundo natural, sobrenatural, transmitido
oralmente de geracdo em geragdo”.

A Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI também buscou conceituar
0s conhecimentos tradicionais, como explicam Berger Filho e Sparemberger (2008, p. 14):

Sob uma ¢tica geral, a OMPI entende que a expressdo “conhecimento tradicional”,
para fins de reconhecimento de direitos intelectuais, pode ser aplicada a obras
literarias, artisticas ou cientificas, baseadas na tradigdo, assim como interpretacoes,
invencOes, descobertas cientificas, desenhos ou modelos, marcas, nomes e simbolos,
informacdo ndo divulgada e todas as demais inovacgOes e criacfes baseadas na
tradicdo que procedem da atividade intelectual no ambito industrial, cientifico,
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literario ou artistico. As criagOes, inovacdes e expressdes culturais que vém sendo
transmitidas de geracdo em geragdo se consideram, geralmente, pertencentes a um
povo em particular ou ao seu territdrio, e evoluem constantemente em resposta as
mudangas que produzem em seu entorno.

A relagdo de cada comunidade com a natureza e a cultura varia de acordo com as
caracteristicas antropoldgicas e sociais de cada grupo, nesse sentido, Diegues (2000, p. 31)
afirma que “o conhecimento tradicional somente pode ser interpretado dentro do contexto da
cultura em que ele € gerado”. Entretanto, apesar das formas singulares de cada populacéo
tradicional interagir com a biodiversidade, é possivel identificar alguns aspectos comuns que
permitem caracterizar os conhecimentos tradicionais.

Nesse sentido, 0os conhecimentos tradicionais associados sdo aqueles obtidos a partir
da estreita interacdo com a biodiversidade, mantidos, transmitidos e retransmitidos oralmente,
de geracdo em geracdo. Sdo justamente estas caracteristicas dos conhecimentos tradicionais
que fazem com que eles sejam considerados parte do Patrimonio Cultural Brasileiro.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 215 e 216 concedeu
protecdo os conhecimentos tradicionais, atraves de concepcao unitaria de meio ambiente, que

abrange tanto os bens naturais quanto os culturais:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivarad a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

8§ 2° - A lei dispora sobre a fixag8o de datas comemorativas de alta significacéo para
os diferentes segmentos étnicos nacionais.

8§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual, visando
ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das a¢des do poder publico que
conduzem a:

| defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural brasileiro;

11 produgdo, promogdo e difusdo de bens culturais;

111 formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas maltiplas
dimensoes;

1V democratizagdo do acesso aos bens de cultura;

V valorizagdo da diversidade étnica e regional.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

11 - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico. (BRASIL, 1988)
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Entretanto, apesar da protecdo constitucional dada aos conhecimentos dos povos
tradicionais, ndo ha no ordenamento juridico patrio norma que regule especificamente estes
saberes.

Por esta razdo, atualmente os conhecimentos tradicionais regem-se por tratados
internacionais genéricos, ficando no centro de um conflito de interesses entre aqueles que
procuram na legislacdo uma maneira de explora-los economicamente, e aqueles que buscam a
efetiva tutela desses conhecimentos.

Entre as caracteristicas dos conhecimentos tradicionais, importante ressaltar o seu
carater coletivo, ndo s6 pela comunhdo dos saberes dos entes da comunidade, mas pelo fato de
que estes conhecimentos sdo repassados através das geracoes, ndo sendo possivel identificar a
sua origem em apenas um individuo, o que d& origem a uma cultura coletiva pertencente
apenas as populagdes tradicionais, justamente pela sua interagdo Unica com 0 meio em que
Vive.

Santilli (2004, p. 12) também ressalta essa caracteristica de coletividade dos

conhecimentos tradicionais:

Os processos inventivos e criativos de tais populagdes sdo, por esséncia, coletivos, e
a utilizacdo das informacoes, idéias e recursos gerados a partir de tais processos €
amplamente compartilhada, e, portanto, a concep¢do de um direito de propriedade —
pertencente a um individuo ou a alguns individuos determinados — é estranha e
contraria aos proprios valores e concepcdes que regem a vida coletiva em tais
sociedades.

Nessa senda, a autora ainda afirma que a coletividade é o pressuposto maior dos
conhecimentos tradicionais, por se reportarem a uma identidade cultural coletiva e a usos,
costumes e tradicbes coletivamente desenvolvidos, reproduzidos e compartilhados
(SANTILLI, 2004, p. 13).

A transmissdo dos conhecimentos se d& consuetudinariamente, ou seja, 0s costumes e
conhecimentos sdo repassados atraves das geracOes de maneira oral. Precisamente pela
oralidade dos conhecimentos tradicionais é que ndo se pode precisar 0 marco temporal de
criagdo ou surgimento de determinado conhecimento, que sdo normalmente repassados de
geracdo em geragéo.

Diniz (2006, p.41) explica sobre forma de propagacéo dos saberes tradicionais:

A manutencdo e a propagacdo desse saber dentro da comunidade indigena,
ribeirinha ou quilombola é oral, ndo ha manuscritos. O que difere as comunidades
tradicionais da sociedade ocidental encontra-se na construcdo de significados que se
estabelecem na relagdo de interacdo direta com o meio ambiente. Sdo eles, 0s
individuos, elementos do meio e o homem é um membro do conjunto, esta
interligado com os demais (fauna e flora). Sua existéncia (seja fisica, seja espiritual)



27

esta intrinsecamente ligada ao meio. Enquanto na sociedade ocidental, o ambiente é
concebido como objeto de sua propriedade, instrumento de sua satisfacdo e
subordinacdo, sobretudo a partir da cosmologia estabelecida pela burguesia
industrial pos-século XIX.

Apesar disso, ndo se pode pensar que todo conhecimento tradicional indica apenas
saberes imutaveis e remotos, ao contrario, devido a imprevisibilidade e constantes
transformagBes do meio em que vivem, as préticas realizadas sdo constantemente
reinventadas e atualizadas, sem que percam seu carater coletivo e tradicional.

Cunha (1999) explica que “saber local, como alids qualquer saber, refere-se a um
produto histérico que se reconstrdi e se modifica, e ndo a um patrimdnio intelectual imutavel,
que se transmite de geracéo a geracéo”.

Da mesma forma Lima, Baptista e Bensusan (2003, p. 205) destacam:

Vale destacar que o adjetivo “tradicional” atribuido aos conhecimentos objeto de
nossa analise é dado ndo por sua antiguidade ou inexisténcia de método
cientificamente comprovado, como defendem alguns, mas fundamentalmente pelo
sistema de transmissdo oral, entre coletividades e geraces, 0 que determina a
titularidade coletiva (e ndo raramente difusa), de sorte que os direitos sobre tais
conhecimentos também tém essa natureza coletiva e intergeracional.

Assim, idéia de tradicdo trazida pelo conhecimento tradicional tem carater de
identidade entre a comunidade e o conhecimento, ja que este sd € considerado tradicional pela
forma costumeira que cada comunidade executa suas préaticas singulares.

E este saber especifico que atrai os olhares das grandes indUstrias, especialmente das
areas de produtos farmacéuticos, quimicos e agricolas, que buscam a utilizagdo desses
conhecimentos associados a biodiversidade, adquiridos ao longo das geracOes pelas
comunidades tradicionais, para que atraves da biotecnologia possam agregar valor comercial a
eles, criando produtos e gerando lucro, sem qualquer retorno aos verdadeiros donos do
conhecimento.

Nesse sentido, o crescente intercAmbio entre os conhecimentos tradicionais e a
biotecnologia nas ultimas décadas, abriu margem para a utilizagdo destes conhecimentos tanto
de maneira positiva, através da bioprospec¢do segundo os termos permissivos da CDB,
quanto de maneira negativa, por meio da biopirataria.

O crescimento da utilizacdo dos conhecimentos tradicionais indevidamente por
terceiros se da pela inexisténcia de normas efetivas de protecdo desses saberes que tem o
carater coletivo como seu diferencial. Atualmente a biopirataria é legitimada pela legislacéo
patentearia, usada pelas empresas detentoras de biotecnologia para apropriar-se dos

conhecimentos dos povos tradicionais.
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O regime de patentes foi criado para garantir o monopdlio individual de criacbes com
finalidade industrial por um tempo determinado, 0 que apenas por esta simples descricdo do
sistema, ja é possivel perceber esta legislacdo ndo se enquadra nas caracteristicas dos
conhecimentos tradicionais.

Entretanto, por falta de legislagdo mais especifica que possua forca coercitiva, 0
regime de patentes é usado como forma de apropriacdo dos saberes tradicionais, o que garante
ao titular o seu uso exclusivo, mesmo frente a evidente titularidade coletiva dos povos
tradicionais.

Portanto, é necessario buscar medidas juridicas de protecdo dos conhecimentos
tradicionais que evidenciem o seu carater coletivo, e garantam que quando utilizados esses
saberes, seja reconhecida a sua origem tradicional, possibilitando a distribui¢do dos beneficios
adquiridos pela sua exploragdo. Nesse condéo, o capitulo que segue se prestard a analise da

legislacdo atual de tutela dos conhecimentos tradicionais e a sua eficacia.
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2 ATUTELA DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS: UMA
ANALISE DOS INSTRUMENTOS LEGAIS NO ATUAL CENARIO
JURIDICO

O objetivo desta monografia é a analise da legislacdo internacional, através dos
acordos firmados pelo Brasil — TRIPS e CDB —, verificando a efetividade de cada um deles
quanto & tutela efetiva dos conhecimentos dos povos tradicionais.

Assim, inicialmente temos o Acordo TRIPS - Agreementon Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights, ou em portugués Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio, que apresenta uma opcdo de tutela a
propriedade intelectual em um viés voltado & industria e ao comércio.

Esta caracteristica elementar do Acordo TRIPS beneficia principalmente os paises
desenvolvidos detentores da biotecnologia mundial, e acaba por deixar & margem os paises
subdesenvolvidos de onde os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade se
originam em sua macica maioria.

De outro lado, temos a CDB — Convencdo sobre Diversidade Bioldgica que ao
reconhecer 0s conhecimentos tradicionais busca tuteld-los através da conservacdo da
diversidade bioldgica, o uso sustentavel de suas partes constitutivas e a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios advindos do uso dos recursos genéticos.

A analise destes acordos internacionais possibilitard o melhor entendimento sobre a
polémica questdo que envolve os povos tradicionais e seus conhecimentos associados a
biodiversidade. Além disso, serd possivel verificar a real capacidade de aplicacdo destas
normativas como forma de protecdo concreta desses conhecimentos, ou se € mesmo

necessaria a criacdo de regime sui generis, como defende parte da doutrina.

2.1 O Acordo TRIPS e o Regime de Patentes

A discusséo sobre a protegdo da propriedade intelectual vem de longa data, o primeiro

documento formal de protegdo da propriedade imaterial de contexto mundial foi a Convencéo
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de Paris, de 1883, da qual o Brasil € signatério. A Convencdo de Paris estabelece o “Sistema
Mundial de Patentes”, com objetivo de garantir aos signatarios a protecdo da propriedade
intelectual ndo s6 no seu territorio, mas também em paises estrangeiros.

A mais atual tentativa de instituir-se um “Sistema Internacional de Propriedade
Intelectual” é o Acordo TRIPS que normatiza direitos do autor, marcas, indicacdes
geograficas, desenhos industriais, topografia de circuitos integrados e patentes. E este tratado
que influenciou os termos da atual legislacdo pétria sobre propriedade industrial, a Lei
9.279/1996, em sua quase totalidade.

O Acordo TRIPS foi elaborado a partir de discusses realizadas na rodada de
negociacdes Uruguaia do Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT, que teve fim em
1994, que além do Acordo sobre a propriedade intelectual, também viabilizou a criacdo da

OMC que passou a abranger o comércio mundial quase em sua plenitude.

A rodada uruguaia abrangeu temas como o direito do autor, marcas, indicagdes
geogréficas e desenhos industriais que ao final possibilitaram a redacdo definitiva do Acordo
TRIPS.

Em suas disposicbes o Acordo TRIPS determinou s6 ser possivel aderi-lo em sua
totalidade. Tal determinagéo impds aos paises membros, de certa forma, uma relativizagéo de
sua soberania, j& que precisam se curvar aos principios genéricos impostos pelo acordo, 0s
quais nem sempre sdo benéficos para todos os Estados, principalmente nos casos dos paises
em desenvolvimento.

Portanto, este acordo acabou por moldar a Lei 9.279/1996 — que trata sobre a
propriedade industrial —, ja que ap6s assinar o Acordo TRIPS o pais ficou comprometido a
apresentar projetos para modificagdo de sua legislagdo no sentido de permitir a concesséo de
patentes a microorganismos, até o prazo maximo de 1° de janeiro de 2000, sob pena de sofrer
san¢des econdmicas, como de fato chegou a acontecer. Sobre esse tema Del Nero (2004, p.
157):

As disposicdes do TRIPS, portanto, tornam-se obrigatorias, para a legislagdo
brasileira, especialmente o reconhecimento e a protecdo aos microorganismos, por

meio de patente. Contudo, o prazo efetivo para a acomodacédo dessa possibilidade a
lei brasileira expira no ano de 2000.

[...]

O que nédo foi suscitado na discussdo do Projeto de Lei 824/91, e que é de
fundamental relevancia para o Direito, é o fato de que ser da competéncia, nem
atributo, de lei definir contelidos: a lei cabe apenas prescrever condutas e regular
comportamentos. Sendo assim, inevitavelmente, tendo o Brasil aderido aos termos
da Rodada Uruguaia do GATT, torna-se imperativo, por um lado, que a lei permita o
patenteamento de microorganismos, nos moldes concebidos nesse acordo
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internacional; contudo, por outro lado, ndo cabe a legislacdo o papel de definir o que
€ ou ndo microorganismo [...].

A autora ainda comenta:

O comando normativo, quanto a regulamentacdo de microorganismo, € positivo,
vale dizer, a legislacdo brasileira, em virtude de compromissos internacionais
assumidos, deve prever, de forma expressa, a autorizacdo para patenteamento de
microorganismo. Essa seria uma implicagdo l6gica e legitima do Direito
Internacional, ao qual o Brasil, ao tornar-se signatario do acordo, automaticamente,
deve obediéncia. (DEL NERO, 2004, p. 158)

Nesse sentido, 0 Acordo TRIPS concedeu aos paises menos desenvolvidos o prazo de
5 anos a partir de sua entrada em vigor, 1° de janeiro de 1995, para que estabelecem as
normativas sobre propriedade industrial em conformidade aos seus termos. Contudo, a lei
9.279/1996 deu prazo reduzido de 1 ano, a partir da entrada em vigor da lei, para 0s 6rgdos
responsaveis se adaptassem as novas normativas no que se refere ao patenteamento de
microorganismos. (BRASIL, 1996)

No Brasil a protegdo da propriedade intelectual vem desde a Constituicdo Imperial de
1924, quando as cartas patentes eram concedidas pela autoridade real, e foi sendo alterada ao
longo dos anos, a partir da adesdo aos tratados internacionais, para adaptar-se aos padrdes
globais.

Atualmente, a propriedade intelectual tem como mecanismos de protegdo o copyright,
0 segredo comercial, 0 maskwork e a patente, com os quais 0 Estado concede ao titular, uma
vez preenchidas as determinagfes de cada mecanismo, protecdo e reconhecimento por
determinado periodo.

Quanto & protegdo da propriedade industrial, mais precisamente no que tange ao
mecanismo de patentes, a Lei 9.279/1996, coadunando com as disposi¢des do Acordo TRIPS,
dispde que apenas a invencdo e o modelo de utilidade sdo passiveis de patenteamento, as
demais categorias — desenho industrial e marca — é previsto a concessdo de registro.

Segundo Del Nero (2004, p. 66), 0 modelo de utilidade nada mais é que uma forma
nova de um produto ja conhecido, para que seja concedida a protecdo é necessario que a nova
forma traga melhor utilizacéo a funcéo do objeto. A Lei 9.279/1996 o define em seu artigo 9°

da seguinte forma:

Art. 9° E patenteavel como modelo de utilidade o objeto de uso prético, ou parte
deste, suscetivel de aplicagdo industrial, que apresente nova forma ou disposicéo,
envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua
fabricagdo. (BRASIL, 1996)



32

J& em seu artigo 8° referida Lei define invengdo como o objeto que “que atenda aos
requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacéo industrial” (BRASIL, 1996). Del Nero
(2004, p. 68) explica que:

A invengdo é considerada nova, quando ndo compreendida pelo “estado da técnica”
e passivel de aplicagdo industrial, seja no que diz respeito a sua fabricacdo ou
utilizagdo. O “estado da técnica” é constituido por tudo que foi tornado acessivel ao
publico, seja por uma descrigdo escrita ou oral, seja por uso ou qualquer outro meio,
inclusive contedido de patente no pais ou no exterior, antes do deposito do pedido de
patente. (BRASIL, 1996)

Noutra senda, a Lei 9.279/1996, na tentativa de melhor definir o conceito de patente,

ainda determina o que ndo € abrangido pelo regime de patentes:

Aurt. 10. N&o se considera invengdo nem modelo de utilidade:

| - descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos;

11 - concepcdes puramente abstratas;

Il - esquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis, financeiros,
educativos, publicitarios, de sorteio e de fiscalizacdo;

IV - as obras literérias, arquitetdnicas, artisticas e cientificas ou qualquer criagdo
estética;

V - programas de computador em si;

V1 - apresentacdo de informagdes;

VI - regras de jogo;

VI1II - técnicas e métodos operatorios ou cirdrgicos, bem como métodos terapéuticos
ou de diagnostico, para aplicagdo no corpo humano ou animal; e

IX - o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na
natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de
qualquer ser vivo natural e os processos bioldgicos naturais. (BRASIL, 1996)

O Acordo TRIPS termina que o prazo da patente de invengdo néo seja inferior a 20
anos, contados do depdsito do requerimento. O motivo para que 0 prazo seja tdo extenso é,
primeiramente, para que o inventor possa amortizar o capital investido para a criagdo do
invento. Entretanto, tal prazo da-se também em fung&o de que alguns produtos necessitam de
autorizacdo estatal para serem inseridos no comércio, apesar de o motivo principal para o
alongamento do tempo de monopdlio ser mesmo a obteng&o de lucro por parte do inventor.

Quanto aos efeitos do prolongamento do monopdlio de patentes Del Nero (2004, p.

176) manifesta-se da seguinte forma:

A ampliagdo do prazo de vigéncia das patentes de invencdo, em Gltima anélise,
objetiva a ampliagdo do monopélio e a dominagdo tecnol6gica por maior espaco de
tempo, 0 que, sem davida, ird beneficiar os paises detentores de tecnologia.
Portanto, os temos do TRIPS, quanto a vigéncia do privilégio de patentes, tém alvo
certo e determinado: beneficiar os paises desenvolvidos, garantindo, cada vez mais,
a sua hegemonia tecnoldégica e cientifica, por um lado, e reproduzindo seus padrdes
de desenvolvimento, em dltima instancia. Mantido esse contexto, 0s paises em
desenvolvimento, como o Brasil, que necessariamente tém de observar esse prazo de
vigéncia, estdo internalizando em suas regulamentagdes domésticas, quanto a
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matéria, as desvantagens e a dependéncia tecnoldgica internacionalmente concebida
no foro multilateral.

Como se vé& no argumento da autora, o Acordo TRIPS, ndo s6 nesse ponto, é bastante
tendencioso, por consequéncia de ter os paises desenvolvidos como seus principais
idealizadores, 0 que deixa 0s paises em desenvolvimento em situacdo de desvantagem, tendo
que curvar-se as determinacdes dos tratados internacionais, por temor de possiveis sansdes
por parte desses paises desenvolvidos.

No Brasil o 6rgdo responsivel por expedir patentes é o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial — INPI, que é autarquia federal vinculada ao Ministério da Industria,
Comércio e do Turismo.

E o INPI que concede a carta patente ao inventor que realizou o registro, o titular da
patente tera direito ao uso exclusivo pelo prazo de 20 anos para as invengdes e de 15 anos
para os modelos de utilidade (artigo 40 da Lei 9.279/1996) a contar da data do deposito, como
melhor explica Del Nero (2004, p. 81 e 82):

O titular da patente, durante a vigéncia do seu privilégio, detém o monopdlio, ou
seja, € o Unico que pode explorar o objeto da patente, produzindo e vendendo ou
transferindo esses direitos a terceiros, definitiva ou temporariamente.

A sistemdtica de patentes, além de garantir o monopélio institucionalizado, é um
instrumento por intermédio do qual os conhecimentos cientifico e tecnoldgico sdo
transformados em bem econémico, pois seu objetivo (produto ou processo) passa a
ser objeto de tutela, isto &, passivel de protecdo e apropriacdo privada e, portanto, de
transacdes mercantis.

Da mesma forma, os produtos e processos da biotecnologia vegetal, nesse contexto
esbocado, inserem-se na producdo tipicamente capitalista, sendo que a ciéncia e a
tecnologia transformam-se em mercadorias, como quaisquer outras, tornando-se,
portanto, passiveis de comercializacdo. No caso da regulamentagdo do privilégio de
invencdo, concedida por intermédio da patente, também no campo biotecnol6gico,
passard a existir a institucionalizacdo do monopdlio.

As patentes registradas no INPI tém validade apenas no territorio nacional, assim, caso
o titular do invento queira protecdo no exterior deverd requerer a patente no pais em que
deseja a protecéo.

A realizacdo de deposito em pais com o qual o Brasil mantenha acordo internacional
garantird ao inventor depositéario o direito de prioridade para o dep6sito no Brasil dentro do
prazo determinado pelo acordo. (OMC, 1994)

Nesse caso, o pedido de prioridade pelo titular deverd ser traduzido e conter o nimero,
a data do titulo, o relatorio descritivo e as reivindicacfes do depdsito ou da patente. Tais
documentos serdo apresentados juntamente ao depésito ou em 180 dias apds a data do

depdsito, sob pena de perda da prioridade.
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O INPI concedera a patente desde que cumprido todos os requisitos formais da lei, ndo
sendo possivel analise subjetiva pela Autarquia, ou seja, seguiré estritamente o principio da
legalidade.

Nesse sentido, s6 poderd ser objeto de patente 0s casos que ndo constarem no rol de
proibigdes do artigo 18 da Lei 9.279/1996, sob pena de nulidade da patente, retroagindo 0s
seus efeitos até a data do depdsito.

Nos casos de nulidade, esta podera ser arguida por terceiro na esfera administrativa ou
judicial. Entretanto, uma vez que ndo encontre barreiras legislativas, o monopolio serd
concedido sem qualquer oposicdo ao requerente em obediéncia ao referido principio da

legalidade. Sobre a questdo do monopolio das patentes manifestou-se Del Nero (2004, p. 91):

Esse mecanismo de funcionamento das patentes, e que institui o monopdlio, garante
a propriedade privada do conhecimento técnico-cientifico a um Gnico titular que o
exerce, por prazo determinado, excluindo a titularidade dos demais, bem como
qualquer iniciativa de realizagdo do mesmo objeto (produto ou processo) patenteado.
Trata-se, por um lado, de mecanismo que garante a exclusividade e, a0 mesmo
tempo, engendra a excluséo.

Este monopolio é corroborado pelos termos do Acordo TRIPS, que em seu artigo 28

traz:

ARTIGO 28 - Direitos Conferidos

1. Uma patente conferira a seu titular os seguintes direitos exclusivos:

a) quando o objeto da patente for um produto, o de evitar que terceiros sem seu
consentimento produzam usem, coloquem a venda, vendam, ou importem com esses
propositos aqueles bens;

b) quando o objeto da patente for um processo, o de evitar que terceiros sem seu
consentimento usem o processo, usem, coloquem a venda, vendam, ou importem
com esses propositos pelo menos o produto obtido diretamente por aquele processo.
2. Os titulares de patente terdo também o direito de cedé-la ou transferi-la por
sucessdo e o de efetuar contratos de licenga. (OMC, 1994)

Tais beneficios da exclusividade sdo concedidos ao requerente da patente que, por
mais controverso de parega, na maioria das vezes, ndo é o proprio inventor. Isto porque, o
Acordo TRIPS determina que sdo de propriedade dos empregadores 0s inventos criados por
seus empregados.

Del Nero (2004, p. 95) se posiciona de forma contréria a tal determinacdo, afirmando
que estes dispositivos — artigo 28 do Acordo TRIPS e 41 a 44 da Lei n® 9.279/1996 — vdo de
encontro ao artigo 5°, XXIX da CF, que determina o reconhecimento do direito ao prdprio

inventor:

E nesse sentido que a legislacdo sobre propriedade intelectual necessita ser posta em
uma perspectiva que dé conta da diversidade de casos e assegure, ndo apenas 0
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monopolio, mas, também e principalmente, a contrapartida aos produtores
intelectuais. Esses procedimentos podem ser, do ponto de vista da técnica juridica,
implementados de diversas formas pelo Estado, sem ferir em nada, pelo contrario,
promovendo, a satisfacdo das diversas demandas sociais e econdmicas, tanto dos
pesquisadores quanto das empresas.

A autora ainda critica a Lei 9.219/96 sobre a ndo imposi¢do expressa de deveres ao
dono da patente, apresentando apenas direitos ao detentor, e que tais direitos auxiliam ainda
mais os grandes detentores de tecnologia, prejudicando o pequeno inventor.

O regime de patentes possui alguns problemas relacionados a area de farmacos e a
biotecnologia, uma vez que a legislagdo brasileira, antes da adesdo ao Acordo TRIPS, ndo
previa o0 seu patenteamento e, apds a entrada em vigor passou-se a admitir o patenteamento
tanto de farmacos como de microorganismos transgénicos.

Nesse ponto Castelli e Wilkinson (2002, p. 106) ilustram as pressdes da inddstria
farmacéutica e os interesses dos paises de tecnologia avangada influenciando nos termos da

legislacdo internacional sobre propriedade intelectual:

A indUstria farmacéutica foi o principal grupo de interesse e de lobby na
promulgacdo da universalizagdo do sistema de direitos da propriedade intelectual.
Essa industria é um setor industrial no qual as inovagGes possuem a caracteristica de
ser altamente divisivel e codificavel (Ryan, 1998). Como resultado, o processo de
inovacao esta sujeito aos riscos da facil imitacdo e o sistema de DPI, via patentes,
apresenta-se como 0 mecanismo mais eficiente de apropriacdo privada (que ndo
necessariamente se equaciona com o 6timo do beneficio social da inovagdo em
questdo). O potencial das biotecnologias levou a indUstria farmacéutica a adotar uma
rota de inovacgdo que depende crucialmente de recursos genéticos, o que conduziu a
industria a fazer um forte lobby para a extensdo do sistema de apropriagdo via DPI
para tais recursos. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de um Unico sistema de
producdo de conhecimento levou o conhecimento tradicional a ser tratado como
propriedade comum, abrindo desta maneira as portas a biopirataria.

Assim, obedecendo aos termos do tratado e a influéncia dos paises do Norte, a Lei
9.279/1996 trouxe em seu artigo 18 protecdo a biotecnologia no tange aos microorganismos,
através da patente, sendo esta uma excec¢do, ja que o mesmo artigo afirma ndo serem
patenteaveis 0s seres Vivos.

Quanto a estes microorganismos ndo sdo patentedveis 0s naturais, jA que tem
caracteristica de descoberta e ndo de invengdo. Restam, portanto, apenas 0s microorganismos
transgénicos, que séo resultado de processos microbioldgicos para aplicagdo industrial, tendo
0 carater inventivo, requisito necessario para concessdo de patente.

Ainda na época do projeto de lei 824/1991, surgiu a necessidade de conceituar
microorganismo transgénico, j& que se temia a utilizacdo arbitraria de formas vivas
microscopicas, devido a abrangéncia dos termos do artigo 18 da Lei 9.279/1996. Nesse

sentido, foi incorporado pardgrafo Gnico ao artigo 18 que versa da seguinte forma:
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Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos sdo organismos, exceto o todo
ou parte de plantas ou de animais, que expressem, mediante intervencdo humana
direta em sua composi¢do genética, uma caracteristica normalmente ndo alcancavel
pela espécie em condicdes naturais. (BRASIL, 1996)

Mesmo ap0s a conceituagdo trazida pela lei, percebe-se que o conceito trazido ainda €
muito amplo, alids, este conceito sequer deveria ser suscitado no campo juridico, mas definido
no ambito das Ciéncias Bioldgicas.

Ademais, alguns defendem que o patenteamento de microorganismos ndo deve ser
permitido de forma alguma, isto porque, como no caso brasileiro, grande parte dos
microorganismos é patenteada no exterior, obrigando o pais a respeitar o monop6lio do
mercado estrangeiro sobre um patriménio legitimamente seu.

Entretanto, apesar das criticas sobre o patenteamento da biotecnologia e a
conceituagdo de microorganismo, o Acordo TRIPS, assinado pelo Brasil, ndo apresenta
quaisquer restricdes ao patenteamento de microorganismos — bem como ndo trouxe defini¢cdo
—, desde que atendidos os requisitos da patenteabilidade.

No que tange ao requerimento da patente de microorganismos, a Lei 9.279/1996
determina que junto com o requerimento de patente devera ser entregue, além de descri¢éo
clara do objeto a ser patenteado indicando a melhor forma de execugéo do invento, amostra

do objeto a instituicdo autorizada, sob pena de anulacéo da patente. Assim versa o artigo:

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

Paragrafo Unico. No caso de material biol6gico essencial a realizagdo pratica do
objeto do pedido, que ndo possa ser descrito na forma deste artigo e que nédo estiver
acessivel ao publico, o relatorio serd suplementado por depésito do material em
instituicdo autorizada pelo INPI ou indicada em acordo internacional. (BRASIL,
1996)

Portanto, a assinatura do Acordo TRIPS pelos paises em desenvolvimento, trouxe
enormes vantagens aos paises detentores de biotecnologia, que a partir da vigéncia do Acordo
puderam beneficiar-se, também nesse setor, pelo manto do regime de patentes.

Importante ressaltar o conceito de biotecnologia trazido por Del Nero (2004, p. 280),

para melhor entendimento da posicdo de vantagem dos paises do Norte:

Genericamente, a biotecnologia consiste no processamento industrial de materiais
pela acdo de agentes biologicos (tecidos animais ou vegetais, células e
microorganismos ou enzima). O termo biotecnologia, é bom esclarecer desde logo,
significa qualquer aplicacdo tecnoldgica que utilize sistemas biol6gicos, organismos
vivos ou seus derivados para fabricar ou modificar produtos ou processos para
utilizacdo especifica no processo de producdo industrial.
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E continua a autora:

A pesquisa biotecnoldgica e seus resultados tém aplicacdo nas indUstrias quimicas,
energéticas, alimentares, de cosméticos e de bebidas, além da indUstria agricola e de
tratamento de dejetos. Os produtos biotecnoldgicos consistem em novos materiais
ou organismos, produtos esses que incluem microorganismos (como linhagens
celulares), substancias produzidas por qualquer um desses elementos (coo enzimas)
e substancias obtidas por técnicas de DNA recombinante. (DEL NERO, 2004, p.
282)

Nesse sentido, observando o mecanismo de patente pode-se perceber, portanto, certa
inadequacédo da legislagdo de propriedade intelectual para prote¢do da biotecnologia. Nessa
senda, desde 1947 no Brasil existiram pequenos esforgos para que fosse atribuida protecéo
distinta da patente aos produtos dessa area de pesquisa.

Frente a pretensdo trazida pelo projeto de lei 824/1991, de protecdo dos
microorganismos transgénicos, a EMBRAPA realizou estudo que possibilitou elaborar um
Anteprojeto de Lei sobre Cultivares (projeto de lei 199/95), com intuito de reconhecer a
propriedade intelectual sobre os cultivares e incentivar a pesquisa e desenvolvimento na area.

Assim, a Lei de Cultivares - Lei 9.456/1997 trouxe um regime diferenciado de
protecdo. As principais diferengas entre 0 mecanismo de protecdo intelectual de cultivares
(direito de melhorista) e 0 mecanismo de patente sdo: (i) o agricultor pode usar livremente a
cultivar protegida, desde que para consumo proprio, sem precisar pagar qualquer quantia ao
titular do material protegido; (ii) livre utilizagdo do cultivar protegido pelo setor de pesquisa,
j& que o registro deve trazer seu detalhamento preciso; (iii) possibilidade de comercializacdo
do produto obtido do plantio do cultivar protegido, sem o pagamento de qualquer
remuneracdo ao titular, desde que para fins exclusivamente alimentares. (DEL NERO, 2004,
p. 243 e 244)

Portanto, atraves do direito de melhorista, os agricultores e pesquisadores podem usar
livremente os cultivares protegidos pelo sistema, diferentemente do mecanismo de patente, no
qual para a utilizacéo é necessario o pagamento de royalties.

Importante ressaltar que a instituicdo de tal mecanismo de protegdo ndo contraria as
determinagdes do Acordo TRIPS, que permite aos paises membros excluir da patenteabilidade
plantas e animais, ou ainda, dispor de sistema sui generis de prote¢do, como é o caso do
direito de melhorista.

Artigo 27.3. Os Membros também podem considerar como nédo patenteaveis:

a) métodos diagnosticos, terapéuticos e cirlrgicos para o tratamento de seres
humanos ou de animais;
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b) plantas e animais, exceto microorganismos e processos essencialmente bioldgicos
para a producédo de plantas ou animais, excetuando-se 0s processos ndo-bioldgicos e
microbioldgicos. Ndo obstante, os Membros concederdo protecdo a variedades
vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui generis eficaz,
seja por uma combinacdo de ambos. O disposto neste subparagrafo sera revisto
quatro anos apo6s a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC. (OMC, 1994)

Outrossim, a Lei 9.456/1997 excluiu a possibilidade de abrangéncia a protegdo da
propriedade industrial — patentes — sobre os cultivares, que a partir da vigéncia da lei ficam
submetidos a protecéo exclusiva desta lei, ndo sendo possivel a patente desses materiais.

Assim, a Lei de Cultivares traz & protecéo da biotecnologia, ainda que timidamente e
em uma &rea restrita, jA que protege apenas as cultivares, alternativa ao mecanismo de
patentes.

Quando a obtengdo da cultivar pelo melhorista for através de contrato de trabalho ou
prestacdo de servigos a titularidade a cultivar, assim como no regime de patentes, sera do
empregador, o qual ndo serd obrigado a repartir os lucros com o melhorista, salvo
determinado no contrato de trabalho. Contudo, fica 0 empregador obrigado a indicar o nome
do melhorista empregado que obtiver a cultivar, 0 que ndo acontece com 0s inventores na
legislacdo de patentes.

Apesar de inovadora, a Lei de Cultivares ndo é suficiente no que diz respeito a
apropriacdo da biodiversidade. O artigo 225 da CF diz que a biodiversidade € “bem de uso
comum do povo” (BRASIL, 1988), entretanto, este patrimonio vem sendo apropriado pelos
detentores de tecnologia, através da legislagéo de propriedade industrial.

No intuito de proteger a biodiversidade foi apresentado no Senado o Projeto de Lei
3.065/1995, que dispbe sobre instrumentos de controle do acesso aos recursos genéticos do
pais. O Projeto de Lei objetiva normatizar a questéo da utilizagdo dos recursos genéticos e dos
conhecimentos tradicionais associados do pais.

Entretanto, o Projeto de Lei foi deixado de lado frente & Medida Provisoria
2.126/2001, que trata do mesmo assunto, porém de forma muito mais limitada. A referida MP
apresenta sancdes administrativas para quem violar as suas disposi¢des, contudo, a mesma
deixou a critério de um regulamento a fixa¢do das condutas ou comportamentos que dariam
margem & imposicao das sangdes.

Apobs a compreensdo do regime de patentes € possivel identificar a sua insuficiéncia
para a protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos associados. O regime de propriedade
intelectual constitui um instrumento que estabelece os limites entre os que detém

conhecimentos de ponta e 0s que ndo detém conhecimentos tradicionais. Por esta razdo os
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paises do Sul reivindicam tratamento diferenciado, face as suas ricas reservas de recursos
naturais e culturais.

Frente as caracteristicas do regime de patentes a doutrina entende ser inadequada a sua
aplicacdo no que tange aos conhecimentos dos povos tradicionais, como Belfort (2006, p.
102) explica:

Os povos indigenas tém se manifestado contra a utilizagdo de mecanismos de
propriedade intelectual para a protecdo de conhecimentos tradicionais, em razdo da

prescritibilidade, da exclusividade e do carater comercial dos direitos de propriedade
intelectual.

[...]

A andlise dos sistemas legais existentes indica a insuficiéncia do regime de
propriedade industrial para a protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos
indigenas tradicionais criando a necessidade, premente, de alternativas ao regime de
propriedade intelectual, em meio as quais emerge a discussdo acerca dos direitos
coletivos dos povos indigenas sobre seus sistemas de conhecimento e aos recursos
da biodiversidade associados a esses saberes.

Verifica-se que o direito de propriedade intelectual, mais precisamente o regime de
patentes, tem objetivos muito especificos de tutelar os interesses dos paises detentores de
biotecnologia, ou seja, interesses econdmicos, 0 que vai de encontro com a necessidade de
protecdo do conhecimento tradicional.

Santos (2001) afirma que:

Dentro do regime de propriedade intelectual vigente, ha um desequilibrio muito
grande entre o valor que se confere ao conhecimento tecno-cientifico e o baixissimo
valor que se confere aos outros tipos de conhecimentos, que lhe servem de matéria-
prima, como o conhecimento tradicional.

As principais criticas sobre a aplicacdo do regime de patentes na protecdo dos
conhecimentos tradicionais estdo relacionadas justamente as caracteristicas destes
conhecimentos.

Primeiramente, o regime de patentes esbarra no cardter coletivo intrinseco aos
conhecimentos tradicionais, nos quais ndo é possivel individualizar sua titularidade, ja que as
patentes buscam a protecéo de criagdes que, ainda que coletivas, 0s inventores podem ser
identificados individualmente.

Santilli (2005, p. 210) comenta a incompatibilidade do regime patenteario como forma

de protegéo de conhecimentos coletivos:

Se, por um lado, o sistema de patentes permite que individuos e empresas se
apropriem de recursos coletivos — a biodiversidade e os conhecimentos das
comunidades locais e populagdes tradicionais — por outro lado, ele ndo confere
qualquer protecdo a tais conhecimentos.As tentativas de adaptacdo do sistema
patentario — defendidas, internacionalmente, pela Organizacdo Mundial de
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Propriedade Intelectual (OMPI), e, nacionalmente, pelo Instituto Nacional de
Propriedade Industrial (INPI) — desconsideram as caracteristicas e contextos
culturais em que sdo produzidos os conhecimentos tradicionais.

Os conhecimentos tradicionais sdo produzidos e gerados de forma coletiva, a partir
de ampla troca e circulagdo de idéias e informaces, e transmitidos oralmente, de
uma geracao a outra. O sistema de patentes protege as inovagdes individuais (ou,
ainda que as inovagBes sejam coletivas, seus autores/inventores podem ser
individualmente identificados), promovendo uma fragmentacgdo dos conhecimentos.

Além da incongruéncia da aplicacdo da legislacdo de patentes aos conhecimentos
coletivos, Santilli (2005, p. 210) também ressalta a finalidade industrial e financeira que
possui 0s conhecimentos patentedveis, ja que o intuito da patente € dar ao inventor o direito de
dispor exclusivamente das vantagens econdmicas de seu invento, enquanto “os conhecimentos
tradicionais ndo tém aplicacdo industrial direta, ainda que possam ser utilizados para
desenvolver produtos ou processos que a tenham”.

Outro obstaculo apontado pela doutrina na aplicagdo do regime de patentes na
protecdo dos conhecimentos tradicionais é o prazo de vigéncia determinado. Isto porque, ndo
se pode determinar precisamente a origem dos saberes tradicionais, uma vez que, como ja
exposto anteriormente (subcapitulo 1.4), sdo transmitidos através das geracoes.

Dessa forma, ndo sendo possivel identificar a data da criagdo do conhecimento
tradicional, também ndo é possivel decretar o inicio da vigéncia da protecdo conferida pelo
regime de patentes.

Por fim, o sistema patenteario exige do objeto a ser tutelado o carater de inovacéo,
entretanto, como j& afirmado, os conhecimentos tradicionais sdo0 em sua maioria heranca
cultural.

Portanto, vé-se verdadeira incompatibilidade da protecédo conferida pelo regime de
patentes frente as caracteristicas dos conhecimentos dos povos tradicionais, conforme

explanam Ribeiro e Zanirato (2007):

As alegacdes contrarias a aplicagdo dos direitos autorais para 0 conhecimento
tradicional se apoiavam no principio de que os direitos de propriedade ndo se
aplicavam as obras sem autoria definida, sobretudo no que tange a exploragdo
econdmica e a cobranca de direitos, uma vez que nao ha como definir a titularidade.
Alegavam que ndo havia como proteger o direito de propriedade quando ele é
coletivo, ou seja, pertence a uma comunidade.

Conforme todo o apresentado acima sobre o regime patenteério, percebe-se que o
referido sistema importa em alternativa incbmoda a prote¢do dos conhecimentos tradicionais
associados & biodiversidade pelas suas proprias caracteristicas intrinsecas e finalidade
industrial. Necesséario, portanto, a implementagdo de regras que reconhegam a importancia

desses conhecimentos e lhes déem a devida protecdo, como é o caso dos termos da CDB.
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2.2 A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica e o Reconhecimento dos Conhecimentos
Tradicionais

Contrapondo os termos do Acordo TRIPS e do regime de patentes, que, como
apresentados no topico anterior, sdo voltados a prote¢do da propriedade intelectual em um
viés exclusivamente comercial e econbémico, a CDB - Convencdo sobre Diversidade
Biologica — traz disposi¢Bes protetivas que reconhecem e valorizam 0s conhecimentos
tradicionais.

A CDB foi assinada em junho 1992 durante a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente e o Desenvolvimento — Eco-92 — por 175 paises, entre eles o Brasil, o qual
veio a incorpora-la ao ordenamento juridico patrio apenas em marco de 1998 através do
Decreto n° 2.519.

Os principais aspectos abordados pela Convengdo, segundo Ferreira e Sampaio (2013,
p. 68), sdo as definicdes e providéncias que devem ser adotadas nas atividades de utilizagéo e
conservacdo sustentavel de fontes bioldgicas, considerando o desenvolvimento cientifico e
comercial desses recursos genéticos, além de tratar dos recursos econdmicos e da reparticdo
de beneficios advindos dessa exploragéo.

A CDB é considerada uma das conven¢des mais importantes no &mbito do direito
ambiental e representa um compromisso mundial para a conservacdo e uso sustentavel da
biodiversidade, além disso, tem como um de seus principais objetivos o combate e prevencdo
a biopirataria.

A Convencdo foi criada no contexto internacional de embates entre os paises
megadiversos, na sua maioria paises subdesenvolvidos do Sul, e os paises desenvolvidos do
Norte detentores da biotecnologia e, consequentemente, das patentes dos produtos e processos
tecnoldgicos dela advindos.

Em virtude deste embate, os paises desenvolvidos apresentam resisténcia em
reconhecer os conhecimentos tradicionais, ja que as politicas trazidas pela CDB reduzem a
vantagem dos paises detentores de biotecnologia sobre os paises detentores da biodiversidade.

Assim, em esséncia, por razéo do contexto internacional de sua criagdo, a CDB tem

por objetivo a conservagdo da diversidade bioldgica, o uso sustentivel de suas partes
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constitutivas e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios advindos do uso dos recursos
genéticos.

Estes trés objetivos basicos da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica deverdo ser
respeitados e implantados seguindo as diretrizes trazidas pela propria CDB em seus artigos 6°
e 10:

Artigo 6 - Medidas Gerais para a Conservagdo e a Utilizagdo Sustentavel

Cada Parte Contratante deve, de acordo com suas prdprias condigdes e capacidades:
a) Desenvolver estratégias, planos ou programas para a conservagao e a utilizacdo
sustentavel da diversidade bioldgica ou adaptar para esse fim estratégias, planos ou
programas existentes que devem refletir, entre outros aspectos, as medidas
estabelecidas nesta Convengdo concernentes a Parte interessada; e

b) integrar, na medida do possivel e conforme o caso, a conservacdo e a utilizacdo
sustentavel da diversidade bioldgica em planos, programas e politicas setoriais ou
intersetoriais pertinentes.

Aurtigo 20 - Recursos Financeiros

1. Cada Parte Contratante compromete-se a proporcionar, de acordo com a sua
capacidade, apoio financeiro e incentivos respectivos as atividades nacionais
destinadas a alcangar os objetivos desta Convengdo em conformidade com seus
planos,prioridades e programas nacionais.

2. As Partes paises desenvolvidos devem prover recursos financeiros novos e
adicionais para que as Partes paises em desenvolvimento possam cobrir
integralmente os custos adicionais por elas concordados decorrentes da
implementacdo de medidas em cumprimento das obrigagdes desta Convencéo, bem
como para que se beneficiem de seus dispositivos. Estes custos devem ser
determinados de comum acordo entre cada Parte pais em desenvolvimento e o
mecanismo institucional previsto no art. 21, de acordo com politicas, estratégias,
prioridades programaticas e critérios de aceitabilidade, segundo uma lista indicativa
de custos adicionais estabelecida pela Conferéncia das Partes. Outras Partes,
inclusive paises em transicdo para uma economia de mercado, podem assumir
voluntariamente as obrigacOes das Partes paises desenvolvidos. Para os fins deste
artigo, a Conferéncia das Partes deve estabelecer, em sua primeira sessdo, uma lista
de Partes paises desenvolvidos e outras Partes que voluntariamente assumam as
obrigagbes das Partes paises desenvolvidos. A Conferéncia das Partes deve
periodicamente revisar e, se necessario, alterar a lista. Contribui¢fes voluntarias de
outros paises e fontes podem ser também estimuladas.

Para o cumprimento desses compromissos deve ser levada em conta a necessidade
de que o fluxo de recursos seja adequado, previsivel e oportuno, e a importancia de
distribuir os custos entre as Partes contribuintes incluidas na citada lista.

3. As Partes paises desenvolvidos podem também prover recursos financeiros
relativos a implementacdo desta Convencédo por canais bilaterais, regionais e outros
multilaterais.

4. O grau de efetivo cumprimento dos compromissos assumidos sob esta Convengao
das Partes paises em desenvolvimento dependera do cumprimento efetivo dos
compromissos assumidos sob esta Convencéo pelas Partes paises desenvolvidos, no
que se refere a recursos financeiros e transferéncia de tecnologia, e levara
plenamente em conta o fato de que o desenvolvimento econdmico e social e a
erradicacdo da pobreza sdo as prioridades primordiais e absolutas das Partes paises
em desenvolvimento.

5. As Partes devem levar plenamente em conta as necessidades especificas e a
situacdo especial dos paises de menor desenvolvimento relativo em suas medidas
relativas a financiamento e transferéncia de tecnologia.

6. As Partes Contratantes devem também levar em conta as condi¢des especiais
decorrentes da dependéncia da diversidade bioldgica, sua distribuicdo e localizagdo
nas Partes paises em desenvolvimento, em particular os pequenos estados insulares.
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7. Deve-se também levar em consideracdo a situagdo especial dos paises em
desenvolvimento, inclusive os que sdo ecologicamente mais vulneraveis, como 0s
que possuem regides aridas e semi-aridas, zonas costeiras e montanhosas.
(CNUMAD, 1992)

Para atingir estes objetivos, em seu artigo 8 (j) a CDB recomenda que os beneficios

derivados do uso desse conhecimento sejam distribuidos entre as comunidades que o detém:

Artigo 8 - Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso:

j) Em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades locais e popula¢des indigenas
com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacao e a utilizacdo sustentavel da
diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicagdo com a aprovacédo e a
participacdo dos detentores desse conhecimento, inovacgles e praticas; e encorajar a
reparticdo equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse conhecimento,
inovacOes e praticas;

Artigo 15 - 5. O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento
prévio fundamentado da Parte Contratante provedora desses recursos, a menos que
de outra forma determinado por essa Parte. (CNUMAD, 1992)

Vé-se que a CDB esforga-se para garantir um grau minimo de participagdo dos povos
tradicionais sobre a utilizacdo de seus conhecimentos, buscando condi¢des para que a
protecdo da biodiversidade mundial possa dar-se de forma participativa, levando em conta a
opinido dos povos detentores do conhecimento tradicional, tanto quanto a apreciacdo dos
governos e das grandes empresas.

Os dispositivos da Convencéo citados acima, ainda, deram origem ao principio do
consentimento prévio fundamentado, cujo conceito, segundo Belfort (2006, p. 75), “tem sido
entendido como o consentimento, por parte do pais provedor dos recursos genéticos,
outorgado de modo livre, previamente ao acesso e munido de todos os esclarecimentos
relativos ao acesso”.

Santilli (2005, p. 230) também conceitua o principio do consentimento prévio

fundamentado:

O consentimento prévio fundamentado pode ser definido como o procedimento pelo
qual os povos e comunidades detentoras dos recursos tangiveis e intangiveis da
biodiversidade autorizam, voluntaria e conscientemente, e mediante o fornecimento
de todas as informacfes necessarias, 0 acesso e a utilizacdo, por terceiros, de tais
recursos.

O consentimento prévio fundamentado representou avanco na protecdo dos
conhecimentos tradicionais, j& que consagrou o principio da soberania dos Estados sobre seus
recursos bioldgicos e genéticos, impondo a necesséria autorizacdo prévia dos povos
detentores dos conhecimentos tradicionais para 0 acesso aos seus patriménios bioldgicos e

genéticos.
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Este entendimento é retirado, ainda, do artigo 3° da Convencdo, o qual demonstra
claramente a titularidade sobre o0s recursos socioambientais do pais detentor da
sociobiodiversidade:

Aurtigo 3 - Principio

Os Estados, em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios
de Direito internacional, tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos
segundo suas politicas ambientais, e a responsabilidade de assegurar que atividades

sob sua jurisdigdo ou controle ndo causem dano ao meio ambiente de outros Estados
ou de areas além dos limites da jurisdigdo nacional. (CNUMAD, 1992)

Nesse sentido, estes preceitos da CDB ddo aos conhecimentos tradicionais certa
titularidade, j& que antes da Convencéo os paises desenvolvidos preferiam considera-los
“patrimonio da humanidade”, sob o pretexto de que estes saberes tém elevada importancia
bioldgica e cultural. Entretanto, como comenta Shiva (2002, p. 113) tal condi¢do apenas

proporciona a livre exploracdo da biodiversidade pelos paises do Norte:

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

Portanto, a condicdo de patrimonio da humanidade apenas daria margem para que
estes paises mais avangados tecnologicamente, de modo estratégico, usassem estes saberes
livremente, sem qualquer retorno aos seus verdadeiros detentores.

Assim, diferentemente do que poderia acontecer se 0s conhecimentos tradicionais
fossem considerados patriménio da humanidade, o principio da soberania dos Estados sobre
0S Seus recursos genéticos permite dar aos saberes tradicionais origem determinada e,
consequentemente, possibilitar que as comunidades detentoras recebam a reparticdo dos
beneficios da sua utilizacéo.

Ressalta-se que, mesmo que a Convencéo se refira a soberania do Estado como
prerrogativa de conceder ou ndo 0 acesso aos seus recursos bioldgicos, ndo ficam os povos
tradicionais excluidos de exercer o mesmo direito de escolha. Isto porque, 0 consentimento
para 0 uso de seus saberes deve ser dado previamente ao Estado, para que este posteriormente
se manifeste sobre a concessdo do acesso, de acordo com o decido pela comunidade

tradicional, como explica Belfort (2006, p. 79):

Significa dizer que o exercicio do consentimento prévio fundamentado, por parte
dos paises signatarios sobre os recursos naturais, ndo pode excluir o direito dos
povos indigenas de decidir sobre o uso de seus conhecimentos tradicionais, 0 que
inclui a possibilidade de negar o acesso. Portanto, ndo podem os Estados consentir e
impor o acesso, em nome dos detentores dos conhecimentos tradicionais que serdo
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acessados (porque intrinsecos aos recursos da biodiversidade), sob pena de violar,
ndo apenas os objetivos da propria CDB, mas também direitos consagrados em
outros instrumentos internacionais.

Dessa forma, a Convengdo sobre Diversidade Bioldgica pretende balancear a relacdo
de desequilibrio entre o poder econdmico e tecnolégico dos paises do Norte e a diversidade
biolégica e cultural dos paises do Sul, através do consentimento prévio informado e a

reparticao dos beneficios, como comenta Santilli (2005, p. 199 e 200):

O consentimento prévio fundamentado e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios — dois principios basilares da CDB — tém dupla implicacdo: por um lado,
cabe aos paises membro estabelecer, mediante legislacdo interna, normas que
disciplinem o acesso e a reparticdo de beneficios entre paises provenientes e
destinatarios/utilizadores desses recursos; por outro lado, o respeito ao artigo 8 (j)
implica o consentimento prévio fundamentado dos povos indigenas, quilombolas e
populacdes tradicionais detentoras de conhecimentos tradicionais e a reparticdo dos
beneficios derivados da sua utilizagao.

Quanto a reparticdo dos beneficios, ao contrario do que se pode pensar, ndo se trata
apenas dos beneficios econdmicos da comercializacdo e industrializacdo dos conhecimentos.
A reparticdo dos beneficios com os paises megadiversos também é possivel através do
compartilhamento da biotecnologia e a participagdo nas atividades de pesquisa.

Seguindo esse entendimento, o artigo 16 da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica

traz a seguinte redacéo:

Artigo 16

Acesso a Tecnologia e Transferéncia de Tecnologia

1. Cada Parte Contratante, reconhecendo que a tecnologia inclui biotecnologia, e que
tanto o acesso a tecnologia quanto sua transferéncia entre Partes Contratantes sdo
elementos essenciais para a realizacdo dos objetivos desta Convencdo, compromete-
se, sujeito ao disposto neste artigo, a permitir e/ou facilitar a outras Partes
Contratantes acesso a tecnologias que sejam pertinentes a conservagao e utilizacdo
sustentavel da diversidade biol6gica ou que utilizem recursos genéticos e nao
causem dano sensivel ao meio ambiente, assim como a transferéncia dessas
tecnologias.

2. O acesso a tecnologia e sua transferéncia a paises em desenvolvimento, a que se
refere 0 § 1 acima, devem ser permitidos e/ou facilitados em condigBes justas e as
mais favoraveis, inclusive em condicdes concessionais e preferenciais quando de
comum acordo, e, caso necessario, em conformidade com o mecanismo financeiro
estabelecido nos arts. 20 e 21. No caso de tecnologia sujeita a patentes e outros
direitos de propriedade intelectual, o acesso a tecnologia e sua transferéncia devem
ser permitidos em condigBes que reconhegam e sejam compativeis com a adequada e
efetiva prote¢do dos direitos de propriedade intelectual. A aplicagdo deste paragrafo
deve ser compativel com os 88 3, 4 e 5 abaixo.

3. Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou
politicas, conforme o caso, para que as Partes Contratantes, em particular as que sao
paises em desenvolvimento, que provéem recursos genéticos, tenham garantido o
acesso a tecnologia que utilize esses recursos e sua transferéncia, de comum acordo,
incluindo tecnologia protegida por patentes e outros direitos de propriedade
intelectual, quando necessario, mediante as disposi¢des dos arts. 20 e 21, de acordo
com o direito internacional e conforme os §§ 4 e 5 abaixo.
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4. Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas ou
politicas, conforme o caso, para que o setor privado permita o acesso a tecnologia a
que se refere 0 § 1 acima, seu desenvolvimento conjunto e sua transferéncia em
beneficio das instituicbes governamentais e do setor privado de paises em
desenvolvimento, e a esse respeito deve observar as obrigacdes constantes dos 8§ 1,
2 e 3acima.

5. As Partes Contratantes, reconhecendo que patentes e outros direitos de
propriedade intelectual podem influir na implementacdo desta Convengdo, devem
cooperar a esse respeito em conformidade com a legislacdo nacional e o direito
internacional para garantir que esses direitos apdiem e ndo se oponham aos objetivos
desta Convencdo. (CNUMAD, 1992)

O artigo 16 da CDB, alem de buscar uma relacdo mais igualitaria entre os paises,
também evidencia outra preocupacdo da Convencdo, a de coibir a biopirataria que se d&
mediante a utilizacdo do regime de patentes pelos paises desenvolvidos.

Entretanto, as iniciativas para que seja realizada esta pretendida compatibilizag&o entre
os termos do Acordo TRIPS e os da CDB sdo muito sutis. O problema é que as disposic¢oes do
Acordo TRIPS sdo fortemente apoiadas pelos Estados Unidos e pela Unido Européia, paises
de grande forca politica e que possuem interesse em perpetuar a aplicagdo do regime de
patentes na “protecdo” dos conhecimentos tradicionais. (SANTILLI, 2005, p. 207)

Frente & esta forte posicao dos paises do Norte, 0s paises megadiversos ndo tém obtido
éxito na defesa da efetiva implementagdo dos dispositivos da Convencéo sobre Diversidade
Biologica. Nesse contexto de enfrentamento entre os paises do Sul e do Norte uma das
maiores polémicas é o artigo 27.3, “b” do Acordo TRIPS.

Em termos gerais, o artigo 27.3, “b” permite que 0s governos excluam plantas,
animais e processos essencialmente bioldgicos da protecdo conferida pelo seu regime de
patentes nacional, ficando 0s micro-organismos e 0s processos ndo-bioldgicos e
microbioldgicos elegiveis pelo sistema de patentes.

No entanto, o referido artigo determina que deve ser dada a devida protecdo as
variedades vegetais, através de um sistema criado especificamente para o efeito — sui generis,
do prdprio regime patenteario ou ainda, por uma combinacdo dos dois. Assim, naqueles paises
em que ndo for criado nem o regime especifico, nem o hibrido, as espécies vegetais ficardo a
mercé da tutela do sistema de patentes.

Com efeito, alguns paises como Brasil, China, Cuba, Republica Dominicana, Equador,
india, Paquistdo, Tailandia, Venezuela, Zdmbia e Zimbabue, paises signatarios da Convencao,
em uma tentativa de mudar os termos do artigo 27.3, “b” do Acordo TRIPS (o qual, assim
como as disposi¢des do Acordo TRIPS como um todo, é de obediéncia obrigatdria por todos

0s paises signatarios), solicitaram aos membros conselheiros do TRIPS a revisdo do artigo.
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O intuito desses paises era exigir condi¢des ao patenteamento, como identificacdo da
fonte do material genético e do conhecimento tradicional eventualmente utilizado, prova da
obtencdo do consentimento prévio e fundamentado e a reparticdo justa e equitativa de
beneficios, ou seja, a aplicacdo do desejado equilibrio entre os dispositivos dos dois tratados
internacionais. (SANTILLI, 2004, p. 9)

Entretanto, como se pode supor do contexto mundial atual, a tentativa de alterar o

dispositivo do Acordo TRIPS foi infrutifera. Ribeiro e Zanirato (2007) comentam:

A incompatibilidade prossegue, pois a CDB procura garantir as comunidades
tradicionais e locais o direito ao controle sobre e participacdo nos lucros obtidos a
partir de seus conhecimentos tradicionais. O TRIPS exige dos paises membros que
sejam reconhecidos os direitos de propriedade intelectual sobre todas as tecnologias,
inclusive sobre as resultantes de inovagdes formais.

Nesse sentido, uma das principais criticas & Convencdo sobre Diversidade Bioldgica €
o carater voluntéario e ndo vinculante dos termos protetivos, como explica Belfort (2006, p.
44).

Critica-se na CDB o seu carater voluntario, isto é, ndo vinculante, que tem como
conseqiiéncia a inexisténcia de mecanismos que obriguem as partes ao cumprimento
dos compromissos assumidos em face da ratificagdo da Convencdo e assim, sua
baixa efetividade. Por outro lado a escassez de resultados praticos em termos de
implementacdo das recomendacfes que integram a CDB, tem gerado um sentimento
de frustracdo diretamente proporcional ao nimero de patentes registradas sobre
produtos e processos obtidos a partir de recursos genéricos associados a
conhecimentos tradicionais, em total desacordo com o principios do consentimento
prévio fundamentado e da justa e equitativa reparticdo dos beneficios, consagrados
pela Convencéo.

Dessa forma, diferentemente do que acontece com o Acordo TRIPS, no qual as partes
signatérias ficaram obrigadas a vincular-se a totalidade dos seus dispositivos, sendo a elas
imposto um periodo de tempo para a adaptagdo das legislagdes nacionais, a Convencgéo sobre
Diversidade Biol6gica ndo prevé em suas disposi¢des formas coercitivas de aplicacdo das
formas de protecdo dos conhecimentos tradicionais e recursos genéticos.

Berger Filho e Sparemberger (2008, p. 28) comentam a falta de compulsoriedade do

texto da Convencao:

A legislagdo internacional, baseada na CDB, ndo possui mecanismos
suficientemente efetivos para garantir que sejam respeitados seus preceitos, de forma
que os objetivos da referida convengdo [...] ficam prejudicados pela falta de
coercitividade deste acordo internacional, pela falta de normas mais especificas para
regular o acesso e a apropriacdo imaterial da biodiversidade e pela existéncia de
tratados internacionais e leis nacionais de propriedade intelectual omissas ou em
conflito com tais objetivos.

[...] caso houvesse um controle mais efetivo do acesso aos recursos genéticos e dos
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conhecimentos tradicionais associados no territorio das nacdes e uma coercdo da
apropriacdo indevida do conteldo imaterial (propriedade intelectual) destes, no
plano internacional, e, principalmente,nas leis dos paises desenvolvidos, os objetivos
da CDB teriam mais chances de lograr bons resultados, principalmente para o
desenvolvimento sustentavel das regides megadiversas.

Assim, com a inexisténcia de obrigatoriedade de vinculagéo aos termos da Convencao
pelos paises signatarios, a CDB consequentemente ndo traz qualquer imposicdo de sancdo
pelo descumprimento dos seus preceitos de tutela dos conhecimentos tradicionais e recursos

genéticos. Nesse ponto, Santilli (2005, p. 208) faz a critica:

E fundamental estabelecer a nulidade de patentes e outros direitos de propriedade
concedidos sobre produtos ou processos direta ou indiretamente resultantes de
conhecimentos tradicionais, sem o consentimento prévio fundamentado de seus
detentores e a repartigdo justa e equitativa dos beneficios com eles. Dessa forma,
ainda que a patente venha a ser concedida, o pais de origem do recurso genético e o
detentor do conhecimento tradicional podem pleitear administrativa e judicialmente
o0 reconhecimento de sua nulidade e a extingdo de seus efeitos juridicos.

O descumprimento do acordo TRIPS e de outros acordos comerciais celebrados no
ambito da Organizacdo Mundial do Comércio esta sujeito a processos, painéis e a
outras sangdes. A CDB nédo prevé mecanismos de san¢do para o descumprimento de
seus preceitos, o que fragiliza muito a sua aplicacdo, ainda que algumas instituicdes
de pesquisa cientifica, mesmo sediadas em paises que ndo a ratificaram, como os
Estados Unidos, e empresas com compromissos éticos empenhem-se por observar os
seus principios.

Portanto, a partir da exposigdo feita a respeito da Convengdo sobre Diversidade
Bioldgica, percebe-se que apesar das suas boas intencdes e da sua tentativa de criacdo de
principios gerais de tutela dos conhecimentos tradicionais, 0s seus preceitos ndo tém a devida
aplicacdo devido a inexisténcia de normas coercitivas e de san¢des por descumprimento.

Tal situacdo torna os conhecimentos dos povos tradicionais até hoje, mais de duas
décadas depois da criacdo da Convencgdo, vulneraveis as acBes de biopirataria e leva a
doutrina a investigar formas de melhor tutelar estes saberes. Nesse contexto, alguns
doutrinadores como Santilli e Shiva entendem que a melhor forma de protecdo é a elaboragdo
de um regime sui generis, cujos possiveis termos e motivos para sua criacdo serdo

apresentados a seguir.

2.3 Limites e Possibilidades de um Regime Sui Generis de Protecéo

Como ja ressaltado anteriormente, em virtude das caracteristicas intrinsecas de

coletividade e ancestralidade dos conhecimentos tradicionais existe uma incompatibilidade
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entre esses saberes e 0 regime patenteério. Faz-se necessario, assim, a aplicagdo de legislacéo

diversa para proteger estes conhecimentos, conforme Kishi (2004, p. 11) afirma:

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

Reconhecendo a necessidade de proteger os conhecimentos tradicionais a CDB trouxe
principios como o da soberania dos Estados sobre 0s seus recursos genéticos, da necessidade
de consentimento prévio e informado e o da reparticdo justa e equitativa dos beneficios.
Entretanto, os saberes tradicionais continuaram marginalizados pela falta de disposicGes
punitivas na Convengao que fizesse cumprir 0s seus intentos protetivos.

Frente a essas duas questdes a doutrina defende a criacdo de um novo regime juridico
que cuide especificamente dos interesses dos povos tradicionais e reconhegca Sseus
conhecimentos como direito intelectual coletivo. Maia (2007, p. 25) explica a utilizagdo do

termo “direito intelectual coletivo™:

Intelectual porque a criatividade das comunidades indigenas e locais contribui para a
prépria existéncia material dos recursos biol6gicos. Tem-se uma relagdo vinculada
entre 0 componente tangivel (territérios e recursos naturais) e o componente
intangivel (saberes das comunidades), em que aquele depende para sua
sobrevivéncia da conservagdo do sistema cultural que assegura uma existéncia
sustentavel.

Por outro lado, o termo propriedade é extirpado do contexto de elaboracdo de um
sistema efetivo de protecdo, na medida em que o dominio exclusivo é uma realidade
desconhecida das comunidades tradicionais, que convivem em um ambiente coletivo
e que sera transmitido para as futuras geracdes. Territorio, conhecimento e inovagao
sdo indissociaveis, 0 que deixa evidente que a nogdo de propriedade intelectual nao é
suficientemente capaz de acompanhar as inovagbes coletivas amplamente
compartilhadas responsaveis pela evolucdo da conservacédo da diversidade biol6gica.

Na visdo de Santilli (2003, p. 59) um futuro regime de protecdo dos conhecimentos

tradicionais associados devera possuir 0s seguintes termos:

Um regime legal “sui generis” de prote¢do a direitos intelectuais coletivos de
comunidades tradicionais partiria das seguintes premissas: 1) Previsdo expressa de
que sdo nulas de pleno direito, e ndo produzem efeitos juridicos, as patentes ou
quaisquer outros direitos de propriedade intelectual (marcas comerciais etc.)
concedidos sobre processos ou produtos direta ou indiretamente resultantes da
utilizacdo de conhecimentos de comunidades indigenas ou tradicionais, como forma
de impedir o monopélio exclusivo sobre os mesmos; 2) Previsdo da inversdo do
Onus da prova em favor das comunidades tradicionais, em agdes judiciais visando
anular patentes concedidas sobre processos ou produtos resultantes de seus
conhecimentos, de forma que competiria a pessoa ou empresa demandada provar o
contrario; 3) A previsdo da ndo patenteabilidade dos conhecimentos tradicionais
permitiria o livre intercambio de informacdes entre as varias comunidades, essencial
a propria geragdo dos mesmos; 4) Obrigatoriedade legal do consentimento prévio
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das comunidades tradicionais para 0 acesso a quaisquer recursos genéticos situados
em suas terras, com expresso poder de negar, bem como para a utilizagdo ou
divulgacdo de seus conhecimentos tradicionais para quaisquer finalidades, e, em
caso de finalidades comerciais, previsdo de formas de participagdo nos lucros
gerados por processos ou produtos resultantes dos mesmos, através de contratos
assinados diretamente com as comunidades indigenas, que poderdo contar com a
assessoria (facultativa) do 6rgdo indigenista, de organizagGes ndo-governamentais e
do Ministério Publico Federal; devendo ser proibida a concessdo de direitos
exclusivos para determinada pessoa ou empresa; 5) Criagdo de um sistema nacional
de registro de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, como forma
de garantia de direitos relativos aos mesmos. Tal registro devera ser gratuito,
facultativo e meramente declaratdrio, ndo se constituindo condicdo para o exercicio
de quaisquer direitos, mas apenas um meio de prova; 6) Tal sistema nacional de
registro deve ter a sua administragdo supervisionada por um conselho com
representacdo paritaria de 6rgdos governamentais, ndo-governamentais e associagdes
indigenas representativas, bem como um quadro de consultores ad hoc que possam
emitir pareceres técnicos, quando for necessario.

Assim, a criagdo de um regime sui generis levaria em conta os principios
fundamentais da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, ou seja, 0 consentimento prévio
fundamentado e a reparticéo justa e equitativa dos beneficios.

Além do reconhecimento do direito intelectual coletivo, é preciso que um novo regime
traga em sua composicdo normas que imponham o respeito & ordem social dos povos
tradicionais. O reconhecimento da estrutura social e cultural das comunidades, bem como o
direito costumeiro de cada uma delas é fundamental para que possa ser estabelecido o regime
sui generis, isto porque, cada populagdo possui sua forma de representacdo e negociagdo, é o

que Santilli (2005, p.217 e 218) apresenta como “pluralismo juridico”:

Para compreender os elementos essenciais de tal regime, é preciso se libertar de
concepgOes positivistas e formalistas do direito, de que a lei contém todo o direito e
com ele se confunde. O monismo juridico — que orienta a formagdo da maior parte
dos profissionais do direito - se prende a idéia do direito estatal Gnico, e de que o
Estado ¢ a Unica fonte do direito. O monismo juridico desconsidera a existéncia, no
mesmo espaco territorial, de uma sobreposicdo de ordens juridicas, concorrente com
o direito estatal e a diversidade de sistemas juridicos desenvolvidos pelos povos
tradicionais. A esta pluralidade de ordenamentos juridicos se da o nome de
“pluralismo juridico”, que reconhece que nossa sociedade é plural e possui
ordenamentos juridicos paralelos ao oficial.

Juntamente com o reconhecimento do direito costumeiro dos povos tradicionais é
preciso respeitar o direito de titularidade coletiva das comunidades sobre os conhecimentos
associados. Entretanto essa titularidade coletiva deve abarcar “ndo s6 os conhecimentos
compartilhados com um nico povo, como também aqueles detidos por mais de um povo ou
comunidade”. (SANTILLI, 2004, p. 18)

A titularidade sobre os direitos intelectuais coletivos possibilitaria as comunidades o
direito de manter a confidencialidade dos seus conhecimentos ou negar 0 acesso quando este

nao for abracado pela protecdo do Estado, ou seja, o direito de impedir a utilizagéo indevida
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por terceiros. Todas essas prerrogativas formariam uma espécie de direito moral dos povos

tradicionais relativamente aos seus conhecimentos, como expde Maia (2007, p. 29):

Os direitos morais constituem o vinculo entre os povos indigenas e locais e suas
praticas, inovagGes e conhecimentos. Tais direitos permitem que os povos detentores
tenham sempre reconhecido um conhecimento como de sua titularidade e garantem,
ainda, o controle sobre o seu destino e utilizagdo, com todas as conseqtiéncias dai
derivadas.

Estes direitos morais sdo inalienaveis, irrenuncidveis e imprescritiveis. Assim,
mesmo que um dado conhecimento tradicional tenha sido negociado, a titulo
gratuito ou oneroso, e esteja sendo utilizado por terceiros, o direito moral ndo resta
prejudicado e continua pertencente aquela comunidade detentora, que tem o pleno
direito de exercé-lo a qualquer tempo, tendo em vista a natureza difusa do
conhecimento tradicional que se espraia no espa¢o, sendo compartilhado por varios
povos, e se perpetua no tempo, sendo transmitido a varias geracoes.

Da mesma forma, um novo regime de protecdo especifico deve reconhecer a
titularidade dos povos tradicionais do direito patrimonial sobre os saberes tradicionais, ja que
as comunidades poderdo negociar a utilizagdo dos conhecimentos por terceiros interessados

em explora-los, como defende Maia (2007, p.29):

Os detentores de conhecimentos tradicionais ainda possuem direitos patrimoniais
sobre estes Ultimos, que se traduzem na possibilidade de autorizacdo da sua
utilizacdo por terceiros.

Ou seja, ndo obstante ndo sejam os conhecimentos tradicionais patenteaveis, nada
impede que possam ser negociados. Ocorre que ndo havera exclusividade na
utilizacdo dos processos e produtos obtidos através dos saberes tradicionais, que a
qualquer tempo poderdo ser negociados com outros interessados, pois nao sairdo da
esfera de titularidade das comunidades indigenas e locais devido ao seu carater
intergeracional.

Estes direitos morais e patrimoniais devem ser protegidos pelo Estado, através de
6rgdo gestor ou agéncia reguladora que, respeitando as formas de representacdo, organizacéo
e negociacdo das comunidades tradicionais, garanta a concretizagdo da vontade dos povos
através de instrumentos contratuais validos e livres de vicios.

Santilli (2005, p. 232) fala sobre a necessidade de atuacdo estatal como mediadora
entre as comunidades tradicionais e terceiros interessados na utilizacdo dos seus

conhecimentos:

O papel do Estado deve ser o de aferir o cumprimento dos requisitos minimos de
validade do instrumento juridico que concretiza o consentimento prévio
fundamentado, tanto para o acesso a recursos genéticos quanto para 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado. Dessa forma, estard fortalecendo e
equilibrando, minimamente, as relacdes entre as partes na autorizacdo de acesso,,
relativizando as pressbes econdmicas sobre 0os povos tradicionais.
Preferencialmente, o 6rgdo estatal deve realizar a consulta in loco aos detentores de
conhecimentos tradicionais, deslocando os seus técnicos até os territorios ocupados
por eles, para que tenham melhores condi¢cBes de aferir a representatividade e
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legitimidade de todo o processo do consentimento prévio fundamentado, bem como
0 respeito as formas tradicionais de organizagdo social e representacdo politica.

Nesse sentido, o consentimento prévio fundamentado deve ser intermediado pelo
Estado, constituindo um procedimento, e ndo um simples ato contratual isolado, o qual deve
iniciar com a obtencdo do consentimento antes mesmo do acesso ou qualquer utilizagéo, e
prosseguird com a constante troca de informacg@es entre a populacéo tradicional e o terceiro
que utiliza o conhecimento.

Portanto, o Estado ainda tera o dever de passar a correta informagdo as comunidades
sobre os riscos e beneficios do projeto de utilizagdo dos conhecimentos, para s depois ser
dada autorizacdo voluntéria.

Com efeito, uma vez dado o consentimento prévio este sera apenas para a atividade
declarada e com o objetivo determinado. Qualquer mudanga no projeto de pesquisa ou de
bioprospeccdo deve ser previamente informado a populacéo tradicional, a qual tomara nova
decisdo de permitir ou ndo a utilizagdo dos conhecimentos frete a alteragdo do curo da
atividade.

Além disso, o contrato de utilizacdo dos conhecimentos tradicionais deve ser firmado
em linguagem acessivel, para que possa ser compreendido pela comunidade concedente.
Santilli (2005, p. 231) ainda fala de outros termos cuja presenca no contrato de utilizagéo a

autora entende fundamental:

O consentimento prévio fundamentado deve ser firmado por escrito e redigido em
linguagem acessivel e compreensivel para os povos indigenas, quilombolas e
populagdes tradicionais, devendo especificar sob pena de nulidade (além dos requisitos
ja mencionados acima): as finalidades e usos pretendidos das atividades de pesquisa
e/ou bioprospecgdo a serem desenvolvidas; a instituicdo que financia tais atividades;
data de inicio e duragdo; metodologia de pesquisa, os procedimentos especificos
exigidos pela atividade, area geografica e métodos de coleta da pesquisa proposta, bem
como informacgdes sobre o tipo de material e informagGes coletadas; previsdo expressa
de que compete a Justica brasileira dirimir conflitos oriundos da autorizacdo do acesso.

Somado a tudo isso, o contrato deve prever, por fim, a forma como ser realizada a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios auferidos pela atividade de exploragdo dos
conhecimentos tradicionais. Quanto & reparticdo dos beneficios, a Medida Provisoria n°
2.186-16/2001 dispbe em seu artigo 25:

Art.25. Os beneficios decorrentes da exploragdo econdmica de produto ou processo,
desenvolvido a partir de amostra do patrimdénio genético ou de conhecimento
tradicional associado, poderdo constituir-se, dentre outros, de:

I-divisdo de lucros;

11 - pagamento de royalties;

111 - acesso e transferéncia de tecnologias;

IV - licenciamento, livre de dnus, de produtos e processos; e
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V - capacitacdo de recursos humanos.

Entretanto, uma vez instituida pelo contrato um forma de reparti¢do dos beneficios que
imponha retorno financeiro direto, fica a divida sobre o destino desses recursos, ja que como
comentado anteriormente, alguns conhecimentos sdo partilhados por mais de uma
comunidade tradicional. Alguns doutrinadores da &rea, como Juliana Santilli (2005, p.234),
entendem que a melhor solucéo para essa questdo é a criacdo de fundos de reparticdo de
beneficios, que financiariam projetos para a conservacéo da diversidade bioldgica e protecéo
das comunidades locais.

Da mesma forma, € discutido na doutrina se quando criado um regime sui generis de
protecdo, este deviria ou ndo criar um banco de dados sobre os conhecimentos tradicionais.
Nesse sentido, a Medida Provisoria n® 2.186-16/2001 ja prevé a criagdo de bancos de dados
sobre conhecimentos tradicionais associados e de amostra de componente do patrimdnio
genético.

A criacdo de bancos de dados tem como ponto favoravel a possibilidade de que 6rgéos
patentearios consultem o banco sobre os requisitos de novidade e inventividade exigidos pelo
regime de patentes, impossibilitando a biopirataria através do patenteamento. Entretanto, para
que funcione é necessaria a adocdo de normas sobre o0 acesso e utilizagdo do acervo, através
do reconhecendo os direitos intelectuais coletivos, respeitando os principios da CDB do
consentimento prévio informado e da reparticdo justa e equitativa dos beneficios da utilizacdo
dos conhecimentos do acervo.

Santilli (2005, p. 237) afirma que a criacdo de bancos de dados sd serd possivel se
estes forem de natureza facultativa, gratuita e meramente declaratéria, para a utilizacdo como
meio de prova, isto porque, a condicdo de permanente mudanga dos conhecimentos
tradicionais torna quase impossivel a tarefa de cataloga-los em sua totalidade.

Contudo, ao invés de ser utilizados pelas comunidades tradicionais como meio de
provar a titularidade dos seus conhecimentos, o acervo desses bancos correm o risco de criar
valor de “certiddo negativa” por pesquisadores e empresas que se utilizaréo da inexisténcia do
conhecimento no acervo como amostra de boa-fé no patenteamento desses saberes. Tal
situacdo imporia aos povos tradicionais o 0nus de comprovar que séo titulares dos seus
conhecimentos mesmo que estes ndo constem no banco. (SANTILLI, 2005 p. 242)

Assim, a criagdo de um regime sui generis de prote¢do dos conhecimentos tradicionais
deve sempre considerar primeiramente os interesses dos povos tradicionais, parte vulneravel

na relagéo de exploragdo dos conhecimentos. Santana (2012, p. 148) entende que deve haver
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cuidado na aplicacdo de uma nova ordem de protecdo desses conhecimentos coletivos, ja que

a insercdo das comunidades tradicionais na dindmica global é bastante delicada:

Nessa funcdo mediadora, entre a l6gica de mercado e os interesses das comunidades
tradicionais, serd imprescindivel para o direito rediscutir e reinterpretar — com apoio
na ordem constitucional — o arcabouco tedrico-juridico que disciplina institutos ja
consagrados, como os de posse e de propriedade, e outros cuja dinamica é
igualmente complexa, como a apropriacdo individual de conhecimentos tradicionais
coletivos, as patentes para grupos comunitarios, os contratos coletivos etc.

Importa anotar que a inser¢do das comunidades tradicionais (inclusive das etnias
indigenas) no mundo global do consumo implica o reordenamento das perspectivas
e das aspiragBes dessas comunidades. Interagir ativamente no mercado de consumo
exige assimilar a nogdo de proporcionalidade entre direitos e obrigacdes, e as
comunidades deverdo saber lidar com isso. No entanto, a questdo central reside em
assegurar que os vinculos de ancestralidade e as peculiaridades historicas e sociais
dessas comunidades ndo sejam diluidos em meio ao mosaico cultural da sociedade
de consumo.

A evidéncia, ndo se trata de proclamar a estagnagio no tempo, pois qualquer modelo
de organizacdo social tende a adquirir novas feigdes ao longo de sua trajetoria
histérica. Porém, é relevante incrementar um dialogo que potencialize ndo apenas 0s
interesses da légica da sociedade de mercado, mas, sobretudo, o modus das
comunidades tradicionais, como quilombolas, caigaras, quebradeiras de coco-
babacu, ribeirinhos etc., além dos povos indigenas, os quais recebem tratamento
constitucional especifico (art. 231 da Carta Federal).

Poder4, assim, subsistir uma saudavel tensdo cultural, marcada pela coexisténcia de
beneficios reciprocos que, ndo wulnerando a diversidade das manifestacdes
socioculturais tipicas de comunidades, proporcionem-lhes retorno socioeconémico e
visibilidade politica.

Portanto, levando em consideragdo a vulnerabilidade dos povos tradicionais, um novo
regime deve assegurar a protecao dos saberes dessas comunidades, através do reconhecimento
dos direito intelectuais coletivos, a imposicao dos termos ja previstos pela Convengéo sobre
Diversidade Bioldgica, e da repressdo da biopirataria respaldada no regime de patentes. Tal
legislacdo representaria o equilibrio e a compatibilizagdo entre a CDB e o Acordo TRIPS,

com beneficio para igualitarios para todas as partes interessadas.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

O Acordo TRIPS e o regime de patentes consagram a protecéo dos direito intelectuais
individuais através da tutela de criagdes que tem como caracteristicas fundamentais a
novidade e finalidade industrial, conferindo tutela a individuos identificaveis e por um
periodo limitado de tempo.

A Convengdo sobre Diversidade Bioldgica reconhece os conhecimentos tradicionais e
a necessidade de protegé-los, propondo a instituicdo de principios com o da soberania dos
Estados sobre os seus recursos genéticos, do consentimento prévio fundamentado dos paises
de origem dos recursos genéticos para as atividades de acesso, e da reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivamos de sua utilizac&o.

Frente & necessidade de protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade o regime patentedrio apresenta-se inapropriado devido ao carater coletivo, a
inexisténcia de novidade e finalidade industrial precipua desses saberes, além da
impossibilidade de determinar a sua origem no tempo.

Da mesma forma, os principios e normativas apresentadas pela Convencdo sobre
Diversidade Bioldgica ndo se mostram efetivas uma vez que, apesar da intengdo positiva de
protecdo dos conhecimentos tradicionais, a CDB ndo traz termos coercitivos para sua
implementagdo ou sangdo pela ndo aplicagéo das suas disposicoes.

Em razdo disso, a CDB ndo apresenta forgas para fazer frente as determinacbes do
Acordo TRIPS, o qual permanece soberano, permitindo a propagagdo da biopirataria e
ampliando a condigdo de vulnerabilidade dos povos tradicionais.

Portanto, faz-se necessério o desenvolvimento de legislacdo inovadora de protecéo,
seja através de norma hibrida que equilibre os termos da CDB e do Acordo TRIPS, seja pela
elaboracdo de regime sui generis de protecdo aos conhecimentos tradicionais, como ap0ia a
doutrina majoritaria.

Assim, um regime sui generis romperia com a logica mercadoldgica atual de
utilizacdo desenfreada dos conhecimentos tradicionais sem qualquer permissdo ou
reconhecimentos dos verdadeiros titulares desses saberes ou reparticdo dos beneficios obtidos
a partir da exploracéo.

Entretanto, a criagdo de um novo regime sO sera bem-vinda se este abragar 0s

conhecimentos tradicionais como parte de um direito intelectual coletivo, admitir o pluralismo
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juridico que envolve os saberes tradicionais, respeitando as formas de tomada de deciséo e de
representacdo dos povos, reconhecer o direito moral e patrimonial dessas comunidades sobre
0s seus conhecimentos e aplicar com efetividade os principios da CDB de reparti¢do justa e
equitativa dos beneficios e do consentimento prévio fundamentado.

Contudo, ainda que a principio a criacdo de um regime sui generis parega muito
favordvel as comunidades tradicionais e seus conhecimentos, alguns mecanismos apontados
como integrantes desse regime trazem controvérsias sobre seus beneficios, como é o caso da
formacdo de um acervo dos conhecimentos tradicionais.

O importante é que, uma vez criado o regime prdprio de tutela dos conhecimentos
tradicionais, este traga apenas beneficios as populages tradicionais, e ndo se torne mais um
empecilho na protecéo desses saberes. Dessa forma, impde-se a ampliagdo dos debates sobre
0 tema até que se chegue a solucdo concreta e definitiva sobre a tutela dos conhecimentos dos

povos tradicionais.
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