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RESUMO

O Brasil abriga a maior diversidade bioldgica do planeta, incluindo diversas espécies nativas
de interesse econdmico mundial. Abriga também centenas de povos indigenas e comunidades
tradicionais que, por viverem continuamente em contato com a natureza, reinem um rico acervo
de conhecimentos tradicionais associados & biodiversidade, altamente visados pela indUstria
farmacéutica, cosmetoldgica, agroquimica e alimentar por direcionarem pesquisas com fins de
acesso e coleta de recursos biologicos, no intuito de serem encontradas novas substancias Uteis
para a fabricacdo de produtos comercializaveis. Acontece que muitas empresas recorrem a
biopirataria para a obtencdo de material bioldgico e genético, apropriam-se do conhecimento
tradicional e acabam registrando patentes de produtos e processos preterindo o pais de origem,
0s povos indigenas e comunidades tradicionais do usufruto de beneficios decorrentes da
exploracdo econdmica de seus recursos. Assim, este trabalho é uma breve analise de como a
protecéo legal da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados se relaciona com
o direito de propriedade intelectual e de patentes vigente. Chegou-se a conclusédo de que a
protecdo conferida pela CDB, o Protocolo de Nagoya e a Lei n° 13.123/2017 ainda nao é
absolutamente suficiente para garantir a protecdao dos bens juridicos em questdo, ja que esses
trés instrumentos sofreram influéncias dos paises desenvolvidos, ricos em biotecnologia,

durante sua elaboragéo.

Palavras-chave: Recursos genéticos; Conhecimento tradicional associado; Biopirataria;

Patentes bioldgicas; Direitos indigenas; Direito ambiental;



ABSTRACT

Brazil is home to the greatest biological diversity on the planet, including several native species
of global economic interest. It also houses hundreds of indigenous peoples and traditional
communities who, by living in constant contact with nature, bring together a wealth of
traditional knowledge associated with biodiversity, highly targeted by the pharmaceutical,
cosmetological, agrochemical and food industry for directing research for the purpose of access
and collection of biological resources, in order to find new substances useful for the
manufacture of marketable products. It turns out that many companies resort to biopiracy to
obtain biological and genetic material, take advantage of traditional knowledge and end up
registering patents of products and processes precluding the country of origin, indigenous
peoples and traditional communities from enjoying benefits arising from economic exploitation
of its resources. Thus, this work is a brief analysis of how the legal protection of biodiversity
and associated traditional knowledge relates to current intellectual property and patent law. It
was concluded that the protection afforded by the CBD, the Nagoya Protocol and the Brazilian
Law is not yet sufficient to ensure the protection of the legal goods in question, since these three
instruments were influenced by developed countries, rich in biotechnology and poor in

biodiversity, during their development.

Key words: Genetic resources; Associated traditional knowledge; Biopiracy; Biological

patentes; Indigenous rights; Environmental law.
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INTRODUCAO

O Brasil abriga a maior biodiversidade do planeta, que se traduz em mais de 20% do
total de espécies existentes no planeta (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2017). Além
disso, abriga diversas espécies endémicas e de interesse econdmico mundial, como a castanha
do Brasil, a copaiba, 0 acai, 0 camu-camu, o cupuacu e a mandioca. S6 na Amazonia brasileira,
que € o maior bioma do Pais, crescem cerca de 30 mil espécies de plantas, correspondendo a
10% da flora mundial, sem contar com as espécies nao catalogadas (MUSEU GOELDI, 2017).

O Pais abriga também uma rica sociobiodiversidade representada por mais de 200 povos
indigenas e outras diversas comunidades tradicionais, algumas sequer conhecidas ou registradas
(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2017). Atualmente, reconhecem-se as seguintes
comunidades: povos indigenas, quilombolas, seringueiros, caicaras, ribeirinhos, quebradeiras
de coco-de-babacu, sertanejos, pantaneiros, pescadores artesanais, entre outras, somente para
citar algumas que reinem um rico acervo de conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade e que podem contribuir para a sua conservacdo, de forma que 0s recursos
naturais possam ser explorados mas sem que isso implique no seu esgotamento e na destruicao
dos habitats naturais.

A riqueza da floresta Amazdnia se contrapde aos baixos indices socioeconémicos da
regido, de baixa densidade demografica e crescente urbanizacao. Assim, o uso dos recursos que
a biodiversidade amazonica oferece é estratégico para o desenvolvimento da regido. Desse
modo, 0s conhecimentos tradicionais associados se apresentam como uma porta de acesso aos
recursos da biodiversidade, uma vez que esse conhecimento serve de atalho para o
conhecimento das propriedades de uma espécie vegetal ou outro material bioldgico com
potencial econdmico.

A aplicagdo que os indigenas fazem de plantas e animais em sua alimentagdo, como
medicamentos ou em préticas religiosas indicam pistas para o0 encontro de substancias
potencialmente interessantes para a industria, notadamente farmacéutica e cosmética. Logo, é
mais pratico para o pesquisador iniciar seus estudos a partir de espécies cuja utilidade ja é
conhecida pelos povos indigenas do que buscar de modo aleatorio na natureza aquelas que
possam ter um principio ativo com potencial utilidade. Esse interesse pelos conhecimentos
tradicionais associados exige, portanto, instrumentos e medidas de protecdo, no intuito de evitar

a biopirataria e a posse das terras dos detentores do conhecimento e garantir a participacdo
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dessas comunidades nos beneficios econdémicos obtidos a partir do seu conhecimento acerca da
biodiversidade.

Desde o inicio da histéria da humanidade a natureza sempre apresentou um papel
essencial para o seu desenvolvimento ao longo dos séculos. Entretanto, com o desenvolvimento
da nocdo de propriedade privada e dos sistemas econdmicos, em especial o capitalista, surgem
tentativas no intuito de compatibilizar os recursos que a natureza oferece, como fonte de capital
e riqueza, com a economia. A propriedade que era coletiva e solidaria, torna-se individual, e a
preocupacdo com Sua manutencdo que apresentava um carater conservadorista da lugar a
preocupacdo com a circulagdo de mercadorias e com a transformacdo de seres vivos em
matérias-primas (DAVIES e KESSLER, 2015, p. 443).

Diante dos processos de globalizacdo influenciados pelo capitalismo, que vé a natureza
majoritariamente como fonte de matérias primas, surge a necessidade de proteger o
conhecimento tradicional e os direitos de propriedade intelectual a ele inerentes. Na auséncia
dessa protecdo, a obtencdo de lucros e beneficios decorrentes do acesso ao referido
conhecimento pode manter-se restrito a apenas a alguns pesquisadores e empresas
multinacionais, excluindo as populac@es dele detentoras.

Ocorre que os conhecimentos cientifico e tradicional, sdo associados na realizacéo de
diversas pesquisas com fins econdmicos e consequente patenteamento. Entretanto, muitas
dessas pesquisas que partem da utilizacdo dos conhecimentos tradicionais sobre os recursos
naturais, apos obter o éxito cientifico-econémico passam a desconsiderar e desrespeitar 0s
conhecimentos tradicionais

A Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas (2007), no art. 26,
reconhece aos povos indigenas o direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam
e que lhes cabe o usufruto das riquezas nelas existentes. No art. 31 lhes reconhece o direito de
manter, controlar, proteger e desenvolver seu conhecimento tradicional, compreendendo o
conhecimento das propriedades da fauna e da flora, e no art. 32 reconhece aos povos indigenas
o direito de determinar e de elaborar as prioridades e estratégias para o desenvolvimento ou a
utilizacdo de suas terras e outros recursos. De tudo isso, resulta reconhecido aos povos indigenas
0 seu papel de auténticos guardides da terra e de desenvolvedores de sistemas econdémicos e
produtivos ndo destruidores do meio ambiente, cabendo aos Estados prover meios adequados
que confiram protecdo aos seus direitos inclusive em relagdo a reparticdo de beneficios
provenientes do conhecimento tradicional associado a biodiversidade.

Machado (2017, p.1302) conceitua conhecimento tradicional como “aquele que vem

sendo transmitido ao longo das geracgdes, isto €, 0 conhecimento que passa de uma geracao para
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outra de pai para filho” e, Eloy et al. (2014, p.190) definem o conhecimento tradicional
associado a biodiversidade como um patrimdnio das populac@es tradicionais, transmitido de
forma oral por processos intergeracionais, cuja formacdo é favorecida pela relacdo de
proximidade dessas populacbes com a riqueza da biodiversidade. Legalmente, o0s
conhecimentos tradicionais associados - CTAs séo definidos no art. 2°, 11, da Lei n® 13.123/2015
como “informag¢do ou pratica de populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor
tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao patrimdnio genético”
(BRASIL, 2015). Portanto, os CTAs sdo resultantes da proximidade dos seres humanos com a
natureza e a biodiversidade e ndo pertence a um tnico individuo, mas sim a toda a comunidade,
que deve ter participacdo nos beneficios decorrentes de sua exploracao.

Segundo Eloy et al. (2014, p. 192), devido a riqueza da biodiversidade brasileira e em
funcéo dos conhecimentos associados aos povos tradicionais, a Constituicdo Federal de 1988
passou a proteger o patrimonio histdrico, cultural, ambiental e genético brasileiro, nos artigos
215 e 216 e inciso 11, do art. 225, com o objetivo de promover a protecdo dos conhecimentos
tradicionais, tomando como alvo, principalmente, os povos indigenas. O autor continua
ensinando que a historia constitucional contemporanea no que diz respeito a protecdo do
patrimoénio cultural, fez com que esta trouxesse ao texto constitucional, a conceituacéo e a
protecéo das terras indigenas, definindo-as no §1°, do art. 2311,

Assim, ao menos formalmente, estdo assegurados aos povos indigenas viverem em suas
terras, desenvolvendo seus conhecimentos tradicionais em contato intimo com o meio ambiente
e com alguma protecdo em relacéo as diversas formas de exploracédo a que podem ficar sujeitos.

Cumpre salientar que o conhecimento tradicional é integrante de um dos grupos dos
direitos de propriedade intelectual, o da protecdo sui generis, que engloba além da protecdo aos
conhecimentos tradicionais e ao patriménio genético, a protecdo de plantas chamadas cultivares
e da topografia de circuitos integrados (chips).

A propriedade intelectual refere-se ao conhecimento que o criador detém de como
produzir sua criacdo. No direito, corresponde a &rea do conhecimento juridico que por
intermédio de leis, garante aos inventores o direito de obter, por um determinado periodo de
tempo, recompensa pela prépria criacdo, ou melhor, garante exclusividade na percepcdo de

lucros e beneficios decorrentes da criagdo. Os produtos protegidos pela propriedade intelectual

L Art. 231, 8§1°, CF/88. “Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas por suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacéo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica, e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢oes”.
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somente podem ser reproduzidos por terceiros com a autorizagdo do detentor do direito de
propriedade intelectual, que deve ser remunerado por ceder tal direito.

A propriedade intelectual é dividida em trés grupos: 1. propriedade industrial, que
engloba as patentes e outros objetos; 2. direitos de autor e conexos e 3. protecao sui generis. A
inviabilidade ou dificuldade de enquadrar os conhecimentos tradicionais associados nos direitos
de autor e na propriedade industrial revelam o seu carater sui generis e tem crescido o debate
acerca de sua protecdo enquanto direitos intelectuais (LIPPSTEIN, 2017).

De acordo com Lippstein (2017), desde a constituicdo do Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, vinculado a
Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, os paises em desenvolvimento vém aceitando
condicdes que ndo atendem boa parte dos seus interesses, para garantir a sua participacdo na
OMC e em suas relagdes. O problema é que isso significou acordar com 0s termos impostos
pelos paises desenvolvidos, ou do Norte industrial, que tracaram diretrizes para o seu
fortalecimento econdémico, mas deixaram de dispor sobre assuntos de interesse dos paises em
desenvolvimento como a protecdo das inovacgdes advindas dos recursos da biodiversidade a
partir de conhecimentos tradicionais.

Os debates no Brasil acerca do sistema de patentes seguiram a logica globalizante de
modo que foi bastante vulgarizado, simplificado e reduzido a seguinte opcao: ser a favor da
tecnologia ou ser contra ela (IADEROZZA,2015, p.6). O que é possivel observar, de pronto, é
gue o debate no Brasil acerca da legislacdo de patentes foi dedicado aos interesses das grandes
empresas de capital estrangeiro detentoras de tecnologia, inclusive voltadas para o estudo da
biodiversidade.

Conforme laderozza (2015, p. 6), ndo é coincidéncia o fato de a redacdo da lei de
propriedade industrial, a Lei 9279/96, ser semelhante as principais recomendacdes do Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS,
consoante sigla em inglés), que trouxe uma novidade em relacdo aos outros tratados sobre
propriedade industrial: permite o patenteamento sobre os recursos genéticos oriundos da
biodiversidade mundial. Desse modo, e como o Brasil é o pais mais rico em diversidade
bioldgica, e a Lei 9.279/96, segue as orientacdes do TRIPS, surgiu a possibilidade de que
recursos geneticos pertencentes aos biomas brasileiros, pudessem ser patenteados e
monopolizados por grandes empresas do setor de biotecnologia.

Neste trabalho, é dada énfase ao conhecimento tradicional dos povos indigenas
associados a biodiversidade, considerando que o conhecimento que pajés, benzedeiras e outros

“especialistas” das comunidades indigenas detém, tem sido visto com mais atencdo por
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pesquisadores do mundo todo, que buscam através dele acessar informagdes que custariam anos
de pesquisa de campo e em laboratério para serem encontrados.

Infelizmente, é possivel constatar que muitas pesquisas sao feitas com abandono da ética
e com a adocdo de comportamentos ilegais e imorais, desde os primeiros contatos feitos pelos
pesquisadores com os detentores do conhecimento tradicional associado até o resultado das
pesquisas, impedindo que as populagdes indigenas participem dos beneficios e lucros
decorrentes da exploracdo de seu conhecimento. Industrias, centros de pesquisas e outras
instituicdes, incentivadas pelas novas fontes de lucros oferecidas pelo patriménio genético da
biodiversidade, buscam cada vez mais ter acesso a essa biodiversidade a partir do acesso aos
conhecimentos tradicionais a ela associados, mas muitas vezes excluem as comunidades
indigenas dos beneficios provenientes do desenvolvimento que fomentam.

Diante dessas consideracfes, a proposta deste trabalho é analisar como a tutela da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a ela associados conferida por instrumentos
internacionais e pelo novo marco regulatério nacional do uso da biodiversidade se relaciona
com o sistema de protecdo da propriedade intelectual e de patentes vigente no Brasil.

No primeiro capitulo conceitua-se o conhecimento tradicional associado bem como é
feita uma abordagem sobre sua relagio com a conservacdo da biodiversidade, o
desenvolvimento sustentavel e o papel dos povos indigenas. Também séo discutidas as praticas
da biotecnologia e da biopirataria que em boa parte se sustentam por meio da exploragéo dos
CTAs. Por ultimo sdo explanados, brevemente, a natureza juridica dos CTAS e 0s principios
acerca do tema.

J& no segundo capitulo temos um exame de alguns dos instrumentos que compde o
sistema legal de protecdo dos conhecimentos tradicionais associados. Questiona-se se a
Convencéo sobre Diversidade Biologica - CDB (1992) é capaz de apaziguar as tensdes advindas
dos diferentes interesses existentes entre pesquisadores/empresas e 0s povos indigenas, se 0
Protocolo de Nagoya (2010) complementa a CDB visando a protecdo da biodiversidade, dos
conhecimentos tradicionais e a reparticdo justa e equitativa de beneficios, e se a Lei n°
13.123/2015 reagiu positivamente as demandas dessas duas leis internacionais.

Por altimo, o terceiro capitulo busca responder se a protecédo legal conferida aos direitos
de propriedade intelectual, mais especificamente aos direitos de patente, anula ou €
complementar a protecdo legal da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados
e as regras de acesso e reparti¢do de beneficios. Fazemos primeiro uma breve analise da relacéo

entre os direitos de propriedade intelectual e os conhecimentos tradicionais associados, para
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depois tragcarmos a relacdo entre aqueles com os instrumentos internacionais de protecdo da
biodiversidade e dos CTAs (CDB e Protocolo de Nagoya) e com a legislacdo nacional.

Os povos indigenas enfrentam grandes dificuldades para sobreviver e manter sua
cultura. Suas terras, por eles preservadas, estdo sempre na mira de diversos interesses, do
agronegdcio, da mineracdo, das diversas formas de indlstria extrativista, de biopiratas e
saqueadores. Além disso, durante os primeiros séculos da historia brasileira, indigenas foram
intensamente escravizados, antes de serem substituidos pelos escravos negros. Portanto, até por
uma questdo de divida histdrica, é necessario que estudos sejam realizados no intuito de
verificar se aos povos indigenas vem sendo reconhecido e garantido o direito a participacao nos
beneficios e lucros decorrentes da exploracdo do seu conhecimento acerca da biodiversidade,
existente nas terras que tradicionalmente ocupam.

A escolha pela tematica a ser abordada neste trabalho justifica-se pelo intuito de
colaborar, mesmo que minimamente, para fortalecer o reconhecimento do valor e dos direitos
de uma parcela da sociedade brasileira que muitas vezes sequer é tomada como integrante da
mesma. No contexto atual, em que passamos por um momento intenso de retrocesso dos direitos
ambientais e indigenas, em que as tensdes entre ruralistas e indigenas cada vez mais se
intensificam € importante que um maior nimero de estudos académicos surja em prol dos povos
indigenas. E essencial que a universidade, bem como outros setores da sociedade, colabore com
as lutas em defesa do cumprimento das normas legais que visam proteger os interesses dessa
populacéo, que sobrevive diante de diversas formas de ameacas, que muitas vezes é esquecida
e vitima de racismo.

Também se levou em consideragdo na escolha do tema que ndo € novidade que o
patrimbnio genético da biodiversidade brasileira, principalmente da floresta amazénica, pode
conferir beneficios econémicos incalculaveis, e, portanto, chama a atencao ndo sé da industria
nacional como da estrangeira, suscitando interesses variados, por exemplo, da industria
farmacéutica, de cosméticos e de pesticidas. Surge, portanto, a preocupacao se esta sendo
concedida as populacBes indigenas, detentoras do conhecimento tradicional associado, a

participacao nos beneficios e lucros decorrentes da exploracdo desse conhecimento.
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1 NOCOES GERAIS RELACIONADAS A BIODIVERSIDADE E AOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS E AS PRATICAS DE
BIOPROSPECCAO

1.1 A DIVERSIDADE BIOLOGICA E SUA RELACAO COM OS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS ASSOCIADOS

Majoritariamente, os conhecimentos tradicionais associados — CTAs séo encontrados
nos paises megadiversos ou em desenvolvimento, que possuem alta concentracdo de espécies
da flora e fauna e representam juntos cerca de 70% do ecossistema terrestre (BERTOLDI, 2014,
p. 561).

No predmbulo, a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica — CDB reconhece a estreita
dependéncia existente entre 0s recursos bioldgicos e 0s conhecimentos tradicionais para a
conservacao e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade. Visando a prote¢do do patrimdnio
cultural imaterial dos povos indigenas e comunidades tradicionais, a Convengdo promove
juridicamente o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana, ao preconizar no seu
art. 8 J° que os Estados Parte devem respeitar, preservar e manter esses saberes, criando
mecanismos para repartir justa e equitativamente os beneficios deles derivados, assunto que
sera melhor explorado nos capitulos seguintes.

Assim sendo, cabe-nos entender o que sdo 0s conhecimentos tradicionais associados e
qual a sua relacdo com a diversidade biologica, o desenvolvimento sustentavel e o
reconhecimento dos povos indigenas, bem como entender o que envolve esses conceitos.

O termo “diversidade bioldgica” ou “biodiversidade” tem diferentes significados. De
acordo com a definicdo dada pelo World Wide Fund For Nature — WWF (2017): “¢ a riqueza
da vida na terra, os milhdes de plantas, animais e microrganismos, 0s genes que eles contem e
os intricados ecossistemas que eles ajudam a construir no meio ambiente”. Dessa forma, a
biodiversidade deve ser considerada em trés niveis: a diversidade biolégica no nivel das
espécies que inclui toda a gama de seres vivos da Terra, desde bactérias até os grandes

mamiferos; a diversidade biologica enquanto variacao genética entre espécies e a diversidade
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biolégica enquanto variagdo de comunidades e ecossistemas? (PRIMACK e RODRIGUES,
2001, p.10).

A biodiversidade, em todos o0s seus niveis, € essencial para a sobrevivéncia e
manutencdo dos seres humanos e, tirando o foco antropocéntrico, também é importante para os
demais seres vivos, ja que ela € formada e se mantém continuamente por base das interacfes
entre espécies e entre espécies e ambiente. Gracas a diversidade das espécies temos uma grande
fonte de recursos e alternativas de usos, como as oferecidas pela floresta amazonica, que
apresenta uma ampla variedade de plantas e animais que podem ser utilizados na alimentagéo
e como matéria-prima para fabricacdo de diversos produtos. A diversidade genética em plantas
e animais é especialmente importante para a execugdo de programas de melhoramento voltados
para desenvolver, manter e melhorar espécies agricolas modernas (PRIMACK e RODRIGUES,
2001, p.11).

A relacdo entre biodiversidade e conhecimento tradicional associado pode ser
visualizada a partir da delimitagcdo deste ultimo: o conhecimento tradicional associado diz
respeito ao conhecimento, inovagdes e praticas das comunidades tradicionais que compreendem
desde informacg6es sobre os 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 categorizacOes e classificacdes de espécie da flora e da fauna utilizada
pelas populagGes tradicionais (SANTILLI, 2005, p. 133).

A Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — OMPI define os CTAs como um
conjunto vivo de conhecimento que é desenvolvido, sustentado e passado de geracdo em
geragéo dentro de uma comunidade fazendo parte, comumente, de sua identidade cultural ou
espiritual. E compreendido como: conhecimento, know-how, competéncias, inovagbes e
praticas que sdo passadas entre as geragdes em um contexto tradicional e que fazem parte do
estilo de vida tradicional das comunidades indigenas e locais que atuam como tutores ou
guardides desses saberes (OMPI, 2017). Podem ser, por exemplo, o conhecimento agricola,
ambiental, medicinal, extrativista, de gestdo do solo ou da &gua, conhecimento associado aos
recursos genéticos e outros.

Portanto, ndo podemos conceber os conhecimentos tradicionais associados e a
biodiversidade sendo como inseparaveis, complementares, organizados e dinamicos
(BERTOLDI, 2014, p.564).

2 “Uma comunidade biolégica é definida pelas espécies que ocupam uma determinada localidade e as interacdes
entre essas espécies. Uma comunidade bioldgica, juntamente com o seu ambiente fisico ¢ chamada de ecossistema”
(PRIMACK e RODRIGUES, 2001, p.17)
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Cabe mencionar que o conceito de “tradicional”, no contexto dos CTAs ndo esta
relacionado a sua suposta antiguidade. O adjetivo “tradicional” qualifica o conhecimento que
tem vinculo de tradicdo com uma comunidade, que é desenvolvido, sustentado e repassado
dentro dela. Portanto, € o relacionamento com a comunidade que faz com que um conhecimento
ou determinada expresséo seja considerado tradicional ou ndo (MENDES et al., 2015, p.35).

A relacdo dos CTAs com o desenvolvimento sustentavel reside no fato de que seus
detentores recorrem ao conhecimento que possuem para fazerem a utilizacdo racional da
biodiversidade, permitindo a conservagdo dos recursos naturais e respeitando a capacidade de
recuperacdo do ambiente.  Sustentdvel, conforme a definicdo mais conhecida, € o
desenvolvimento capaz de suprir as necessidades da geracdo atual, sem comprometer a
capacidade de atender as necessidades das futuras geracdes. E o desenvolvimento que ndo
esgota os recursos para o futuro. Logo, os detentores dos CTAs promovem esse modelo de
desenvolvimento, por levarem em consideracao a duracdo e os efeitos de suas praticas sobre 0
meio ambiente, no presente e no futuro.

E quem sdo os detentores dos CTAs? Conforme o art. 3° inciso | do Decreto n°®
6.040/2007 que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais sdo os “grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como tais, que possuem formas proprias de organizacao social, que ocupam e usam territorios
e recursos naturais como condigéo para sua reproducéo cultural, social, religiosa, ancestral e
econbmica, utilizando conhecimentos, inovacGes e praticas gerados e transmitidos pela
tradicao” (BRASIL, 2007).

Cerca de 25 milhdes de pessoas que ocupam um quarto do territrio nacional sdo
integrantes de povos e comunidades tradicionais, entre eles: povos indigenas, quilombolas,
seringueiros, castanheiros, quebradeiras de coco-de-babacu, comunidades de fundo de pasto,
faxinalenses, pescadores artesanais, marisqueiras, ribeirinhos, varjeiros, caigaras, praieiros,
sertanejos, jangadeiros, ciganos, acorianos, campeiros, varzanteiros, pantaneiros, geraizeiros,
veredeiros, vaatingueiros, retireiros do Araguaia, entre outros (Ministério do Meio Ambiente,
2017).

Como dito na introducao, este trabalho preocupa-se prioritariamente com a relacao dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade por parte dos povos indigenas. Apesar
disso, diversas vezes fazemos referéncias tantos aos povos indigenas quanto as comunidades
tradicionais, visto que ambas frequentemente sdo amparadas (ou nédo) pelas mesmas normas
legais. Feita esta observacdo, cabe abordamos a relacdo dos povos indigenas com a

biodiversidade e o conhecimento tradicional dela resultante.
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Conforme Seger (2015, p.184) o conhecimento tradicional indigena se qualifica como
“tradicional” por ter sua constru¢do no seio da comunidade, de forma coletiva e por perpetuar-
se ao longo do tempo. O sentimento de pertenca étnica do indigena em relacéo ao seu grupo faz
com que o individuo ndo se veja como tal, mas como parte integrante de uma comunidade,
dentro da qual sdo transmitidos ensinamentos das geragdes passadas, a0 mesmo em que se
compartilham as informacdes e vivéncias contemporaneas, que serdo transmitidas as geracoes
futuras.

A associacdo dos conhecimentos tradicionais dos povos indigenas com a biodiversidade
revela a conexdo que esses povos mantem com O ambiente e com 0S recursos naturais
disponiveis nos espacos que ocupam. A forma de contato do indigena com a natureza é
caracterizada pelo respeito aos seus ciclos, por meio da utilizacdo sustentavel dos recursos, o
que tem permitido a continuidade da reproducéo biologica e cultural das populacgdes indigenas
por séculos e, até mesmo, milénios (SEGER, 2015, p.184).

Diferentemente das sociedades capitalistas, em regra, os povos indigenas ndo cobicam
a acumulacao de riquezas materiais, mas privilegiam a acumulacdo de conhecimentos sobre 0
seu ambiente com fins de sobrevivéncia, que serdo transmitidos de geracdo em geracdo
constituindo um legado cultural e coletivo indispensavel para o grupo e para o equilibrio do
planeta (BERTOLDI, 2014, p.565). Sobre a amplitude do valor da biodiversidade, que vai além
do valor de uso, diz Santilli (2004, p.3):

Mais do que um valor de uso, os recursos da diversidade bioldgica tém, para essas
populagdes, um valor simbdlico e espiritual: os “seres” da natureza estdo muito
presentes na cosmologia, nos simbolos e em seus mitos de origem. A producdo de
inovacBes e conhecimentos sobre a natureza ndo se motiva apenas por razdes
utilitarias, como, por exemplo, descobrir a propriedade medicinal de uma planta para
tratar uma doenga ou domesticar uma planta selvagem para cultiva-la e utiliza-la na
alimentacdo. Transcendem a dimensdo econdmica e permeiam o dominio das
representagdes simbdlicas e identitarias.

Do conhecimento acumulado pelos povos indigenas, assim como da sua exploracéo
racional, como ja foi observado, surgem diversas possibilidades: alimentos, medicamentos,
pesticidas, Oleos, resinas, ceras, latex, fibras, tinturas e outras matérias-primas, além do
conhecimento em si, que é de grande valia para as ciéncias.

Portanto, devemos reconhecer que sem o empirismo dos povos indigenas e demais
comunidades tradicionais a ciéncia ainda ndo teria tomado conhecimento de inUmeras
substancias provenientes da biodiversidade que servem de matéria-prima, e ainda, da maneira

correta para se cultivar e explorar espécies vegetais de interesse agricola.
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A utilizagdo dos conhecimentos tradicionais dos povos indigenas para direcionar
pesquisas com fins de estudo do potencial farmacoldgico ou alimenticio de um componente da
biodiversidade é uma pratica comum. Coletam-se recursos que apresentam indicativos visiveis
de utilizacdo pelos grupos e passa-se a estuda-los. A associagcdo do conhecimento tradicional
ao cientifico confere éxito as pesquisas e essa pratica pode levar ao patenteamento de produtos
e processos. Estima-se que 40% dos medicamentos existentes derivam de fontes naturais
(BERTOLDI, 2014, p.564).

O interesse constitucional na protecdo dos CTAs ¢é visivel a partir combinacdo entre
diversos dispositivos. Um deles € o art. 216, por meio do qual ha a definigdo do termo
“patrimonio cultural” e suas formas de prote¢do. Outro, ¢ o art. 225, mediante o qual “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida [...]”. Temos ainda os arts. 231 e 232, que visam proteger
as comunidades indigenas e sua cultura (KESSLER, 2015a, p.5).

Portanto, existe o interesse do legislador originario em proteger 0s povos tradicionais e
seus conhecimentos o que significa preocupar-se com um direito fundamental de todos: o
direito ao meio ambiente equilibrado. A auséncia de protecdo aos CTAs pode resultar em
desequilibrios ambientais, uma vez que 0s recursos naturais sao importantes para a exploragao
econdmica e existe a tendéncia em transforma-los em mercadoria.

Além disso, esse conhecimento estd sujeito a usurpacdo por meio da pratica da
biopirataria, que resulta na privatizacao do conhecimento coletivo quando ocorre a apropriacdo
do conhecimento dos povos tradicionais sem 0 seu consentimento prévio (BOFF, 2015, p.113).
Assim, as substancias encontradas na natureza com o auxilio dos CTAs séo sintetizadas em
laboratério para servirem a fabricacdo de produtos comercializiveis lucrativos, mas, por meio
da biopirataria, os povos detentores do conhecimento acerca das espécies que produzem tais
substancias sao preteridos dos lucros e beneficios decorrentes dessa exploracdo econdmica.

Nesse cendrio, outra problematica surge. Por meio da exploragdo do patriménio
biologico dos paises megadiversos, principalmente da América Latina, revelam-se processos
de colonialidade que submetem esses paises aos desejos dos paises desenvolvidos, ricos em
industrias e biotecnologias, que cientes do potencial econémico da biodiversidade e por ja terem
Seus recursos naturais bastante degradados recorrem a explora¢do em outros territorios. Dessa
forma, os paises megadiversos passam a figurar somente como meros fornecedores de recursos
fomentadores da biotecnologia, condicdo que se eterniza em decorréncia da fragilidade

econbmica dos mesmos. Assim, a América Latina e outras regides submetem-se a exploracédo
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desenfreada e ao saque de recursos bioldgicos e informacdes a eles relativas, reproduzindo parte
do cenario colonial encontrado séculos atras (MARTINS e TYBUSCH, 2016, p.130-146).

1.2 BIOPROSPECCAO, BIOTECNOLOGIA E BIOPIRATARIA

A atividade de bioprospeccdo envolve a coleta de recursos bioldgicos e 0 acesso a seu
material genético com intuito de serem encontradas novas substancias bioguimicas cujos
principios ativos possam ser utilizado para a producdo de novos produtos farmacéuticos,
quimicos e alimentares. Apesar de que boa parte das pesquisas cientificas realizadas por
instituicGes académicas nao tenham, inicialmente, finalidades econémicas ou comerciais, seus
resultados também podem caracterizar bioprospecgdo e ensejar a reparticdo de beneficios
econdmicos (SANTILLI, 2004, p.6).

A Convencéo de Diversidade Bioldgica, no art. 2° define a biotecnologia como toda
aplicacdo tecnoldgica que utiliza sistemas bioldgicos e organismos vivos ou seus derivados para
a criacdo ou modificacdo de produtos ou processos para usos especificos. Podemos fazer uma

distingdo entre biotecnologia tradicional e a biotecnologia moderna:

A biotecnologia é uma técnica que vem sendo utilizada pelo homem ha muitos
séculos e permitiu o desenvolvimento da humanidade desde diferentes aspectos.
Mediante técnicas tradicionais de fermentacdo que se utilizam microrganismos
(fungos e bactérias), foram produzidos alimentos basicos como o péo, o queijo, 0
iogurte, o0 vinho e a cerveja. Também, foi 0 método por exceléncia utilizado por
campesinos para 0 melhoramento vegetal e animal, mediante sucessivas sele¢des
genéticas dentro de uma mesma espécie, com vistas a desenvolver produtos
alimenticios de melhor qualidade proteica, durabilidade, tamanho, colheitas mais
rentaveis e resistentes a pragas e agentes externos. Esta classe de biotecnologia,
intimamente relacionada com o saber das comunidades tradicionais também
logrou obter dos extratos de plantas, diversas medicinas (a penicilina por
exemplo).

A biotecnologia moderna ja é o foco do mercado mundial do presente século
[...]. Consiste no resultado da técnica da engenharia genética: a atividade de
manipulacdo de moléculas de DNA recombinante, ou seja, a agrupacéo artificial de
moléculas ou parte de molecas de DNA recombinante que ndo se encontram juntas na
natureza e que se convertem numa nova combinacéo ou nivel de variagéo, gerando
assim os organismos vivos modificados. Além da industria agricola, tem exponencial
atuacdo na farmacéutica, cosmetoldgica, quimica e ambiental (BERTOLDI, 2014, p.
568 — grifos nossos).

A modernizagéo da biotecnologia mudou profundamente a forma como a humanidade
se relaciona com a diversidade bioldgica do planeta. Antes negligenciado e tomada como fonte
de subsisténcia de comunidades pobres e nativas, 0s recursos bioldgicos agora sdo matéria-
prima de interesse de grandes corporaces multinacionais que exploram o ramo biotecnolégico

(RANGEL, 2012, p.95). Assim, os recursos biologicos, incluindo os genéticos, e 0s
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conhecimentos tradicionais acerca de como manejar um organismo e desenvolver um produto
a partir deles, apresentam extrema relevancia econémica, cientifica e social nos dias atuais.

O termo “biopirataria” é recente e foi apresentado pela ONG RAFI (hoje ETC Group)?,
em 1993, para alertar a populagdo mundial sobre a pratica de pilhagem da natureza justificada
pelo atual sistema de patentes, denunciando os abusos cometidos contra comunidades
tradicionais e indigenas, uma vez que este conhecimento gera lucros imensuraveis para as
transnacionais farmacéuticas, mas nada é repartido com os detentores originarios dos saberes
(CANEDO e REIS, 2013, p.148-166).

Embora ndo exista uma tipificagdo penal ou uma definicdo juridica para a biopirataria,
é relativamente bem aceito o conceito que ela se refere a atividade que envolve 0 acesso aos
recursos genéticos de um determinado pais e/ou aos conhecimentos tradicionais associados a
esses recursos em desacordo com os principios estabelecidos na Convencéo sobre a Diversidade
Bioldgica, quais sejam: a soberania dos Estados sobre seus recursos genéticos; a necessidade
de consentimento prévio fundamentado dos paises de origem dos recursos genéticos para as
atividades de acesso; e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados de sua utilizacao
(SANTILLI, 2004, p.15). Portanto, se a pesquisa a ser realizada envolver conhecimentos,
inovac0es e préaticas dos povos indigenas e demais populagdes tradicionais, a CDB preconiza a
necessidade de que sua realizagdo deve se dar com a aprovagdo e participagdo de seus
detentores, seguida da reparticdo dos beneficios decorrentes.

Apos essas definicbes, podemos perceber que tanto as pesquisas em biotecnologia,
quanto a biopirataria praticam a bioprospeccéo, ja que ambas se utilizam de recursos biolégicos
e genéticos para fins de exploracdo econémica. O que diferencia as primeiras da segunda, é o
carater de licitude, presente nas atividades daquela, e o de ilicitude, na outra. Quando as
pesquisas biotecnoldgicas fazem uso de métodos ilegais para obtencdo de recursos, elas se
convertem em praticas de biopirataria.

Devido & rigidez da legislagdo, muitas empresas multinacionais utilizam-se da
biopirataria para obtencdo de variedades de animais e vegetais e do conhecimento tradicional
das comunidades indigenas das florestas tropicais. Apropriando-se ~ dos  conhecimentos

tradicionais, empresas de biotecnologia adquirem vantagens competitivas e aceleram o

30 ETC Group é uma organizacéo internacional que se dedica a conservagéo e promocéo da diversidade cultural
e ecolégica e dos direitos humanos. Com esse objetivo, visa promover o desenvolvimento de tecnologias
socialmente responsaveis que sirvam as pessoas pobres e marginalizadas. Também trabalha com questfes de
governanga internacional e monitoramento do poder coorporativo. Disponivel em: <http://www.etcgroup.
org/es/content/nuestro-trabajo-y-principios>. Acesso em: 07 dez. 2017.
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processo de inovagdo biotecnoldgica, registrando patentes de processos criados a partir do
conhecimento nativo (KESSLER, 2015a, p. 13).

Portanto, podemos perceber a importancia de uma regulamentacéo justa dos direitos de
patente relacionados com os conhecimentos tradicionais associados, j& que o sistema vigente
permite que individuos e empresas se apropriem da biodiversidade e dos conhecimentos dos
povos indigenas e comunidades tradicionais, ndo conferindo nenhuma protecao a esses saberes.
As tentativas de adaptacdo do sistema patentario defendidas pela Organizacdo Mundial de
Propriedade Intelectual — OMPI e, nacionalmente, pelo Instituto Nacional de Propriedade
Industrial — INPI tem desconsiderado as caracteristicas e contextos em que séo produzidos 0s
conhecimentos tradicionais (SANTILLI, 2004, p. 10).

Feres e Moreira (2014, p.24) lembram que o uso das préaticas tradicionais ndo € o
problema em si, muito menos fere o direito dos povos indigenas e das comunidades tradicionais
em seus usos e costumes. A questdo prejudicial é a possibilidade de restricdo imposta a eles
para utilizarem seus proprios saberes apds o patenteamento de praticas e produtos oriundos de
sua cultura. Outro problema além da restricdo de uso, é que essas comunidades deixam de
usufruir economicamente da exploracdo de seu conhecimento tradicional. Note-se que o
problema também ndo € o patenteamento si, mas o fato de que tanto os paises quanto as
comunidades tradicionais ndo usufruem dos beneficios decorrentes da exploragcdo econémica
de seus recursos genéticos e conhecimentos tradicionais, quando feita de modo ilegal.

Como ja foi exposto, biodiversidade e conhecimentos tradicionais sao indissociaveis.
Somado aos problemas citados, temos o fato de o Brasil ser um dos principais alvos de
biopirataria no mundo, principalmente na regido amazbnica. A biopirataria é a terceira
atividade ilegal mais rentavel do mundo, atras apenas do trafico de drogas e armas. O IBAMA
estima um prejuizo anual de 600 milhdes de do6lares com o trafico de animais e espécies de
plantas, consoante informacdes apresentadas pela Comissdo de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel da Assembleia Legislativa do Amazonas, em abril de 2017.
Inclusive um dos motivos alegados para esse prejuizo seria a demora brasileira para a concessao
de patentes. Enquanto no Brasil sdo necessarios de sete a treze anos, nos Estados Unidos sao
apenas dois anos. Outro motivo seria a reducdo de recursos financeiros aplicados no
desenvolvimento de pesquisas na Gltima década *.

A legislacdo brasileira, tanto em relagdo a protecdo dos seres vivos e dos CTAS, quanto

as fronteiras, ¢ insuficiente e ineficaz diante da quantidade de organismos e substancias que sédo

4 Disponivel em: <http://www.ale.am.gov.br/2017/04/26/ibama-estima-prejuizo-de-u-600-milhoes-com-trafico-
de-animais-e-especies-de-plantas/>. Acesso em: 04 nov. 2017.
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traficados todos os anos. Ndo h& norma que criminalize a pratica de biopirataria no Brasil,
apenas similares, como destruicdo do meio ambiente, mas sem nunca citar o termo em si. Além
disso, muitos agentes que poderiam ser indiciados por esses crimes SA0 empresas estrangeiras,
que com a falta de legislacdo especifica em seus paises acabam por ndo ser denunciados
(MACIEL e MARQUES JR.,2014, p. 165). A auséncia de mecanismos sancionatorios tanto na
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, quanto no Protocolo de Nagoya também prejudica
qualquer medida tendente a combater a biopirataria.

A prética de biopirataria envolve diversos atores. O maior nimero de participantes do
trafico de material biolégico é encontrado na area de captura. Sdo jovens e desempregados,
indigenas mais proximos da sociedade envolvente, lavradores ou pescadores que se ligam aos
caminhoneiros, motoristas de 6nibus e outros sujeitos que transitam normalmente entre a zona
rural e os medios e grandes centros urbanos. O processo € finalizado com a participacdo dos
consumidores: criadores particulares, colecionadores e empresas internacionais de produtos
farmacéuticos (VARGAS et al., 2015, p. 36).

Ocorrem, portanto, duas situacdes: o material bioldgico pode ser acessado diretamente
pelo pesquisador/cientista na area de captura, que pode corresponder a um territério indigena
ou a comunidade tradicional; ou o material biologico € comprado por empresas de um terceiro
que captura esse material. Assim, a dindmica social que envolve a préatica da biopirataria se
mostra complexa.

Exemplos de produtos que séo frequentemente afetados pela biopirataria ou patenteados
por paises estrangeiros sdo a castanha-do-brasil, a copaiba, andiroba, jatob4, curare, cupuacu,
piquia, jambu, acai, sangue-de-dragdo, tipi, unha-de-gato, ayahuasca, toxina dos sapos
Phyllomedusa bicolor e Epipedobates tricolor, pegonha de cobras do género Bothrops
(jararacas), acai e outros. Aranhas, macacos, sapos e cobras sao especialmente visados com o
propdsito de compor pesquisas na area biomédica (MACIEL e MARQUES JR. 2014, p. 171;
ROCHA e GRISOLIA, p. 109, 2015; VARGAS et al. 2015, p.36).

Para ilustrar o potencial de prejuizos conferidos pela omissdo estatal em relacdo a
biopirataria, valido € relembrar do que aconteceu com as sementes da seringueira (Hevea
brasiliensis). Em 1875, o britanico Henry Alexander Wickham embarcou em Santarém, Par4,
com destino a Inglaterra carregando consigo 70.000 sementes de seringueira colhidas no baixo
rio Tapajos. Quarenta anos depois, esse furto premeditado p6s fim ao boom econémico e
financeiro da borracha extraida da regido amazoOnica. Nessas quatro décadas cientistas,
administradores e fazendeiros ingleses se empenharam a cultivar a espécie e formaram

verdadeiros sistemas de plantation, principalmente na india, no Sri-Lanka e na Malasia, com o
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intuito de extrair o latex em escala industrial. A alta qualidade desse latex e sua enorme
producdo tomaram conta do mercado internacional enquanto os seringais da Amazoénica
viraram reliquias falidas. Em 1905, a regido Amazonica produzia 99,7% da borracha
comercializada no mundo; em 1922 a cifra chegou a apenas 6,9%. Assim, liquidou-se a extracao
do latex nativo da floresta amazonica, significando o fim de uma era para a regido (MACIEL e
MARQUES JR., 2014, p.171).

Esse fragmento da historia ilustra como a protecdo do patrimdnio genético e do
conhecimento tradicional é fundamental para que a economia possa desenvolver-se na regiao
amazonica. Além disso, a protegdo ambiental deve considerar a funcdo social advinda do meio
ambiente, uma vez que o equilibrio ecolégico estd intimamente ligado ao bem-estar da
coletividade e a saide dos povos que habitam a floresta (POZZETTI e MENDES, 2014, p. 225).

A conduta ilicita de extrair bens ambientais de determinada regido existe, mas a Lei de
Crimes Ambientais, Lei n°® 9.608/1998, ainda ndo explicitou de forma clara essa conduta,
dividindo-a entre as sec¢Ges de crimes contra a fauna e contra a flora, sendo necessario tipifica-
la adequadamente para que seja possivel coibir os biopiratas e impor as responsabilidades civis,
penais e administrativas cabiveis. A auséncia de uma legislacdo disciplinadora e efetiva de
proibicao da biopirataria prejudica a agdo do poder publico e produz um efeito indesejavel, pois
a impunidade gera revolta e causa prejuizo aos povos da Amazonia, estimulando a retirada de
materiais bioldgicos sem o devido pagamento aquele que possui 0 seu dominio/posse
(CANEDO e REIS, 2013, p.148-166; POZZETTI e MENDES, 2014, p. 228).

A Dbiopirataria enfraquece a soberania nacional, viola os direitos de propriedade
intelectual dos povos indigenas, diminui as chances de desenvolvimento econdmico do Brasil

de modo sustentavel e engrandece a sensagdo de violagdo dos povos da floresta.

1.3 ANATUREZA JURIDICA DO CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO

Na nova lei sobre acesso aos recursos genéticos e reparticdo de beneficios, Lei n°
13.123/2015, “qualquer conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético sera
considerado de natureza coletiva ainda que apenas um individuo de populacdo indigena ou de
comunidade tradicional o detenha” (art.10, §1°).

Dessa forma, a nova lei valoriza a ideia de comunidade ou a concepgéo de organizacdo
social dos povos indigenas e das comunidades tradicionais. Ndo que o individuo seja anulado,

mas isso significa que cabe a coletividade dar o seu consentimento ou ndo ao acesso ao
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patrimonio genético, assim como, serd ela que recebera os beneficios decorrentes da exploracdo
comercial desse patriménio (MACHADO, 2017, p.1300).

Portanto, os conhecimentos tradicionais constituem-se no patriménio comum de um
grupo social, ndo pertencente a este ou aquele individuo, mas a toda comunidade, apresentando
titularidade plural. Os sistemas de valores de tais conhecimentos séo coletivos e se baseiam no
interesse da comunidade. Os conhecimentos acerca dos recursos da natureza ndo séo
propriedade de alguém, eles sdo mantidos das geracfes passadas para as futuras objetivando-se
sempre 0 bem-estar da comunidade (GOMES, 2013, p.33).

Entretanto, ainda que seja atribuida a natureza coletiva ao conhecimento tradicional
associado ao patriménio genético, isso ndo exclui a possibilidade de que qualquer indigena
possa ingressar em juizo para defender seus direitos e interesses, pois tal legitimacéo processual
é conferida aos indigenas, suas comunidades e organizacGes no art. 232 da Constituicdo de 1988
(MACHADO, 2017, p.1300).

Dessa titularidade plural dos conhecimentos tradicionais, decorre que os direitos a ele
inerentes tem natureza de direito intelectual coletivo. A configuracdo do direito concernente ao
conhecimento tradicional associado a biodiversidade esta prevista no art. 8%, 84° e no art. 10 da
Lei 13.123/2015 que preveé que é garantido aos povos indigenas e comunidades tradicionais: a)
livre intercambio e difusdo de componentes do patrimdnio genético e do conhecimento
tradicional associado praticado entre si por povos indigenas e comunidades tradicionais para
seu proprio beneficio e baseados nos seus costumes; b) ter reconhecida sua contribuicdo para a
conservacao e o desenvolvimento do patrimoénio genético em quaisquer meios de divulgacao;
c) ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional associado d) participar do
processo de tomada de decisdo de assuntos relacionados ao acesso ao CTA e a reparticdo de
beneficios decorrentes; e) usar ou vender livremente produtos que contenham patrimoénio
geneético ou CTA, na forma da lei; e) conservar, manejar, guardar, produzir, trocar, desenvolver
e melhorar material reprodutivo que contenha CTA e f) perceber beneficios pela exploracdo
econdmica por terceiros dos CTAs.

Mota (2015, p. 16) explica que os direitos intelectuais coletivos dos povos indigenas e
comunidades tradicionais concernentes aos CTAs sdo resultantes da transformacéo na forma de
apropriacdo dos conhecimentos que passaram a ser disponibilizados para toda a coletividade,
pois, antes, os CTAs eram apenas restritos ao uso e proveito de um grupo reduzido, a
comunidade local, pelo consentimento informado de seus detentores e criadores. O autor
também explica que esses direitos intelectuais coletivos conferidos aos detentores dos CTAs,

diante do confronto com a propriedade industrial, ndo eliminam os direitos de propriedade



27

intelectual expressos por patente, mas impedem a utilizagéo e exploracéo ilicita dos CTAs e

outras agdes lesivas.

1.4 PRINCIPIOS CORRELATOS A DEFESA DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
ASSOCIADOS A BIODIVERSIDADE

A base principiolégica que sustenta a aplicacdo das normas sobre protecdo dos
conhecimentos tradicionais associados é encontrada da CDB e na Declara¢do do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (ONU, 1992) e, posteriormente, é reforcada nas Diretrizes
de Bonn® e no Protocolo de Nagoya, especialmente no que diz respeito aos valores da justica e
da equidade que se apresentam como norteadores das relacdes juridicas que envolvem o0s
conhecimentos tradicionais associados (MOREIRA, 2006, p.105; MONTEIRO, 2014, p.19;
OLIVEIRA, 2016, p.67). Foram destacados neste estudo os seguintes principios:

Principio da proibicao do retrocesso

Também conhecido como principio da irreversibilidade dos direitos fundamentais,
apresenta-se como um escudo de protecdo aos direitos sociais, por ser um principio corolario
da seguranca juridica, impondo a proibicéo de reversédo da efetivacdo dos direitos fundamentais
e consubstanciando-se como uma garantia de “ndo retorno” a graus de prote¢ao que ja tenham
sido ultrapassados. O grande obstaculo para adocgao deste principio no campo socioambiental
deve-se & dependéncia da conjuntura econdmica para garantir sua efetivacdo (OLIVEIRA,
2016, p. 58).

O principio € dirigido a vedacdo da degradacdo ambiental e a concretude do minimo
existencial ecoldgico e na perspectiva de efetivacdo da dignidade humana e da seguranca
juridica, vinculando o legislador infraconstitucional ao poder originario da Constitui¢do, ndo
podendo existir norma infraconstitucional tendente a retrogredir em matéria de direitos
fundamentais declarados pelo poder constituinte (MOLINARO, 2007 apud OLIVEIRA, 2016,
p.60). Assim ndo devem ser editadas normas infraconstitucionais relativa aos CTAS que

prejudiquem a protecdo a eles conferida pela Constituicdo ou outras normas anteriormente

5> As Diretrizes de Bonn se destinam a auxiliar os governos na adogao de medidas para reger o acesso e a reparticdo
de beneficios em seus paises. Elas foram adotadas pela Conferéncia das Partes da Convencéo sobre Diversidade
Bioldgica (CDB) em 2002 na cidade de Bonn, Alemanha (Secretariado da CDB, 2012).
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existentes, afetando o meio ambiente, a sociodiversidade® e por consequéncia a dignidade
humana.

O efeito do principio impde a vedacao ao Estado de autorizar tolerar ou atribuir protecdo
normativa a particulares que impliguem em degradagdo ao meio ambiente ou a
sociodiversidade, que importem em retroagir a nivel inferior de dignidade humana, em relacéo
ao ja consolidado (OLIVEIRA, 2016, p.64).

Principio da precaucéo

Principio que visa a protecdo do bem juridico a ser afetado perante a incerteza cientifica
do dano a ser causado por uma atividade de risco. Formas de manifestacdo desse principio no
que tange ao acesso aos CTAs refletem-se por meio do consentimento prévio informado, das
autorizacOes prévias a execucdo das atividades e por meio da participacdo da comunidade
detentora do conhecimento tradicional na tomada de decisGes acerca da permissao da execucao
da atividade exploratéria (MGARIO, 2015, p. 17).

Esse principio é encontrado no predmbulo e no art. 8° da CDB e foi proclamado na
Declaracédo do Rio:

Art. 8°, CDB - Cada Parte Contratante deve, na medida do possivel e conforme o caso:
[.-]

g) Estabelecer ou manter meios para regulamentar, administrar ou controlar os riscos
associados a utilizagdo e liberacdo de organismos vivos modificados resultantes da
biotecnologia que provavelmente provoquem impacto ambiental negativo que possa
afetar a conservacdo e a utilizagdo sustentavel da diversidade bioldgica, levando
também em conta os riscos para a salde humana;

Principio 15, Declaragdo do Rio — Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio
da precaucdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para o adiamento de medidas
economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental.

A necessidade de protecdo ambiental, portanto, ndo abrange apenas a protecdo contra o
perigo, mas também a protecdo contra o simples risco, com o intuito permanente de conservar
0S recursos naturais e garantir a sadia qualidade de vida para todas as geragfes (MONTEIRO,
2014, p.23).

Em funcdo desse principio, cabe ao empreendedor provar a viabilidade do
empreendimento, inclusive acerca dos danos reais e potenciais ao meio ambiente, & cultura ou
a populacgéo tradicional. Assim, ndo convencido das provas apresentadas, pode o Estado negar

0 acesso ao recurso ou & sua utilizacdo diante da incerteza dos impactos em potencial. O

6 A sociodiversidade refere-se & existéncia simultanea de diferentes grupos humanos com padrdes proprios de
organizacdo social, com modelos diferentes de autoridade politica, de acesso a terra, de padréo habitacional, de
hierarquias de valores ou prestigio, etc. (MUNOZ, 2015).
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Tribunal Regional da 12 Regido — TRF1 entende ser aplicavel esse principio em relacdo a
protecdo dos direitos das comunidades indigenas, pois os riscos da atividade ligada a exploracédo
dos recursos naturais em areas indigenas podem resultar em danos culturais e impactar o modo
de vida dessas comunidades (MGARIO, 2015, p. 17-19)".

Principio da equidade intergeracional

Principio que integra o conceito de desenvolvimento sustentavel e baseia-se na ideia de
que a geracdo presente deve ter consciéncia de evitar o esgotamento dos recursos para que as
geracOes futuras possam receber 0s recursos naturais no mesmo patamar que ela recebeu dos
seus antecessores ou, ao menos, recebé-los em condigdes suficientes para uma vida digna
(MACHADO, 2017, p. 83; MONTEIRO, 2014, p.28)

Esse principio também foi proclamado na Declaracdo do Rio, no Principio 3, que
preconiza que “o direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam
atendidas equitativamente as necessidades das geracdes presentes e futuras”.

A Constituicdo de 1988, também faz referéncia ao seu contetudo no caput do art. 225:
“Todos tem direito ao meio ambiente equilibrado [...], impondo-se ao Poder Publico o dever

de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes” (grifo nosso).

Principio da informac&o e principio da participacdo
Preconiza a Declaragéo do Rio no seu Principio 10:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participacdo, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo tera
acesso adequado as informagdes relativas ao meio ambiente de que disponham as
autoridades publicas, inclusive informag@es acerca de materiais e atividades perigosas
em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a participagdo
popular, colocando as informacdes a disposicao de todos. Sera proporcionado o acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a

compensacdo e reparacdo de danos.

Machado (2017, p.127) ensina que a informagdo ambiental ndo tem o fim exclusivo de
formar a opinido publica, sendo valiosa para formacdo da consciéncia, permitindo que 0s
interessados em canais proprios, administrativos e judiciais se manifestem. Assim, a
informacdo ambiental deve ser transmitida de forma que dé tempo suficiente aos informados
para analisarem a matéria e poderem agir diante da Administracdo Publica e do Poder
Judiciario. O autor inclusive afirma que a ndo informacdo de eventos significativamente

danosos ao meio ambiente merecem ser considerada crime internacional.

7 Mgario (2015, p.19) indica os seguintes julgados da Quinta turma do TRF1: AGRAC 0005891-
81.2012.4.01.3600/MT, EDAC 0000709-88.2006.4.01.3903/PA e AG 0076857-68.2013.4.01.0000/MT.
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Obtendo informag&o, os povos indigenas e comunidades tradicionais podem participar
dos processos de tomada de decisdo acerca dos recursos naturais e de assuntos relacionados ao
acesso ao conhecimento tradicional associado e a reparticdo de beneficios, de modo mais ativo,
consciente e eficaz. Participar, conforme Machado (2017, p. 128) significa que a opinido de
uma pessoa pode ser levada em conta.

Monteiro (2014, p.29) observa, que apesar de o principio da informagé&o ser preconizado
no Protocolo de Nagoya, o poder que as informacgdes sobre 0 acesso aos recursos genéticos, a
reparticdo de beneficios, bem como, sobre ciéncia e tecnologia apresentam, faz com que nédo
haja interesse por parte dos seus detentores em compartilha-las, negligenciando tanto o

principio da informacdo quanto o da cooperacdo entre os Estados.

Principio da cooperacéo entre os Estados

Tal principio quando ligado a ideia de solidariedade, fortalece a soberania estatal e
norteia a ordem internacional contemporanea, baseada na interdependéncia entre as nacoes que
convivem em uma rela¢do de coordenagdo em busca de solucionar questdes que transcendem
0s espacos jurisdicionais (MONTEIRO, 2014, p.30). A Constituicdo Federal de 1988, ao
estabelecer os principios a serem observados nas relagdes internacionais, informa esse principio
no art. 4°, inciso IX, como a “cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade”.

Ja a CDB no seu art. 5° destaca a importancia de cada Parte cooperar com outras Partes
para a conservacgdo e a utilizagéo sustentavel da diversidade biologica. No preambulo, enfatiza
a importancia da cooperacéo entre Estados e as organiza¢6es intergovernamentais e o setor nao-

governamental para 0os mesmos fins.

Principio da justica e equidade nas relacoes

Toda a relagdo tida entre os atores envolvidos no acesso e uso dos conhecimentos
tradicionais (detentores e bioprospectores), ndo apenas no caso de reparticao de beneficios, deve
se permeada pelos valores de justica e equidade.

Tais principios, conforme Moreira (2006, p.105), sdo a base do regime de acesso e uso
do patrimdnio genético e dos conhecimentos tradicionais associados, sendo celebrados na CDB
em diversos dispositivos, seja em suas consideracdes iniciais, objetivos, diretrizes para a
conservacao ou em disposicdes referentes a reparticdo de beneficios. Portanto sua aplicacao
deve estar presente no momento da negociacéo, execucao e formacéo do contrato de reparticdo
de beneficios. Assim, equitativa também deve ser a capacidade dos atores se posicionarem de

igual modo no processo.
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Principio da observancia do pluralismo juridico

O pluralismo juridico consiste na absor¢éo de outras ordens juridicas existentes que ndo
a formada pelo Estado. Para Moreira (2006, p.114) essas outras ordens devem auxiliar na
aplicacéo do sistema de protecdo dos detentores de conhecimentos tradicionais, reconhecendo-
se 0s modos de organizacao social e politica dos povos tradicionais, inclusive os de resolucéo

conflitos.

Principio do reconhecimento da vulnerabilidade dos povos tradicionais

Cabe ser reconhecida a vulnerabilidade real de uma das partes contratantes (detentores
dos CTAs) para que se promova efetivamente a justica e a equidade em todas as fases do
processo de acesso aos conhecimentos tradicionais associados até 0 momento da reparticdo dos
beneficios (Moreira, 2006, p.109)

A relacdo entre povos tradicionais e bioprospectores tem como pano de fundo uma
relacdo de poder exercida na forma de dominacdo, baseada na distribuicdo desigual e
permanente de recursos entre categorias sociais. Assim, 0s povos tradicionais estdo sempre
vulneraveis na relagdo de bioprospeccéo, por serem a parte politicamente mais fraca da cadeia
produtiva de bens com interesse cientifico, tecnologico ou industrial, por ndo serem 0s
detentores dos meios de producdo (Moreira, 2006, p.110).

Essa relacdo, portanto, deve ser equilibrada, impondo-se ao Estado o dever de intervir

com a finalidade de ser garantido esse equilibrio.

A soberania dos Estados sobre seus recursos naturais, o consentimento prévio
informado, a reparticdo de beneficios e o principio democratico também sdo principios
informadores sobre 0 acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais e serdo
delineados no capitulo seguinte ao analisarmos a CDB, o Protocolo de Nagoya e a Lei
13.123/2015.
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2 INSTRUMENTOS LEGAIS DE PROTECAO DOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS ASSOCIADOS A BIODIVERSIDADE

2.1 A CONVENCAO SOBRE DIVERSIDADE BIOLOGICA

A Convencdo da Diversidade Bioldgica — CDB (1992) é um instrumento internacional
cujos objetivos, elencados na primeira parte do seu art. 1°, sdo “a conservagio da diversidade
bioldgica, a utilizacdo sustentavel de seus componentes e a reparti¢do justa e equitativa dos
beneficios derivados dos recursos genéticos” . Atualmente, 196 paises sdo parte da CDB, o
que significa que todos os paises-membros das Nacdes Unidas, com excecdo dos Estados
Unidos e da Santa Sé, a integram®.

O Brasil foi o primeiro pais a assinar a Convencdo durante a conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida também como ECO-92, realizada
na cidade do Rio de Janeiro em junho de 1992, ato tido como pedra fundamental sobre o acesso
aos conhecimentos tradicionais (MACIEL, 2016, p.230). A CDB foi aprovada pelo Congresso
Nacional através do Decreto Legislativo n® 02 de fevereiro de 1994 e promulgada pelo Decreto
Presidencial n® 2.519, de 16 de marco de 1998.

A CDB ¢ uma Convencdo do tipo quadro® que estabelece compromissos globais,
criando um modelo para as politicas de protecdo da biodiversidade global, ndo possuindo
carater obrigatorio. Por isso, seus principais desafios referem-se a colisdo de seus principios
com outros tratados internacionais de temas correlatos e a adequacao das legislagdes nacionais
as suas diretrizes (PIMENTEL et al., 2015, p.52).

Para Alverne e Marinho (2013, p.94), conforme citado por Maciel e Marques Jr. (2014,

p.169), a CDB representa o surgimento de uma abordagem mais holistica da conservacdo da

8 Consoante art. 2° da CDB, recursos genéticos sdo materiais genéticos com valor e utilidade real ou potencial para
humanidade. Recursos genéticos sdo espécie de recursos biolégicos, que compreendem também qualquer ser vivo
ou partes deste também com valor ou utilidade potencial. Os conceitos se confundem, explico: uma planta com
potencial para producdo de medicamentos é um recurso bioldgico dotado de unidades hereditérias (caracteristicas
que podem ser repassadas de uma geracdo para outra), que podem ser isoladas, de forma que sejam sintetizadas
em laboratorio apenas as moléculas da planta com valor econémico, sendo que esse material isolado corresponde
ao recurso genético. De outro lado, uma arvore cuja madeira é considerada nobre, é um recurso biolégico, mas ndo
um recurso genético. Inclusive a propria madeira é um recurso bioldgico, afinal faz parte de um ser vivo.

9 Dados disponiveis em <https://www.cbd.int/information/parties.shtml>. Acesso em 26 de out. de 2017.

10 Tipo de tratado com escopo amplo e de contelido genérico, que delimita o espago normativo dentro do qual o
6rgdo instituido pelo tratado, pode estabelecer normativos especiais (protocolos), normas de esclarecimento e
detalhamento do texto sem recorrer aos procedimentos diplométicos formais de renegociacdo (PIMENTEL et al,
2015, p. 52).
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natureza, bem como como o reconhecimento de sua dimensdo econémica sob a odtica dos
recursos genéticos e de sua exploracéo, sobretudo para o desenvolvimento da biotecnologia. Os
textos anteriores acerca da biodiversidade apresentavam uma abordagem ecoldgica,
vislumbrando a biodiversidade como um conjunto de recursos a ser conservado, sem perceber
que a biodiversidade era também um capital de recursos genéticos para as industrias de
biotecnologia.

Em seu preambulo, a CDB preconiza que os Estados tém soberania sobre os seus
recursos bioldgicos e responsabiliza-os pela conservacgéo de sua biodiversidade e pela utilizacdo
sustentavel dos recursos por ela disponibilizados. A soberania do Estado sobre a exploragdo
de seus proprios recursos é trazida como principio no seu art. 3°**, e ndo se confunde com a
nocdo de soberania nacional como unido da comunidade politica e forca de coesdo, pois a
soberania de cunho politico ndo implica necessariamente na soberania permanente sobre 0s
recursos naturais. Tanto é assim, que na década de 70, os paises em desenvolvimento embora
apresentassem autonomia politica, ndo detinham a livre disposi¢do de seus recursos naturais,
uma vez que 0 acesso aos recursos bioldgicos era permitido a todos (DE CASTRO, 2007, p.60).

O principio da soberania sobre 0s recursos naturais prevaleceu ao conceito anterior a
CDB de que 0s recursos bioldgicos constituiriam “coisa comum?? e patriménio da humanidade”
e poderiam ser livremente acessados por qualquer pais. Antes, se de um lado o acesso a
biodiversidade era livre, 0 acesso aos produtos e processos biotecnoldgicos pelos paises em
desenvolvimento, ricos em recursos genéticos, se tornava cada vez mais restrito em virtude do
aumento da concessdo de patentes para os paises desenvolvidos, ricos em biotecnologia, na
década de 1990 (SANTILLI, 2015, p.23; PIMENTEL et al., 2015, p.52).

De Castro (2007, p. 56-58) explica que a nocdo de biodiversidade como patrimonio
comum da humanidade, em pauta durante a formacédo da CDB, ndo era no sentido de que todos
estdo obrigados a preservar, mas numa concepcao de exploracgéo livre, de acesso comum sem
qualquer contrapartida ou limite de soberania nacional. Assim, a ideia de patriménio comum,
estd assentada na logica do livre acesso, sob o pretexto de considerar os recursos bioldgicos
como essenciais para o futuro da agricultura e da biotecnologia, razdo pela qual é considerado
“coisa sem dono” e que pode ser intercambiado sem qualquer contrapartida aos paises de

origem. Portanto, a natureza da CDB ndo é protecionista, e sim utilitarista, limitando a

1 Art. 3 da CDB: “ Os Estados, em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios de Direito
internacional, t&ém o direito soberano de explorar seus proprios recursos segundo suas politicas ambientais [...]”
12 Paulo Affonso Leme Machado diz que a inser¢do do conceito de “coisa comum” com referéncia ao patrimonio
genético ndo fica na esfera do romantismo ou da ideologia (2017, p.1294).
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viabilidade econdmica do uso da biodiversidade unicamente ao requisito de sustentabilidade e
pela necessidade de preservar para as gerac@es futuras.

A questdo da soberania foi responsavel pela intensificagdo das assimetrias entre 0s
paises, e transformou a CDB num campo de batalhas de interesses econémicos, pois 0s paises
menos desenvolvidos pressionaram para converter a Convengdo em um verdadeiro contrato que
Ihes permitiria obter beneficios pela exploracdo da biodiversidade, enquanto os paises
desenvolvidos desejavam “protege-la” da degradagdo a que ela estava sujeita, mesmo sendo

desenvolvedores e consumidores dos produtos dela advindos:

Os paises em desenvolvimento possuidores de grandes recursos genéticos e pouca
tecnologia tinham o interesse de assegurar sua soberania sobre 0s recursos naturais,
de modo que as indlstrias dos paises desenvolvidos e mais avangados
tecnologicamente ndo tivessem facilitada a exploragdo econdmica de seus recursos
biolégicos. Em contrapartida & possibilidade de conferir acesso e utilizagdo de seus
recursos bioldgicos [...], 0s paises em desenvolvimento demandaram que as vantagens
advindas das biotecnologias resultantes fossem compartilhadas. (WINDHAN-
BELLORD e MOREIRA, 2012, p.3).

O valor econdmico que se agregou a diversidade bioldgica conferiu as negocia¢des da
CDB a marca do conflito de interesses entre o Norte desenvolvido e o Sul em
desenvolvimento. Os principais interesses em conflito envolviam o desejo das nagdes
do Norte, consumidoras de diversidade bioldgica, de preservar a diversidade biolégica
da crescente degradacdo que estava sofrendo contra a necessidade das nac¢Ges do Sul,
detentoras de [...] diversidade bioldgica, de obter beneficios econdmicos que
melhorassem a qualidade de vida dos seus povos [...]. (MACIEL e MARQUES JR.,
2014, p.170).

Tomando em conta o principio da soberania, consoante paragrafos 5° e 7° do art. 15 da
CDB 0 acesso aos recursos genéticos por empresas ou instituicdes cientificas deve ser precedido
do consentimento prévio do pais provedor de recursos genéticos e cada pais deve adotar
medidas legislativas, administrativas ou politicas para compartilhar os resultados da pesquisa e
os beneficios decorrentes de sua utilizagdo comercial ou de outra natureza com o pais provedor
de recursos.

O principio da soberania dos estados sobre os recursos naturais afeta diretamente a
possibilidade de controle dos povos indigenas sobre 0 acesso aos recursos genéticos em seus
territdrios, pois ndo lhes reconhece seus direitos sobre 0s mesmos e permite que os Estados
realizem contratos de acesso a biodiversidade sem a sua participacdo, o que é visto pelo
movimento indigena como desrespeitoso a autodeterminacéo, afinal atribuiu-se aos Estados o
que € direito dos Povos. Portanto, a CDB apresenta como falha a auséncia de previsdo do
“principio do direito soberano das comunidades locais” (ALIX e BORRAZ, 2006, p. 238;
LLANCAQUEDO, 2006, p. 522; DE CASTRO, 2007, p.63 e BARBA, 2017, p.85).
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Além da soberania dos estados sobre 0s recursos naturais, De Castro (2007, p. 59-89),
delineia outros principios informadores da CDB, que sdo: 1. o principio democratico, que diz
respeito a assegurar a participacao dos povos indigenas na Convencéo das Partes, reconhecendo
e valorizando a importancia dos seus conhecimentos tradicionais para a conservagao da
biodiversidade e preservacdo da sociodiversidade; 2. o principio do consentimento prévio
fundamentado, que informa que para ter acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento
tradicional a eles associado em qualquer pais signatario da Convencao, a parte interessada deve
obter a autorizacdo de 6rgdo governamental competente, assim como consultar e envolver as
comunidades relevantes, colaborando para a autodeterminacdo dos povos, na medida que
procura fazer com que 0s povos indigenas participem das decisdes relativas ao uso e acesso ao
conhecimento tradicional, a despeito da soberania dos paises sobre seus recursos naturais e 3.
o principio da reparticdo de beneficios 13, que diz respeito ao direito de partilha de beneficios
com os povos indigenas, decorrente do acesso e da utilizagdo dos conhecimentos acerca da
biodiversidade ancestralmente adquiridos como forma de protegé-los.

A CDB requer a permanéncia das comunidades tradicionais em seus territorios, uma vez
que este conhecimento s6 pode ser mantido se sua populacdo detentora tiver garantida sua
ligacdo com o territorio e, principalmente, se 0 ambiente estiver conservado (ELOY etal., 2014,
190). Ainda no preambulo, a Convencdo reconhece aos povos indigenas sua estreita e
tradicional ligacdo com a biodiversidade e que é necessario repartir equitativamente os
beneficios decorrentes da utilizacdo do conhecimento tradicional associado.

Esse reconhecimento € consagrado no art. 8°, alinea j, onde é proposta, como medida
de conservacdo in situ 4, que cada parte contratante deve respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovagdes e praticas tradicionais dos povos indigenas relevantes a conservagdo
e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade e incentivar sua aplicacdo mediante consentimento
e participacao dessas populacdes, bem como deve encorajar a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios oriundos da utilizagdo dos conhecimentos, inovacdes e préticas indigenas. O art. 10,

alinea ¢, impBe como dever a cada parte a protecdo e o encorajamento a utilizagao costumeira

13 De Castro (2007, 83-85) critica esse principio, enxergando-o como um paradoxo, pois, apesar de ele ter como
propdsito minimizar o desequilibrio decorrente da apropriagdo injusta dos conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade e servir de estimulo & sua protecdo, ao mesmo tempo permite a apropria¢do privatista desses
conhecimentos. Nesta perspectiva, a reparticdo de beneficios seria apenas uma forma de remunerar a matéria-
prima.

14 Conforme o art. 2° da CDB, in situ é a conservagdo de ecossistemas e habitats naturais e a manutencdo e
recuperacéo de espécies em seus meios naturais e, no caso de espéecies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde
tenha desenvolvido suas propriedades caracteristicas.
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dos recursos bioldgicos de acordo com praticas culturais tradicionais compativeis com a
conservacao ou a utilizacdo sustentavel.

A Convencdo, apesar das criticas, reconhece o direito dos povos indigenas sobre seus
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Nada mais justo, pois ao longo de
geracdes, 0s povos indigenas e outras comunidades tradicionais tem selecionado e manejado
espécies com propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas (SANTILLI, 2015, p.26).
Alix e Borraz (2006, p. 238) veem o reconhecimento do valor dos conhecimentos tradicionais,
colocados no mesmo nivel que qualquer tipo de conhecimento, como uma novidade positiva
que substituiu o desprezo generalizado que existia em relagdes as praticas tradicionais, tidas
como primitivas e atrasadas.

Do reconhecimento dos conhecimentos tradicionais decorrem trés situacdes de
relevancia econémica: a descoberta e divulgacdo de novas espécies, a indicagdo principios
ativos quimicos ou biol6gicos, que podem ser sintetizados, e técnicas de preservagdo e gestdo
do meio ambiente, surgindo um dever de protecdo das criagdes tradicionais a luz do art. 27 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®® (BARBOSA, 2003, p.683). Ocorre que a
protecdo das criacfes advindas do conhecimento tradicional encontra entraves nos direitos de
propriedade intelectual e nas legislacBes nacionais, assunto que sera discutido no capitulo
seguinte.

De acordo com Windhan-Bellord e Moreira (2012, p.3), desde a época da criagdo da
CDB, os direitos de propriedade industrial constituem um impasse as demandas dos paises em
desenvolvimento em relacdo as vantagens das biotecnologias existentes nos paises
desenvolvidos. A protecdo das industrias de biotecnologia por meio de patentes dificultava a
reparticdo de beneficios. Além disso, os paises em desenvolvimento alegavam ser injusta a
protecdo dada por meio dos direitos de propriedade intelectual as biotecnologias, enquanto o0s
recursos naturais e o conhecimento tradicional que eram utilizados na sua producéo
permaneciam sem protecédo legal. A CDB ndo conseguiu resolver tais impasses e sofreu criticas
por ser vaga e inconsistente nas questdes de reparticdo de beneficios.

Por mais que a Convencao tenha alertado todos os paises signatarios ou ndo quanto a
importancia da biodiversidade e de seu valor ecologico, social, econémico, cientifico e cultural
e sobre sua relevancia para atendimento das necessidades da populacdo mundial, os interesses
antagobnicos existentes entre eles acarretam na distribuicdo desigual da biodiversidade e dos

avangos e usos da biotecnologia, dificultando a implementagcdo de mecanismos transparentes e

15 Art. 27, 82° da DUDH (1948): “Todo ser humano tem direito a protegdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica literaria ou artistica da qual seja autor”.
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efetivos de regulamentacdo do acesso, da reparticdo beneficios, da transferéncia de tecnologia
e de protecdo intelectual relacionadas com o uso dos recursos genéticos e do conhecimento
tradicional associado (GOSSLING , 2016, p.71).

A CDB também ¢é criticada por ndao ter mecanismos de obrigacdo ou de san¢do que
forcem as Partes a cumprir com os compromissos que aderem. O texto final do acordo ao invés
de determinar sancdes e obrigacGes previu somente principios a serem seguidos pelos paises,
deixando de prever instrumentos de regulacdo do acesso aos recursos genéticos e nao
contemplando adequadamente os direitos e interesses das comunidades tradicionais (ALIX e
BORRAZ, 2006, p. 239; DAVIES e KESSLER, 2015, p. 445).

A flexibilidade apresentada pela Convencdo, com aspectos de soft law'®, permitiu que
legislacbes nacionais posteriores pudessem ser permissivas com posturas vulnerabilizadoras do
meio ambiente. Foi 0 que ocorreu no dia seguinte ao encerramento a CDB, quando o presidente
a época enviou ao Congresso Nacional um projeto de leis de patentes para permitir 0 acesso a
biodiversidade sem qualquer compensacdo. Faltava ainda, no ambito nacional a
regulamentacdo do acesso aso recursos genéticos. Assim, em 6 de maio de 1993, aprovou-se a
Lei de Propriedade Industrial que permitia o patenteamento de microrganismos,
regulamentando a protecdo do acesso aos processos e produtos gerados pela industria de
biotecnologia (SANTOS, 2015, p. 127-165 apud DAVIES e KESSLER, 2015, p. 445).

Gossling (2016. p.85) aponta como agravante para a ndo efetivacdo da repartigéo justa
e equitativa de beneficios o fato de as legislacbes nacionais ndo terem como coibir 0 uso de
material genético que sai de seus paises, ilegal ou legalmente, pois as penalidades s6 podem ser
aplicadas em seus territorios nacionais. Um instrumento internacional que ditasse regras de
combate a biopirataria poderia solucionar essa questao.

A aplicacdo da CDB no Brasil € regulada pela Lei n°® 13.123/2015, que sera abordada

mais adiante.

2.2 O ACESSO E A REPARTICAO DE BENEFICIOS CONFORME O PROTOCOLO DE
NAGOYA

16 Em um sentido mais genérico, a expresséo soft law refere-se a qualquer instrumento regulatério dotado de forca
normativa limitada, isto é, que em principio ndo é vinculante, ndo cria obrigac6es juridicas, mas ainda assim pode
produzir certos efeitos concretos aos destinatarios (Abbud, André de A. Cavalcante. “Soft Law”. Disponivel em:.
<http://lwww.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/soft-law/13960>. Acesso em 20 de nov. de 2017.
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Procurou-se corrigir a escassez de orientagdo sobre como na pratica deve funcionar o
processo de acesso aos recursos genéticos e da reparticao de beneficios resultantes da utilizacéo
desses recursos e dos conhecimentos tradicionais a ele associados por meio do Protocolo de
Nagoya (2010). Este Protocolo, que atualmente conta com 101 ratificagOes, foi adotado na 10?
Conferéncia das Partes da CDB (COP-10), em 29.10.2010, na cidade de Nagoya, Japdo, e
entrou em vigor em 02.10.2014%". Consoante seu artigo 4°, §4°, ele é o instrumento para a
implementac&o dos dispositivos sobre acesso e reparticdo de beneficios da Convencao®®.

Resumidamente, o Protocolo aborda em seu predmbulo: 1. a necessidade de repartir
justa e equitativamente os beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, consoante
objetivos da CDB; 2. o potencial que 0 acesso e a reparticdo de beneficios apresentam para a
conservacdo e utilizacdo sustentdvel da biodiversidade e a erradicacdo da pobreza; 3. a
contribuicdo da transferéncia de tecnologia e da cooperacdo para o desenvolvimento
sustentavel; 4. a relagdo entre os recursos genéticos e conhecimento tradicional, bem como sua
importancia para manutencdo dos meios de subsisténcia das comunidades indigenas e demais
comunidades tradicionais; 5. o direito de as comunidades identificarem os detentores dos CTAS;
6. o fato de que o Protocolo ndo deve ser usado para reduzir ou extinguir os direitos inerentes
as comunidades.

Seu objetivo, consoante art. 1°, € promover a reparti¢do justa e equitativa dos beneficios
derivados da utilizacdo dos recursos genéticos e dos conhecimentos tradicionais associados
(terceiro objetivo da CDB), contribuindo para a conservacédo da biodiversidade e a utilizacdo
sustentavel de seus componentes (primeiro e segundo objetivos da Convencéo).

O protocolo reforga o principio da soberania do Estado sobre a exploracdo dos seus
recursos bioldgicos, sujeitando 0 acesso aos recursos genéticos ao consentimento prévio pela
Parte provedora desses recursos'®, evitando, por exemplo, que uma empresa estrangeira possa
tomar como seus 0s recursos genéticos do originarios do Brasil (TOLEDO, 2016, p.56).

Também preconiza que cada parte devera adotar medidas:

a. para que 0 acesso aos recursos geneticos, quando for o caso, e ao conhecimento
tradicional a eles associado, seja permitido mediante o consentimento prévio informado

(prior informed consent - PIC, em inglés) ou a aprovacdo e participacdo das

17 Dados disponiveis em: <https://www.cbd.int/abs/nagoya-protocol/signatories/>. Acesso em 24 nov 2017.
18 Utiliza-se o termo “Convengdo” no Protocolo de Nagoya para referir-se a CDB, conforme o Art. 2.
19 Art. 6°, §1 do Protocolo de Nagoya.
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comunidades indigenas e que termos mutuamente acordados sejam estabelecidos
(mutual agreed terms — MAT, em inglés) %°;

b. para que os beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, detidos por
comunidades indigenas e locais, e dos conhecimentos tradicionais associado a esses
recursos sejam repartidos de maneira justa e equitativa com base em termos mutuamente
estabelecidos 2*;

c. para cooperar com as comunidades indigenas e locais, com vistas a implementacéo do
Protocolo, quando 0s mesmos recursos genéticos sejam encontrados in situ dentro do
territorio de mais de uma Parte ou quando o mesmo conhecimento tradicional associado
seja compartilhado por uma ou mais comunidades indigenas e locais em diferentes
paises %;

d. parainformar aos potenciais usuarios do conhecimento tradicional associado sobre suas
obrigacdes %;

e. paraauxiliar no desenvolvimento de protocolos comunitérios, de modelos de clausulas
contratuais e de requisitos minimos para o estabelecimento de termos mutuamente
acordados 2;

f. para a criagdo de pontos focais que disponibilizardo informacdes sobre acesso aos
recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais, bem como sobre procedimentos
para obtencdo do consentimento prévio informado e estabelecimento de termos
mutuamente acordados, incluindo reparticio de beneficios %°;
para cumprimento da legislacdo referente ao acesso e reparticio de beneficios 2;
para monitoramento da utilizacdo de recursos genéticos ?’;

i. para formacdo de recursos humanos com vistas a implementar efetivamente o Protocolo
nos paises em desenvolvimento, facilitando a participacdo das comunidades indigenas

e locais %8 e outras medidas:

20 820 do art. 6° ¢/c art. 7°, do Protocolo de Nagoya.

21 Art. 5°, §84° e 5°, do Protocolo de Nagoya. ABS — access and benefit sharing € a sigla para o termo acesso e
reparticdo de beneficios, em inglés.

22 Art. 11, ibidem.

23 Art. 12, §2°, ibidem.

24 Art. 12, 839, ibidem.

25 Art. 13, ibidem.

% Arts. 15 e 16, ibidem.

27 Art. 17, ibidem.

28 Art. 21, ibidem.
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O Documento também dispde sobre transferéncia de tecnologia, colaboracdo e
cooperacdo entre as partes?®, sobre modalidades de reparticdo de beneficios (monetérios e néo-
monetarios)*° e orienta sua relagio com outros tratados®', a exemplo do Tratado Internacional
sobre Recursos Genéticos para a Alimentacdo e Agricultura no &mbito da Organizacdo Mundial
para Alimentacdo e Agricultura (FAO).

Algumas modalidades de beneficios estabelecidas pelo Protocolo, de modo
exemplificativo, sdo: a instituicdo de taxas de acesso ou taxa por amostra coletada; pagamento
de royalties; taxa de licenca para comercializacdo; taxas especiais pagas a fundos que apoiem
a conservacdo e a sustentabilidade; financiamento de pesquisa; propriedade conjunta dos
direitos de propriedade intelectual pertinentes; compartilhamento de resultados de pesquisa;
participacdo no desenvolvimento de produtos; transferéncia de conhecimento e tecnologia ao
provedor de recursos geneéticos; capacitacdo institucional; recursos humanos e outras.

O Protocolo ndo se aplica a diversas situacdes, dentre elas recursos genéticos humanos
OuU recursos genéticos sobre 0s quais 0s Estados ndo exercam direitos soberanos. Além disso
também ndo se aplica a recursos genéticos abrangidos por instrumentos setoriais de acesso e
reparticdo de beneficios, particularmente utilizados pela FAO, nem mesmo nos casos de
recursos genéticos como matérias-primas para alimentos e agricultura (KESSLER, 2015b,
p.76).

O Protocolo restringe-se a determinacdo de regras gerais sobre reparti¢do de beneficios,
deixando aos paises a definicdo de regras mais especificas, 0 que pode ser interessante por
permitir que os paises criem formas de protecédo da biodiversidade e dos CTAs, conforme suas
estruturas administrativas (KESSLER, 2015b, p. 79). Trata-se de um acordo no qual os paises
se comprometem a garantir o respeito as legislacbes nacionais de acesso e reparticdo de
beneficios, adotando e criando legislacdes prdprias, com intuito de combater a biopirataria. (DE
CARVALHO, 2015, p. 44-71). Assim, para gque o Protocolo tenha efetividade € necessario que
0s paises adotem suas diretrizes nas suas legisla¢fes nacionais, que deverdo ser cumpridas pelos
seus demais paises-membros. Entretanto, caso um pais aprove uma lei nacional declarando que
0S recursos genéticos e os CTAS existentes sao de livre acesso e dispensam autorizacdo, pouca
utilidade pratica tera o Protocolo nesse pais. (SANTILI, 2015, p. 31)

Mas néo basta que os paises provedores de recursos geneticos desenvolvam as suas leis

nacionais, se ndo existirem mecanismos de controle nos paises usuarios. Afinal, depois que 0s

29 Art. 22, ibidem.
30 Anexo, ibidem.
31 Art. 24, ibidem
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recursos e conhecimentos tradicionais saem do pais de origem, sdo fundamentais o controle e a
fiscalizacdo de sua utilizacdo nos paises usuarios, onde 0s recursos sdo objeto de pesquisa e
desenvolvimento. Por isso, o Protocolo de Nagoya estabelece que ndo apenas 0s paises
megadiversos devem adotar leis nacionais de acesso e reparticdo de beneficios, mas também os
paises usuarios devem adotar medidas para assegurar que a utilizacdo de recursos genéticos,
dentro de seus territorios, respeite as leis nacionais dos locais onde foram acessados. O
Protocolo exige, por exemplo, a emissdo de uma autorizacdo de acesso, ou equivalente, como
prova de que houve o consentimento prévio informado da parte provedora do acesso ao recurso
genético e/ou CTA (SANTILLI, 2015, p.31; GOSSLING, 2016, p.88).

A época das discuss@es acerca do Protocolo, desacordos surgiram na defini¢do de seu
escopo, previsto no art. 3°, ao delimitar sua aplicacdo aos recursos genéticos compreendidos no
art. 15, da CDB e aos beneficios derivados da utilizagdo desses recursos, bem como, ao
conhecimento tradicional associado aos recursos genéticos e aos beneficios derivados da
utilizacdo desse conhecimento. Ocorre que os paises desenvolvidos, donos de laboratorios e
industrias, ndo queriam que na delimitacdo do escopo fosse feita referéncia aos “derivados de
recursos genéticos”. Por outro lado, os paises megadiversos, reivindicaram a permanéncia da
terminologia, pois sdo esses derivados a maior fonte de beneficios oriundos dos recursos
genéticos. Assim, se ndo existisse tal previsdo a partilha de beneficios advindos de sua
utilizagdo seria desnecessaria (GOSSLING, 2016, p. 89).

Outro ponto que ndo houve, e nem ha consenso, é se os derivados incluem ou nédo
moléculas sintéticas, com estruturas similares as encontradas na natureza, no escopo do
Protocolo. Desse modo, possibilidades de interpretacdes distintas ressaltam a importancia da
definicdo de termos no Protocolo, pois ha possibilidades de entendimentos diferentes de sua
abrangéncia (GOSSLING, 2016, p. 90).

O Protocolo de Nagoya parece apresentar relevantes solugdes e medidas para o combate
a biopirataria, mas um de seus artigos chama atengdo. O art. 8°, ‘alineas a e b 32, do Protocolo
de Nagoya instrui as Partes a desenvolverem suas legislagdes criando condi¢cOes para promover

32 Art. 8% Ao desenvolver e implementar sua legislagio ou seus regulamentos sobre acesso e reparticdo de
beneficios, cada Parte:

(a) criard condigBes para promover e estimular pesquisa que contribua para a conservacao e a utilizagao sustentavel
da diversidade bioldgica, particularmente em paises em desenvolvimento, inclusive por meio de medidas
simplificadas de acesso para fins de pesquisa ndo comercial, levando em conta a necessidade de abordar mudanca
de intencdo dessa pesquisa;

(b) prestara devida atencdo a casos de emergéncias atuais ou iminentes que ameacem ou causem danos a salde
humana, animal ou vegetal, conforme determinado nacionalmente ou internacionalmente. As Partes podem
considerar a necessidade de acesso expedito a recursos genéticos e reparticdo justa, equitativa e expedita dos
beneficios derivados da utilizagdo desses recursos genéticos, inclusive acesso a tratamentos acessiveis aos
necessitados, especialmente nos paises em desenvolvimento;
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pesquisas que contribuam para a conservagdo e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade nos
paises em desenvolvimento, inclusive por meio de medidas simplificadas de acesso para fins
de pesquisa ndo comercial. Além disso preconiza que as partes podem considerar a necessidade
de permitir o acesso de modo rapido e sem burocracias em casos de emergéncias que ameacem
ou causem danos a saude humana, animal ou vegetal. Aparentemente este dispositivo que traz
“consideragdes especiais”’, conforme seu titulo, abre brechas para praticas de biopirataria e
usurpacao de conhecimentos tradicionais de modo institucionalizado. O gue garante que uma
pesquisa ndo tenha em alguma etapa o seu fim desviado para fins comerciais? O que seria
considerado emergéncia ou ameaca a vida animal e vegetal? Os conceitos de emergéncia e
ameaca nesse Ultimo caso, podem ser muito abrangentes.

Acredita-se que o Protocolo é um avango contra a biopirataria € uma tentativa de
minimizar a lacuna tecnologica existente entre paises em desenvolvimento e desenvolvidos, por
promover incentivos concretos para a conservacgao e utilizacdo sustentavel da biodiversidade.
Por outro lado, ha quem diga que ele ¢ “uma obra prima de ambiguidades”, notadamente em
relacdo a reparticdo de beneficios relativos aos derivados sintéticos, a liberdade que os paises
possuem para editar suas legislagdes sem observancia das diretrizes do Protocolo, questdes
relacionadas & patentes e & aplicacio temporal do Documento® (PENHA e MONT’ALVERNE,
p. 219-259, 2012; GOSSLING, 2016, p.100).

Sobre as conquistas do Protocolo de Nagoya, Bavikatte e Robinson (2011, p. 51)

comentam:

Cada conquista no Protocolo de Nagoya nao é um fim em si mesmo, mas a ponta de
uma alavanca para inserir os direitos comunitarios nos espagos de outras negociagdes
sob abrigo do TRIPS, do Comité Intergovernamental da OMPI sobre Propriedade
Intelectual, da FAO e da Comissdo das NagBes Unidas sobre Mudangas Climaticas.
Do ponto de vista das negociagdes, essa insercdo corresponde a arte de aplicar presséo
transversal, ou seja, levar os direitos conquistados em um acordo que lida sobre um
assunto, e insistir que eles sejam respeitados em outro acordo que trata de outro tema
[...]. Em suma, é importante que os povos indigenas e as comunidades locais sejam
capazes de autodeterminar seus direitos comunitarios sobre 0s recursos naturais
(tradugdo nossa).

Apesar de ter tomado a dianteira das negociagfes do Protocolo e ter sido um dos
primeiros paises a assina-lo, em 02 de fevereiro de 2011, o Brasil ndo o ratificou posteriormente
(WINDHAM-BELLORD e MOREIRA, 2012, p.7). Note-se que antes mesmo da assinatura do

Protocolo, o Brasil ja vinha regulamentando a questao do acesso e reparti¢ao de beneficios em

33 Um acesso ao recurso genético pode ser feito hoje em uma amostra que foi coletada ha anos em campo e mantida
em uma cole¢do ex situ, como um herbario, um museu ou um jardim botanico, ampliando temporalmente o escopo
original da legislacdo (GOSSLING, 2016, p. 100).
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sua legislagdo doméstica desde a primeira edicdo da Medida Proviséria 2.186-16/2001,
convertida recentemente na Lei n°® 13.123/2015.

Dentre as justificativas para a ndo-ratificagdo pelo Brasil, se destaca a oposi¢do da
bancada ruralista, que teme que o Protocolo atrapalhe seus interesses econdmicos e as suas
relacGes negociais, ignorando os beneficios que poderiam advir da sua ratificacdo. Dessa forma,
o Pais podera encontrar dificuldades ao negociar com os demais que ja o ratificaram, ficando a
mercé das decisdes destes e causando prejuizos aos interesses nacionais com relacdo a protecéao
da biodiversidade e dos CTAs (BARBA, 2017, p. 90). Os paises que ndo ratificaram o
Protocolo, independentemente da sua vontade, serdo obrigados a cumpri-la em razéo das suas
negociacdes com os paises que ja o ratificaram (TOLEDO, 2016, p.56).

A ndo-ratificacdo pelo Brasil também pode significar a perda de oportunidade do Pais
em garantir maior seguranca juridica, pois uma das principais caracteristicas do Protocolo é
proporcionar seguranca juridica e maior transparéncia nas negociacfes entre provedores e
usuarios, estabelecendo condigfes para acesso a recursos genéticos e assegurando a reparticdo
de beneficios a parte provedora, a0 mesmo tempo que cria incentivos para a conservacao e 0
uso sustentavel da biodiversidade (MACIEL e MARQUES JR., 2014, p.173; MENDES et al.,
2015, p.38; PIMENTEL et al. 2015, p.54; GOSSLING, 2016, p.86; TOLEDO, 2016, p.56).

Sobre a atuagdo do Brasil durante as negociagdes do Protocolo, Nijar (2011) citado por
Kessler (2015, p.68) afirma que o Brasil trocou de posi¢des de forma a assumir o papel de
lideranca tatica e estratégica na representacio dos paises megadiversos®* e em desenvolvimento,
mas a0 mesmo tempo em que atuava como lideranga, também negociava em segredo com 0s
paises protagonistas, de modo que essa “intermediagcdo” entre os paises do Sul e do Norte,

permitiu-lhe mediar interesses de diversas na¢Ges, bem como seus préprios interesses.

2.3 A PROTECAO DA BIODIVERSIDADE E DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
A LUZ DA LEI 13.123/2015

O Brasil ndo ratificou o Protocolo de Nagoya, mas promulgou a Lei n® 13.123, de 20 de
maio de 2015, em substituicdo a Medida Provisoria n® 2.186-16/2001, regulamentando alguns
artigos da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, incluindo a alinea j do artigo 8°, que tem
sido o0 maior alvo de discuss6es no que diz respeito a participacao dos detentores dos CTAS nos

% Ricos em biodiversidade, tais como Africa do Sul, Bolivia, Costa Rica, Colémbia, Equador, Indonésia,
Madagascar México, Peru.
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beneficios oriundos da utilizagdo desses conhecimentos, desde o surgimento da Convengédo. A
nova Lei da Biodiversidade, dispde sobre o acesso ao patriménio genético, sobre a protecado e
0 acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de beneficios para a
conservacao e uso sustentavel da biodiversidade, conferindo algum reconhecimento e protecédo
de direitos aos povos indigenas, aos agricultores e demais comunidades tradicionais.

O novo marco legal da biodiversidade ndo se aplica ao patriménio genético humano,
veda 0 acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado para praticas
nocivas ao meio ambiente, a reproducéo cultural, a saide humana e para o desenvolvimento de
armas biologicas e quimicas.

A Lei 13.123/2015 néo trata da diversidade bioldgica agricola de forma geral, enquanto
a CDB em seu art. 10, trata da utilizacdo sustentavel dos elementos constitutivos da diversidade
bioldgica incluindo aqueles que dizem respeito a alimentacdo e a agricultura e todas as
utilidades que apresentam enquanto reservas de recursos genéticos e fornecedora de servicos
ecoldgicos como a manutencgdo do ciclo hidroldgico e a regulagdo do clima (MACHADO, 2017,
p.1296). O art. 46 da nova Lei diz que a reparticdo de beneficios ndo se aplica a exploracéao
econdmica para fins de atividade agricola, de material reprodutivo de espécies introduzidas no
Pais pela acdo humana até a entrada em vigor do Protocolo de Nagoya. Assim, é de se inferir,
que tal dispositivo atende aos interesses dos grandes ruralistas.

No art. 1°, inciso I, diz: “Esta lei dispde sobre bens, direitos e obrigagdes relativos: | —
ao acesso ao patrimoénio genético do Pais, bem de uso comum do povo (...)”, assim como a
Constituigdo declara “ Todos tem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo (...)”. Dessa forma, nem a CF/88 ¢ nem a Lei 13.123/2015 referem-se
ao meio ambiente e seus componentes como “‘patriménio comum da humanidade”
(MACHADO, 2017, p. 1293), adotando o principio da soberania do Estado sobre seus recursos
naturais prestigiado no art. 3°, da CDB e no §1°, do art. 6° do Protocolo de Nagoya. A concepgao
de patriménio genético como bem de uso comum nao implica em retirar-lhe a conotacdo de
bem que possa ser apropriado ou usufruido individualmente, mas Ihe confere melhor protecdo
diante dos interesses gque lhe revestem (TAVORA et al., 2015, p.13).

Anova lei adotou uma postura centralizadora quanto a gestéo, ao controle e fiscalizacdo
das atividades de acesso ao patriménio geneético e ao CTA, quando disciplina que essas a¢oes
sdo de competéncia da Unido, no paragrafo Gnico do art. 3°, mesmo em se tratando de terras de
propriedade particular ou dos Estados-Membros da Federagdo (VASCONCELOS, 2015, p.7)

No Art. 2°, encontramos diversas defini¢des, incluindo a de patriménio genético, como

“informagao de origem genética de espécies vegetais animais, microbianas ou espécies de outra
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natureza, incluindo as substancias do metabolismo destes seres vivos”, e a de conhecimento
tradicional associado, como a “informacdo ou pratica de popula¢do indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada
ao patrimonio genético”. A defini¢do de patrimdnio genético trazida, entretanto, ndo conseguiu
solucionar uma das principais controvérsias suscitadas tanto a época das discussGes do
Protocolo de Nagoya, quanto durante a vigéncia da MP n° 2.186-16/2001, acerca da inclusao
ou nado dos derivados de recursos genéticos para fins de aplicacdo das normas sobre acesso e
reparticdo de beneficios (SANTILLI, 2015, p.36).

Um dos motivos de insatisfacdo das comunidades indigenas, sob o aspecto conceitual,
foi a substitui¢do do termo “povos” por “populacdes”, pois ja existe um forte consenso técnico
e académico de que o mais correto é designa-los como povos, expressando o reconhecimento
de sua identidade ética e cultural e de sua autonomia como sujeitos de direitos coletivos. Além
disso, expressdes como “populagdes”, “grupos” e “comunidades”, trazidas pela Constituicao
de 1988, ndo carregam a mesma riqueza de sentidos que se atribui a ideia de povo. Entretanto,
h& objecdes em chama-los de “nagdes”, pela forte conotagdo politica desse termo, que pode
reforcar pleitos autonomista, ainda que seja sensato, do ponto de vista antropoldgico, constatar
que o Brasil é um estado pluriétnico e plurinacional (TAVORA et al., 2015, p.30).%°

Em relagdo ao conhecimento tradicional associado, a Lei n® 13.123/2015 trouxe nova
concepgao acerca da sua natureza, tomando-o como “patrimonio cultural brasileiro” (art. 8°,
82°), diferentemente da MP n° 2.186-16/2001 onde ele era concebido como “propriedade

intelectual” passivel de patenteamento, o que ocorria frequentemente:

O empresério se aproximava da comunidade para adquirir seus conhecimentos e 0s
patenteava, tornando-o “proprietario” deste. Ocorre que o conhecimento tradicional
vai além de algo intelectual. Representa cultura e emerge de expressdes de
identificacdo de um povo, portanto devendo ser protegido como tal (BRITO e
POZZETTI, 2017, p. 6).

O empreendedor interessado em acessar a biodiversidade e os conhecimentos a ela
associados tem o dever de provar que suas atividades ndo vdo contra a sustentabilidade do
patrimdnio genético, sendo cabivel a A¢do Civil Publica e a Agdo Popular para evitar o

cadastramento e a autorizagdo, bem como para evitar o fechamento de acordos que impliquem

3 A Convengédo n° 169 da OIT privilegia o termo “povos”. O termo ndo deve ser interpretado no sentido de ter
implicagdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional
(art. 3°).
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no acesso ao patrimoénio genético com a possibilidade de ocorrer o descumprimento do art. 5°
da Lei 13.123/2015% (MACHADO, 2017, p. 1297).

Uma outra inovacao da lei, diz respeito a divisdo do conhecimento tradicional associado
em CTA “de origem identificavel” e CTA de origem “ndo identificavel”, este ultimo sendo
definido como aquele em que ndo héa a possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos,
uma populagdo indigena, comunidade ou agricultor tradicional. Essa distingdo visa solucionar
questdes em relacdo ao compartilhamento de conhecimentos e reparticao de beneficios, quando
ndo é possivel identificar todos os usuarios de determinado conhecimento (SANTILLI, 2015,
p. 38).

Criticas sdo feitas em relacdo a essa diferenciacdo que é fruto da construgdo normativa
brasileira, ndo possuindo nenhuma correspondéncia com nenhum instrumento internacional de
protecao da biodiversidade, nem com a CDB ou o Protocolo de Nagoya. A expressao “origem
ndo identificavel” pode ser confundida com a no¢do de dominio publico, pois a autoria do
conhecimento é desconhecida, podendo sujeitar a definicdo da origem a interpretagdo judicial.
Além disso, € preocupante que essa definicdo possa servir de mecanismo a ser utilizado pelos
usuarios que ndo queiram comprovar o consentimento prévio informado, alegando dificuldades
em determinar a origem de um conhecimento, de modo que ele seja tomado como de origem
desconhecida, fragilizando o arcabouco de protecdo dos CTAs e das comunidades tradicionais
(RIBEIRO e BRITO, 2017, p. 14; BARBA, 2017, p. 15).

Desse modo, a protecdo dos conhecimentos tradicionais € dicotdmica, ja que na medida
em que se criaram normas para proteger a biodiversidade e os conhecimentos a ela associados,
essa protecdo também é flexibilizada, admitindo-se a apropriagdo dos mesmos quando nao
puderem ser identificados (BARBA, 2017, p. 101), o que é interessante para as grandes
empresas, pois quanto menor suas obrigacdes compensatorias maiores sdo os lucros obtidos.

O consentimento prévio informado é exigido apenas em relacdo ao CTA de origem
identificavel (art. 9°, caput), e dispensado quando se trata de CTA de origem n&o identificavel,
consoante 8§2°, art. 9° (BOFF, 2015, p. 120), implicando na reparticdo de beneficios, na
modalidade monetaria, cujo valor deve ser depositado no Fundo Nacional para a Reparticdo de
Beneficios — FNRB (art. 23, c/c art. 24, 82°). Tal situacdo pode ser visualizada, por exemplo,
no caso em que 0 conhecimento acerca das propriedades medicinais de uma planta é

compartilnado por diversas populagfes indigenas e, ainda, comunidades tradicionais e

36 Art. 5° E vedado 0 acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado para praticas nocivas
ao meio ambiente, & reproducdo cultural e a satide humana e para o desenvolvimento de armas biol6gicas ou
quimicas (grifo nosso).
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vendedores de ervas medicinais, de modo que a identificagdo de todos os detentores se torna
uma tarefa complexa ou onerosa, quando ndo, impossivel.

Brito e Pozzetti (2017, p. 7), criticam a dispensabilidade do consentimento prévio
informado no caso de CTA de origem ndo-identificavel (art. 9°, §2°), visto que o proprio usuario
pode alegar que ndo é possivel identificar a origem desse conhecimento.

Nos casos em que é possivel identificar os detentores do conhecimento tradicional, a
reparticdo de beneficios constituira em qualquer modalidade prevista na lei, no art. 19,
monetaria ou ndo, consoante acordado com o provedor do CTA. Dentre as hipoteses de
reparticdo ndo monetaria, destaca-se a que se da mediante projetos para a conservagao ou 0 uso
sustentavel da biodiversidade ou para a prote¢do e manutencdo dos conhecimentos, inovacoes
ou préaticas de populacbes indigenas, de comunidades tradicionais ou de agricultores
tradicionais (SEGALA e DE GREGORI, 2016, p.210).

Sobre os CTAs de origem identificavel, a nova lei presume, de modo absoluto, que todo
conhecimento tradicional é sempre compartilhado por duas ou mais comunidades (art. 24, 85°)
e, portanto, os codetentores terdo direito de receber através do FNRB a metade da receita devida
pelo usuario a titulo de reparticdo de beneficios (art. 25, §1°). Ou seja, por exemplo, no caso de
uma empresa acessar 0s conhecimentos tradicionais associados ao veneno do sapo kampd
(Phyllomedusa bicolor), ela deveré celebrar um acordo de reparticdo de beneficios, com o Povo
Katikuna, do Acre, e ainda, depositar no fundo o valor correspondente a metade de 1% de sua
receita liquida anual, ou seja, % 0,5, valor fixo que independe da quantidade de codetentores,
que podem ser Yawanawa, Kaxinawa e outros povos que também vivem no Acre (SANTILLI,
2015, p. 41).

A nova lei permite que além da assinatura do termo de consentimento prévio, outras
formas de sua comprovacdo sejam admitas a critério do detentor do CTA, no art. 9° 810, tais
como: registro audiovisual do consentimento, parecer do orgao oficial competente (que nao
poderd substituir a manifestacdo de vontade da comunidade, mas somente atestar que ela deu o
seu consentimento prévio para 0 acesso ao CTA, em respeito ao direito a autodeterminacgéo) ou
adesdo na forma prevista em protocolo comunitario (SANTILLI, 2015, p. 42). Sobre o registro
audiovisual, Barba (2017, p. 103) aponta que ele precisa ser considerado com cuidado, uma vez
que pode receber diversas edi¢des para constituir prova de consenso.

Um dos aspectos relacionados ao consentimento prévio informado na Lei 13.123/2015,
que estiveram sujeitos a criticas, diz respeito a inexisténcia de norma que permitisse aos
detentores dos conhecimentos tradicionais associados a nega-lo, inclusive, essa € uma

reinvindicacdo a respeito do Protocolo de Nagoya. Entretanto, a redacdo do Decreto n°
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8.772/2016, que regulamenta a lei em tela, no seu art. 13 oferece a populagdo indigena,
comunidade tradicional ou agricultor tradicional a possibilidade de negar o consentimento ao
acesso aos seus CTAs de origem identificavel. Essa disposicdo, possibilita uma ampliacéo do
protagonismo das comunidades tradicionais e coloca o Brasil em uma posi¢cdo avangada em
relacdo a auséncia de diretriz nesse sentido no Protocolo (RIBEIRO e BRITO, 2017, p.12)

A Lei 13.123/2015 facilita a pesquisa cientifica substituindo a autorizagdo de acesso ao
patrimbnio genético e ao CTA, que era concedida pelo Conselho de Gestdo do Patriménio
Genético — CGEN®’, por um cadastro no seu sitio eletronico. Isso atendeu ao apelo da
comunidade cientifica que considerava o processo de autorizagdo do CGEN bastante
burocrético, e indica sintonia com o Protocolo de Nagoya, em seu art. 8° na alinea a, que
estabelece que os paises devem criar condi¢cBes para promover ou encorajar a pesquisa que
contribua para a conservacao da biodiversidade, incluindo medidas que simplifiguem o acesso
para fins de pesquisa ndo comercial. O Art. 12 traz as hipoteses em que o cadastro, de natureza
autodeclaratoria € exigido (SANTILLI, 2015, p. 45; BRITO e POZZETTI, 2017, p. 7).

A antiga exigéncia, encontrada na MP 2186-16/2001, de que o contrato de reparti¢do de
beneficios entre usuarios e detentores do patriménio genético e/ou do conhecimento tradicional
fosse celebrado antes da exploragdo econdmica de produto ou material reprodutivo, foi alterada
na nova lei, para o caso de acesso ao patrimbnio genético ou ao CTA de origem né&o
identificvel. Assim, para iniciar a exploragdo econdmica, basta que seja apresentada uma
notificacdo do produto acabado ou do material reprodutivo no CGEN. Apds a notificacdo, o
usuario tem prazo de 365 para apresentar o acordo de reparticao de beneficios ao CGEN (Art.
16, incisos e §2°). Essa permissdo confronta o principio basilar da CDB e do Protocolo de
Nagoya acerca da necessidade de reparticdo justa e equitativa dos beneficios com os
provedores, pois se 0 usuario pode por 365 dias explorar comercialmente o produto novo sem
definir a questdo da partilha de beneficios, a violacdo do principio é evidente. (SANTILLI,
2015, p. 47).

370 CGEN tem por finalidade coordenar a elaboracio e a implementagéo de politicas para a gestdo do acesso ao
patrimbnio genético e ao conhecimento tradicional associado e da reparticao de beneficios (BRITO e POZZETTI,
2017, p.9). Cabe ao CGEN avaliar, aprovar, reprovar e atestar a regularidade das propostas publicas e privadas de
pesquisa e uso econdmico do patrimdénio genético e respectivo CTA e, além disso, estabelece as diretrizes para a
aplicacéo dos recursos destinados ao FNRB (BOFF, 2015, p.119-120). Sobre sua composicéo, ¢ feliz a exigéncia
feita pelo Decreto 8.772/2015 que parte de seus membros (trés) sejam representantes de entidades ou organizagdes
representativas dos povos indigenas, comunidades e agricultores tradicionais (RIBEIRO e BRITO, 2017, p.12).
Entretanto, apesar da participacdo da sociedade civil, critica-se o fato de a Lei 13.123/2015 e o Decreto 8.772/2015
desconsideram o pacto federativo por ndo incluir assentos para representantes dos Estados e Municipios,
direcionando somente para a Unido a gestdo do acesso aos recursos genéticos e aos CTAs (TOLEDO, 20186, p.
67).
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No caso de acesso ao patriménio genético para exploracao econémica, fica a critério
do usuario a op¢do por uma das modalidades de reparticdo previstas na lei (81°, art. 19). E, no
caso de acesso aos CTAs de origem ndo identificavel, também com fins econdmicos, cabe ao
usuario escolher se realiza acordo de reparticdo de beneficios com a Unido (art. 25, | c/c art.
23) ou se deposita no Fundo o valor indicado no art. 23, sem a necessidade de celebracéo de
acordo de reparticdo (849, art. 25). Tais possibilidades de escolha unilaterais de como repartir
os beneficios, segundo Santilli (2015, p.48), também violam os principios da CDB e do
Protocolo de Nagoya, que estabelecem que as condi¢fes para 0 acesso aos recursos genéticos
devem ser estabelecidas por meio de termos mutuamente acordados entre provedores e
usuarios, 0 que ndo ocorre se o0 usuario definir sozinho como ira repartir os beneficios.

Maciel (2016, p. 236) critica a limitacdo feita pela nova Lei de apenas exigir a reparticao
justa equitativa de beneficios quando se chega efetivamente a um produto ou material
reprodutivo comercializavel e ndo quando houver apenas a perspectiva de comercializacao,
situacdo que ocorria na vigéncia da MP n° 2.186-16/2001%. Além disso, critica o fato de os
usuarios dos CTAs, industrias farmacéuticas e de biotecnologia, obterem ganhos monetarios
sendo que a eles é facultado promover a reparticao de beneficios nas formas ndo-monetarias.

Outra critica, feita por Santilli (2015, p. 50), diz respeito a possibilidade de que o valor
decorrente da exploragdo econémica, devido em razdo da reparticdo de beneficios possa ser
reduzido de 1% para até 0,1% mediante acordos setoriais entre a Unido e o usuario (art. 21),
colaborando para uma reparticdo irrisoria dos beneficios derivados da utilizacdo econémica da
biodiversidade.

Santilli (2015, p. 51) também reprova a excessiva restri¢do das situacfes que geram a
obrigacdo legal de repartir beneficios, visto que a nova lei estabelece que a obrigacéo se refere
apenas aos produtos acabados e isentando os produtos intermediarios (art. 17, 88§ 1° e 2°), o que
reduz os recursos destinados a conservacao e ao uso sustentavel da biodiversidade e transforma
a obrigacdo de repartir beneficios em excecdo em vez de regra.

Rabbani (2016, p.10) explica que a Lei 13.123/2015 abandonou no seu texto o termo
bioprospeccao, que era trazido na revogada MP que Ihe deu origem, no seu art. 7°, inciso VI,
como atividade exploratoria que visa “identificar componente do patrimonio genético e

informagdo sobre conhecimento tradicional associado, com potencial de uso comercial”.

38 A época da referida MP era exigido o CURB — Contrato de Utilizagdo do Patrimonio Genético e de Reparticio
de Beneficios, que definia o objeto e as condicdes de acesso e de remessa de componente do patriménio genético
e de conhecimento tradicional associado, e as condicfes para reparticdo de beneficios. O CURB era necessario
inclusive se uma universidade quisesse fazer pesquisa de bioprospeccéo apenas havendo mera expectativa de uso
comercial (TAVORA, 2015, p.9).
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Apesar de ndo trazer o antigo termo, a nova lei dispde, no art. 1°, IV, que ela dispde sobre bens,
direitos e obrigagdes referentes “a exploracdo econdmica de produto acabado ou material
oriundo do acesso ao patrimonio genético ou ao conhecimento tradicional associado”. Desse
modo, a nova lei vincula os CTAs ao patrimdnio genético, reduzindo o seu amplo espectro a
sua dimensdo econdmica enquanto potencialidade, sendo possivel observar que a producéo
legislativa brasileira foi direcionada pelo valor econdmico que eles possuem, inclusive punindo
a biopirataria. Mas apesar da preocupacao do legislador em proteger apenas os bens materiais
relacionados aos CTAs, ela ainda é benéfica porque acaba incluindo a protecao dos costumes,
culturas e tradicdes, visto que a protecdo desses bens acarreta na protecdo dos CTAS.

A respeito dos direitos de propriedade intelectual, a Lei n® 13.123/2015, no art. 12 82°,
exige o cadastro da atividade previamente a remessa ou ao requerimento de direito de
propriedade intelectual, e ainda, antes da comercializacdo do produto intermediario, ou da
divulgagdo dos resultados, finais ou parciais em meios cientificos ou de comunicagdo, ou a
notificagdo de produto acabado ou material reprodutivo desenvolvido em decorréncia do
acesso. E também essencial ao acordo de reparticdo de beneficios a presenca de clausula que
disponha sobre direito de propriedade intelectual, consoante art. 26, inciso V.

Em relacéo as sangdes administrativas, consoante art. 27 e incisos, as agdes ou omissoes
contra 0 patriménio genético ou contra 0 conhecimento tradicional associado poderdo ser
punidas com adverténcia; multa; apreensdo de amostras, instrumentos e produtos derivados do
acesso; suspencdo temporaria da fabricacdo e venda de produtos; embargo de atividades;
interdicdo parcial ou total do estabelecimento e/ou suspensdo ou cancelamento do atestado de
autorizacdo para realizagdo de atividades que envolva 0 acesso ao patrimoénio genético ou aos
CTAs.

A nova lei apresenta disposicdes transitdrias para adequacdo e regularizacdo de
atividades que vem sendo alvo de criticas, visto que oportuniza ao usuario que realizou
atividades em desacordo com a legislagéo vigente, entre 30 de junho de 2000 e a data que a Lei
13.123/2015 entrou em vigor, que se regularize, sendo que a assinatura do Termo de
Compromisso para tal finalidade suspende a aplicacdo das sangdes administrativas previstas na
MP n° 2.186-16/2001. Também € curioso o fato de que o art. 44 prevé a ndo exigéncia das
indenizacg0es civis relativas ao patrimonio genético ou ao CTA das quais a Unido seja credora
(TAVORA et al. 2015, p. 23; GOSSLING, 2016, p. 109).

Aparentemente, a Lei n® 15.123/2015 confere alguma autonomia aos povos indigenas
por permitir que eles participem dos processos de tomada de decisdo sobre o acesso aos

conhecimentos tradicionais associados e sobre a reparticdo de beneficios dele decorrentes.
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Entretanto, pesquisadores e comunidade académica tém manifestado a opinido de que a nova
lei em diversos dispositivos viola os Direitos Humanos, por negligenciar as convencdes
internacionais (BRITO e POZZETTI, 2017, p.9).

Sob a dtica das comunidades tradicionais, povos indigenas e movimentos sociais, a nova
lei vai de encontro aos direitos adquiridos dessas populacdes e privilegia setores econdémicos e
especificos, como o da industria farmacéutica e cosmética. Alega-se que, apesar da importancia
de existir um marco regulatorio da biodiversidade, houve um déficit democratico na sua
construcdo legal, havendo ampla participacdo do setor empresarial, mas baixa manifestacédo das
comunidades tradicionais, povos indigenas e/ou seus representantes e das universidades, tal € o
descaso na tutela do interesse dos povos tradicionais (BOFF, 2015, p.123; DE CARVALHO,
2015, p. 44-71 RIBEIRO e BRITO, 2017, p.9). Assim, pretende-se ampliar a participacdo dos
principais interessados, ampliando sua autonomia, interferindo na regulamentacéo da lei, pois
ainda ndo é possivel observar sua participacdo efetiva.

Em decorréncia das criticas que tem se insurgido contra os dispositivos previstos pela
nova legislacdo, Segala e De Gregori (2016, p. 212) falam da emergéncia da instituicdo de um
regime sui generis de protecdo os conhecimentos tradicionais, que pressupde uma mudanca de
percepgdo sobre o enfretamento da realidade das comunidades tradicionais e os conhecimentos
por ela praticados, além de promover uma sensacdo de equidade e justica. Esse regime, deve
ancorar-se na concepcdo do pluralismo juridico, no direito coletivo dos povos e no
reconhecimento das diversidades culturais encontradas nas sociedades tradicionais alem de se
afastar da tendéncia mercadologica de solugédo dos conflitos, pois a atual economia de mercado
contribui para a desigualdade social e o desequilibrio ambiental, ignorando o interesse dos
detentores dos CTAs.

No anexo, apresentamos um resumo na tentativa de esquematizar e simplificar o
entendimento sobre as principais obrigacdes decorrentes da Lei n°® 13.123/2015, conforme a

modalidade de acesso.
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3 DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E PATENTES VERSUS
PROTECAO LEGAL DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS A
BIODIVERSIDADE

31 OS DIREITOS E A LOGICA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL X
CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO

Ao considerar que tanto o conhecimento tradicional e o cientifico utilizam-se de
recursos da biodiversidade, cabe ao direito regular e garantir regras que confiram direitos as
comunidades tradicionais. Esses direitos estdo relacionados aos Direitos de Propriedade
Intelectual, garantidos pela Constituicdo, que compreendem o conjunto de direitos pertencentes
aos autores de obras intelectuais sobre suas criacGes do espirito, facultando aos seus titulares
direitos que ditam a forma de comercializagéo, circulacdo, utilizacdo e producdo de bens
intelectuais ou de produtos e servicos que incorporam tais criagées (BOFF, 2015, p.114).

A propriedade intelectual é o género, que diz respeito a toda forma de propriedade que
seja fruto da inteligéncia humana, do qual séo espécies: 1.a propriedade artistica, cientifica e
literaria (direitos autorais, direitos do autor em relacdo a sua obra); 2. a propriedade industrial,
que abarca o direito do inventor em relacdo a sua criacdo, abrangendo patentes, marcas,
desenhos industriais, indicagbes geogréaficas e a protecdo contra a concorréncia desleal; 3. a
protecdo sui generis, que abarca a protecdo das cultivares (variedades vegetais produzidas
artificialmente), dos circuitos integrados (chips) e os conhecimentos tradicionais associados,
bem como o0 acesso aos recursos genéticos (JUNGMANN e BONETTI, 2010, p.32 et seq.).

Neste capitulo, coube ser analisada a relacdo da protecdo por patentes, espécie de
protecdo da propriedade industrial, com o da protecéo sui generis do conhecimento tradicional
gue ndo pode ser contemplado pela propriedade industrial e nem pelos direitos de autor.

As patentes podem ser definidas como privilégios temporarios que o Estado concede a
uma pessoa fisica ou juridica pela criacdo industrial, suscetivel de beneficiar a sociedade. O
objeto da patente deve consistir em uma novidade, resultante de atividade inventiva e com
aplicacdo industrial. Em troca do uso exclusivo de um novo processo produtivo ou da fabricacao
de um produto novo por determinado periodo, o inventor divulga a sua invencdo para a
sociedade. A patente, por fim, representa o acesso e o controle de mercado em beneficio de

empresas que dispdem de capital suficiente para investir em pesquisas, obtendo privilégio pela
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invencdo de produtos ou procedimentos. A protecdo é firmada com o registro no 6rgdo
patentario® e a concess3o do titulo da patente. (BOFF SO e BOFF VA, 2017).

Segundo laderozza (2015, p.203), uma das justificativas para a defesa dos direitos de
propriedade de intelectual por meio do sistema de patentes é por ele corresponder a uma
premiagdo como forma de contribuir para a continuidade dos processos inventivos com vistas
a beneficiar a sociedade como um todo. Sem esquemas de protecdo patentaria o processo de
inovacao ndo seria estimulante e prejudicaria o desenvolvimento dos paises. Afinal, ndo seria
animador desenvolver uma pesquisa que outro poderia desenvolver igualmente e também obter
lucros. Mas esse sistema, continua o autor, deveria ser limitado a concessdo de recompensas
como um estimulo a inventividade e ndo a formac&o de monopdlios.

Ao tratar sobre o tema da propriedade intelectual, Machado (2015), citado por
Vasconcelos (2015, p.3), ensina que o texto constitucional de 1988 possibilita ser concedido
monopdlio temporario para o titular de uma patente,* no sentido de impedir que terceiro, sem
seu consentimento, produza, use, cologque a venda, venda ou importe produto objeto de patente
ou produto obtido de processo patenteado. Porém, a invencdo ou criacdo ndo deve ser protegida
somente em funcdo da vantagem econémica que possa trazer ao inventor ou criador, sendo
imprescindivel que o bem protegido esteja de acordo com o interesse social e 0
desenvolvimento tecnoldgico e econémico do pais.

Portanto, o bem a ser protegido pela patente deve estar em conformidade, inclusive, com
o0 desenvolvimento sustentavel e sua utilizacdo ndo pode causar impactos a protecdo do meio
ambiente (VASCONCELOS, 2015, p.4). O sistema de patentes, é cabivel para a protecédo de
produtos e processos produzidos a partir da biodiversidade e dos CTAs, mas ndo para a protecéo
do recurso genético e do conhecimento tradicional em si.

De Carvalho (2015, p.44-71) afirma que as patentes sobre recursos genéticos sao
incompativeis com a soberania nacional. Também nao cabem quaisquer patentes sobre material
genético e formas de vida, afinal é inviavel conceber a propriedade sobre algo que surgiu
espontaneamente por meio de processos evolutivos na natureza.

Santilli (2004, p.11), explica que o sistema de patentes é inadequado para a protecdo dos
conhecimentos tradicionais pois tratam-se de direitos intelectuais coletivos que se

fundamentam em crengas intelectuais tradicionais. Alem disso, patentes possuem prazo de

39 No Brasil o registro e a concessdo de patentes sdo de competéncia do Instituto Nacional de Propriedade
Industrial — INPI.

40 Art. 5°, inciso XXIX, CF/88: “a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecéo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e outros
signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais.
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vigéncia determinado e concedem um monopolio temporal sobre a utilizacdo de seu objeto,
sendo impossivel precisar 0 momento da criacdo dos conhecimentos tradicionais e definir um
marco temporal de vigéncia para eles, que serdo transmitidos de forma também indefinida no
tempo para outras geracdes.

Ainda, segundo Santilli (2004, p.11), o sistema de patentes monopoliza e individualiza
os conhecimentos tradicionais criados e protegidos de forma coletiva, de geragcdo em geracéo,
com valores sociais e espirituais. O monopolio conferido pelas patentes contraria a propria
I6gica do processo de criacdo desses conhecimentos, a partir do intercambio de ideias e
informagdes entre comunidades locais e populagdes tradicionais.

A exclusividade presente no sistema patentario ndo se identifica com os conhecimentos
tradicionais associados, pois diversos povos indigenas e comunidades fazem uso da mesma
planta ou animal para 0 mesmo fim, sendo dificil definir, de maneira equitativa e justa, quem
deve possuir o direito ao usufruto e receber os beneficios e proventos provenientes desses
recursos (DAVIES, 2015, p.59).

Patentes protegem criacdes novas que representam atividades inventivas, portanto, a
possibilidade de patentear o conhecimento tradicional é excluida, posto que ndo pode ser
considerado como algo novo (DE CARVALHO, 2015, p.44-71). No mais, somente sdo
patenteaveis as invencles que tenham aplicacdo industrial, e muitos dos conhecimentos
tradicionais ndo tém aplicagdo industrial, mesmo que possam ser utilizados para desenvolver
produtos ou processos que a tenham (SANTILLI, 2004, p.11). Outro Obice seria a questdo da
titularidade incerta, que pode ser coletiva, comunitaria ou exercida através de agéncias
governamentais (BARBOSA, 2003, p. 684).

A invencdo € a producdo criativa do intelecto humano cujo objeto ndo € preexistente na
natureza. Ja a descoberta € a revelacdo de um componente possivel de ser encontrado na
natureza (NERO, 2004, p.147). Assim, a invencao refere-se a algo inexistente até entdo, novo,
enquanto a descoberta diz respeito a algo ja existente. Portanto, em relacdo aos CTAS, 0 que se
verifica ndo é a producdo do intelecto humano de algo que nédo é pré-existente, ao invés disso,
tem-se a revelacdo por meio de diversos integrantes de comunidades tradicionais, de
conhecimentos e préaticas transmitidas que se perpetuam por diversas geracdes. Dessa forma,
quando consideramos os CTAs, 0 que temos é uma descoberta e ndo uma invengdo, mais um
motivo pelo qual ndo se poderia falar na concessdo de patentes tal como funcionam atualmente
(NEDEL, 2015, p.70).

Faz sentido apropriar-se de um conhecimento gerado socialmente, em beneficio da

coletividade, e pelo acumulo de outros conhecimentos gerados no passado? Na ldgica
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capitalista, que reduz as relagdes sociais em relagcdes mercantis, os bens intangiveis, tal como o
conhecimento tradicional associado, sdo transformados em mercadorias e em propriedade
privada, pois do contrario ficardo sujeitos ao dominio publico, comprometendo o processo de
acumulacgdo de capital (IADEROZZA, 2015, p. 206). Se for possivel tomar os CTAs como
objeto de patentes, tornando-os direitos privados individuais, a propria comunidade tradicional
detentora do conhecimento dependera da anuéncia do terceiro estranho a comunidade que
angariar a patente e for seu proprietario, por um lapso temporal de no minimo 20 anos,
consoante art. 33 do TRIPS (NEDEL, 2015, p. 65).

Assim, diante da atuacdo de grandes laboratérios e de pesquisadores junto aos povos
indigenas, com a finalidade de ter facilitado o acesso a qualquer recurso da biodiversidade
passivel de ser transformado em mercadoria, faz-se necessaria a constru¢do de um sistema suli
generis de protecdo dos conhecimentos, inovagdes e praticas tradicionais, conforme é defendido
por diversos autores. Esse sistema faz referéncia a direitos intelectuais coletivos e ndo a direitos
de propriedade intelectual, visto que a concepgao de “propriedade” é exclusivista, individualista
e patrimonial.

O novo sistema seria oponivel erga omnes, abarcando todos os saberes, inclusive os que
se encontram divulgados publicamente. Seria ainda regulado nas esferas nacionais, regionais e
internacionais, devido a insuficiéncia de uma tutela exclusivamente nacional, devendo ser
também adotado em conjunto com a elaboragdo de bancos de dados, que operacionalizariam
sua efetivacdo (DAVIES, 2015, p. 66).

Portanto, conforme Santilli (2004, p.13 et seq.), o0 regime juridico sui generis de
protecdo dos CTAs teria como elementos fundamentais, resumidamente: 1. a prote¢cdo dos
componentes tangiveis (territorios e recursos naturais) e intangiveis (conhecimentos, inovagdes
e praticas) da biodiversidade, de modo indissocidvel, pois estdo intimamente ligados; 2. a
protecdo da integridade intelectual e cultural, bem como dos valores espirituais associados aos
CTAs; 3. o tratamento equitativo entre ciéncia ocidental e saberes tradicionais; 4. o
reconhecimento da titularidade coletiva dos povos indigenas, quilombolas e populagdes
tradicionais sobre seus conhecimentos, a luz do pluralismo juridico*!, de modo que o exercicio

desse direito ocorra de acordo com as instituicdes politicas e sociais desses povos e afastado da

41 O pluralismo juridico é o oposto do monismo juridico adotado pelos Estados, via de regra. Ele reconhece a
pluralidade de ordenamentos juridicos, tomando por base a diversidade e a diferenca. Portanto, reconhece outras
fontes normativas além da estatal como validas, inclusive as que regem as relagdes sociais dos povos tradicionais
conforme sua cultura.
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ideia de que s6 o Estado ¢ fonte de direito; 5. a legitimidade*? de representagdo coletiva dos
povos indigenas, quilombolas e populacdes tradicionais, no caso das autorizagdes de acesso,
conforme as normas e critérios internos desses povos, cabendo ao direito estatal apenas
reconhecer e conferir validade juridica as formas de representacdo; 6. o respeito aos direitos
intelectuais coletivos, por meio da exigéncia do consentimento prévio informado e da reparticdo
justa e equitativa dos beneficios decorrentes do uso dos CTAs ; 7. o exercicio de direitos
patrimoniais sobre seus direitos intelectuais coletivos, vedada a autorizacdo de uso exclusiva
ou a concessdo de monopdlios de exploracdo e 8. o respeito ao livre intercambio e trocas de
informac0es entre as préprias comunidades tradicionais.

Podemos, portanto, perceber que o sistema sui generis de protecdo é fortemente dotado
de valores coletivos, rompendo com o paradigma geralmente individualista do Direito.

Entretanto, como observado por Nedel (2015, p.77), ndo podemos esquecer que diversas
comunidades partilham dos mesmos conhecimentos tradicionais e podem apresentar diferentes
modos de resolucdo de impasses o que pode gerar conflitos. Desse modo, ainda que haja
necessidade da aplicacdo do pluralismo juridico nesse sistema sui generis, € necessario que
sejam apontados mecanismos para o caso de conflitos de regramentos entre comunidades. Do
contrario, poderdo surgir divergéncias entre as comunidades tradicionais, sem que haja solucéo
para tanto, ja que todos os interesses e pontos de vistas diferenciados estardo respaldados pelos
ordenamentos juridicos internos de cada comunidade.

Outras fragilidades desse sistema apontadas pela autora, refere-se a necessidade de
serem estabelecidas formas para solucionar impasses entre as normas elaboradas pelas
comunidades e as normas estatais internas ou os tratados internacionais, aos quais o Brasil tenha
aderido. Além disso, devem ser criados mecanismos para proteger as normas criadas pelas
comunidades dos interesses dos paises desenvolvidos e para efetiva-las no ambito interno e
internacional. A aceitacdo de diversos regramentos juridicos, portanto, ndo é suficiente
fazendo-se necessaria a participacdo do Estado para efetivar a protecdo dos CTASs, por meio de
politicas publicas dotadas de aplicabilidade.

42 Sobre a legitimidade coletiva, Santilli (2004, p.18) explica que a enorme sociodiversidade brasileira impede a
adocdo de uma norma homogénea ou critério Unico de representagdo, pois temos centenas de povos com enormes
diferencas étnicas e culturais entre si e vivendo em distintos ecossistemas. Assim, alguns povos se fazem
representar por caciques ou chefes, outros conferem poder politico decisdrio ao conselho de ancidos, cabendo ao
direito reconhecer e validar essas formas de representacao.
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3.2 OS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E OS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS DE PROTECAO DA BIODIVERSIDADE E DOS CTAs

Os aspectos ligados aos direitos de propriedade intelectual sobre os recursos genéticos
geraram a polarizacdo entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Aqueles ricos em
biotecnologia, e defensores da ideia de “patrimdnio comum”, estes ricos em recursos genéticos
e defensores da ideia de “recursos naturais soberanos”.

Em contraposicdo a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, cuja finalidade é
resguardar a biodiversidade e evitar sua exploracdo desenfreada, temos o Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS (OMC,
1994), que limita a aplicabilidade da CDB por meio de mecanismos que aliam propriedade
intelectual a exploracdo comercial (MARTINS e TYBUSCH, 2016, p.136). Podemos dizer que
a CDB esta para a protecdo ambiental, com vistas ao desenvolvimento de modo sustentavel,
enquanto o Acordo TRIPS estd para a protecdo dos interesses comerciais, com vistas ao
desenvolvimento exclusivamente econdmico (LIPPSTEIN, 2017)

O TRIPS, vinculado a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, é uma das principais
referéncias internacionais acerca dos direitos de propriedade intelectual, definindo regras de
uniformizacdo das legislagcdes nacionais dos paises membros da OMC e tracando diretrizes
normativas com mecanismos de execugdo que fortalecem a sua aplicagcdo, no intuito de
viabilizar o livre mercado. Durante sua constitui¢do, os paises em desenvolvimento aceitaram
suas condigdes e conjunturas propostas pelos demais acordos da OMC, mesmo sem entender
boa parte dos interesses envolvidos, no intuito de garantir a sua participacdo no comercio
mundial. Dessa forma, corroboraram 0s termos impostos pelos paises desenvolvidos, que
tracaram diretrizes para o seu fortalecimento econémico e deixaram de dispor sobre assuntos
de interesse dos paises em desenvolvimento, como a protecdo das inovagOes advindas dos
recursos da biodiversidade (LIPPSTEIN, 2017)

No ambito do Protocolo de Nagoya, uma das questdes mais discutidas durante suas
negociacGes foi a sua relacdo com os direitos de propriedade intelectual. Os paises em
desenvolvimento, ricos em biodiversidade, defendiam que o Protocolo deveria incluir a
obrigacdo de que toda vez que fossem requeridas patentes ou outros direitos de propriedade
intelectual sobre processos ou produtos desenvolvidos a partir do acesso a recurso genético e/ou
CTA, o 6rgdo patentario deveria exigir do requerente a comprovacgdo da origem licita de tais
recursos (conforme leis nacionais). Porém, tal obrigacao ficou fora do texto final do Protocolo
(SANTILLI, 2015, p.54).
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Essa seria uma exigéncia fundamental para evitar que patentes e outros direitos de
propriedade intelectual fossem concedidas sem o consentimento prévio informado e a
reparticdo de beneficios com o pais de origem e as comunidades tradicionais interessadas. A
questdo j& fora discutida no ambito do Conselho do TRIPS e da Organizagdo Mundial de
Propriedade Intelectual - OMPI, mas até entdo ndo foi regulamentada em qualquer instrumento
internacional (SANTILLI, 2015, p. 55).

O TRIPS nada contempla sobre os conhecimentos tradicionais (BOFF, 2015, p..116),
mas traz algumas diretrizes acerca do uso dos recursos da biodiversidade. No seu art. 27.2,
informa que seus paises membros podem considerar como ndo-patenteaveis invengdes que
possam oferecer grandes prejuizos ao meio ambiente ou riscos a salde humana, animal ou
vegetal, desde que esta determinacdo ndo seja feita apenas porque a exploracdo é proibida por
sua legislacdo. Tal determinacdo confronta o principio da soberania do Estado sobre a
exploracdo dos seus prdprios recursos, preconizado tanto pela CDB quanto pelo Protocolo de
Nagoya — lembrando que este ultimo também preconiza que os paises devem se comprometer
a respeitar as legislacdes nacionais sobre 0 acesso a biodiversidade e reparticdo de beneficios.

Jano art. 27.3(b) do TRIPS, apesar de ser prevista a impossibilidade de patenteamento
de plantas e animais, 0 patenteamento € possivel para o caso de microrganismos e processos
bioldgicos para a producéo de plantas e animais, logo, permite-se a concessao de patentes sobre
as formas de vida que apresentam valor potencial econdmico. Este é o Unico dispositivo do
Acordo que abre uma margem consideravel para que os paises signatarios regulamentem a
protecdo de variedades vegetais conforme lhes convenha (DAVIES, 2015, p. 68). A protecédo
poderéd se dar na forma de patentes, por um sistema sui generis ou pela combinagdo de ambos.

Ainda, no art. 27.1%, o TRIPS instrui que as patentes serdo disponiveis e os direitos

patentarios serdo usufruiveis sem discriminac¢do quanto ao local de invencdo, quanto ao setor

43 Art. 27 do Acordo TRIPS:

1. 1. Sem prejuizo do disposto nos pardgrafos 2 e 3 abaixo, qualquer invencdo, de produto ou de processo, em
todos os setores tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja passivel
de aplicagdo industrial. Sem prejuizo do disposto no parégrafo 4 do Artigo 65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e no
pardgrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos patentérios serdo usufruiveis sem
discriminagéo quanto ao local de invenc¢do, quanto a seu setor tecnologico e quanto ao fato de os bens serem
importados ou produzidos localmente.

2. Os Membros podem considerar como ndo patenteaveis invengdes cuja exploracdo em seu territorio seja
necessario evitar para proteger a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a saude
humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente, desde que esta determinacao
ndo seja feita apenas por que a exploragéo é proibida por sua legislacao.

3. Os Membros também podem considerar como ndo patenteaveis:

a) métodos diagndsticos, terapéuticos e cirdrgicos para o tratamento de seres humanos ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microrganismos e processos essencialmente biol6gicos para a producéo de
plantas ou animais, excetuando-se os processos ndo-bioldgicos e microbiolégicos. Ndo obstante, os Membros
concederdo protecdo a variedades vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui generis
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tecnoldgico e quanto ao fato de os bens serem importados ou produzidos localmente,
contrariando as diretrizes tanto da CDB quanto do Protocolo de Nagoya acerca da necessidade
de ser informada a origem dos recursos genéticos e do conhecimento tradicional eventualmente
utilizado, bem como, monitorado o seu uso depois que saem do pais de origem.

O art. 62 também ¢ alvo de criticas pois seus requisitos para a obtencdo de patentes sao
insuficientes (DAVIES e KESSLER, 2015, p. 446; WINDHAM-BELLORD e MOREIRA,
2012, p. 4). Ndo ha nele qualquer exigéncia sobre a identificacdo do pais de origem dos recursos
genéticos ou dos CTAs, a prova de obtencdo do consentimento prévio informado ou da
reparticdo de beneficios.

Tanto a OMC quanto a OMPI legitimam as articulacfes entre 0s paises ricos em
biotecnologia, as quais permitem sobreposicGes de interesses diante dos paises menos
desenvolvidos (DAVIES e KESSLER, 2015, p.449). A harmonizacdo entre as legislacdes
nacionais sobre Propriedade Intelectual € de fundamental importancia para o alcance dos
objetivos das grandes empresas, principalmente das empresas norte-americanas
(IADEROZZA, 2015, p. 170). Entretanto essa harmonizagdo ndo leva em conta as diferencas
relativas a economia e ao nivel de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico existentes entre os
paises.

Pode-se dizer que a biopirataria se configura quando os paises interessados em acessar
a biodiversidade e os CTAs para exploracdo econdmica, ignoram os preceitos da CDB e do
Protocolo de Nagoya, mas observam fiel e estritamente o Acordo TRIPS, ja que este permite o
patenteamento do CTAs independentemente do consentimento prévio informado e da
reparticao justa e equitativa dos beneficios (NEDEL, 2015, p.65). Enquanto a CDB e Protocolo
se afastam da l6gica que permeia a moderna ciéncia ocidental, respeitando a visdo dos povos
tradicionais que veem na natureza valores de uso, simbolicos e culturais, o0 TRIPS emergiu
exatamente pautado na Gtica dessa ciéncia, vendo nos recursos naturais formulas e extratos
quimicos de valor potencial (NEDEL, 2015, p.70). Os instrumentos citados, portanto, ndo se
complementam, em vez disso, apresentam divergéncias enormes.

Apesar de a CDB e o Protocolo de Nagoya apresentarem dispositivos e mecanismos
adequados com a protecédo da biodiversidade e dos CTAs, infelizmente podemos observar que
eles apresentam eficacia reduzida em relacdo a aplicacdo do TRIPS. Isso porque, primeiro a
CDB e o Protocolo foram editados levando em conta os interesses dos paises em
desenvolvimento, enquanto o TRIPS, os interesses das na¢des desenvolvidas. Segundo, aqueles

eficaz, seja por uma combinagdo de ambos. O disposto neste subparéagrafo serd revisto quatro anos apds a entrada
em vigor do Acordo Constitutivo da OMC (grifos nossos).
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ndo apresentam qualquer previséo de aplicacdo de sancGes ou penalidades em virtude de sua
inobservancia, ndo possuindo forca coercitiva.

Nedel (2015, p.71) cita como exemplo pratico dessa prevaléncia do TRIPS, o caso do
deferimento do patenteamento pelo Escritério de Patentes dos Estados Unidos a Fundacgéo de
Pesquisas da Universidade de Kentucky do método de tratamento de lesGes hepaticas por
deltrofinas, que sdo substancias encontradas na secrecdo da pele da ra Phyllomedusa bicolor
(sapo do kampd). Nesse caso, observa-se que o 0s povos indigenas localizados na Amazénia ja
se utilizavam dessa secrecdo para fins terapéuticos, mas embora se trate de um conhecimento
de natureza coletiva, em que ndo se verifica o critério inovacéo, prevaleceu o Acordo TRIPS.
Foi conferida a apropriacdo privada e individual sobre esse conhecimento, ou seja, a fundagao
de pesquisa americana passou a ser proprietaria do conhecimento em questdo, afastando-se a
utilizacdo de tal conhecimento pelas comunidades que o desenvolveram.

Podemos inferir que hd um descaso a nivel politico-internacional em relagdo as
demandas dos povos tradicionais, 0 que gera inseguranca e permite a utilizagdo dos recursos
genéticos e dos conhecimentos tradicionais sem qualquer tipo de compensacdo. Nesse sentido,
a priorizacao dos interesses econémicos dos paises desenvolvidos colabora para o sustento da
I6gica do dominante x dominado. Enquanto o sistema de prote¢édo de patentes for influenciado
por essa logica, ndo sera possivel a protecdo efetiva da biodiversidade e dos direitos coletivos
dos povos indigenas frente ao mercado da biotecnologia, que se retroalimenta por meio da
propriedade intelectual e os transforma em mercadoria.

E por isso que se faz necessaria a adogdo de um regime de protecdo sui generis, ja
explicado anteriormente, que ndo reconhece a possibilidade de apropriacao privada de bens que
pela sua natureza sdo coletivos, como sdo 0s CTAs. Tal regime juridico devera ser oposto ao
Acordo TRIPS e demais normas que anulam a relevancia do conhecimento tradicional
associado, legitimando a concessdao de patentes e fazendo ‘vistas grossas’ para a pratica da
biopirataria.

Davies e Kessler (2015, p.449) listam algumas consequéncias da vinculacdo da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a propriedade intelectual, reduzida a l6gica de
mercado: a individualizacdo do saber, a competitividade, o acimulo de capital, a cobranca de
royalties, o dominio sobre o conhecimento, a infiltracdo de empresas em territorios ricos em
biodiversidade, a dependéncia dos paises em desenvolvimento em relacdo as empresas
multinacionais, que se apropriam dos recursos naturais e conhecimentos tradicionais

gratuitamente ou por um valor infimo.
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Deixando um pouco de lado a questdo dos CTAs, é relevante citar a observacao de
laderozza (2015, p. 173) quanto a relacdo da inddstria farmacéutica com o sistema de patentes
vigente, de tdo grave que se mostra as consequéncias de sua sujeicao aos interesses de grandes

empresas:

E exatamente nesse setor que se manifestam as caracteristicas mais desumanas que
um sistema de patentes pode representar, exatamente por estar diretamente
relacionado a producéo de medicamentos para o tratamento de doencas. Se o preco de
monopdlio prevalecer, isso pode significar a ndo sobrevivéncia daqueles que
dependem dessa indUstria para tratamentos, sobretudo quando se trata de doencas
graves como os mais variados tipos de cancer e, nesse caso, € muito comum néo haver
medicamentos substitutos.

A OMC, por meio do TRIPS ndo se mostra disponivel a atender as reivindicacfes dos
paises que buscam maior protecdo no que diz respeito a sua biodiversidade e aos CTAs, tais
como Brasil, China, Cuba, India, Equador, Paquistdo, Republica Dominicana, Tailandia,
Venezuela, Zambia e Zimbabue, que apresentaram um documento, em junho 2002, solicitando
a determinacéo aos Estados-membros da OMC para que seja exigido ao candidato a uma patente
o0 atendimento das seguintes condicdes: a) a divulgacgdo da fonte e pais de origem do CTA usado
na invencdo; b) a evidencia do consentimento prévio informado, por meio da aprovagdo de
autoridades nacionais e c) a evidéncia da reparticdo justa e equitativa de beneficios, de acordo
com as leis nacionais (MAIA, 2015, P.15).

Por outro lado, a OMPI se mostra tendente a abordar a protecdo dos conhecimentos
tradicionais, ainda que dentro dos instrumentos legais ja existentes de propriedade intelectual,
como a inclusdo de novas medidas protetivas. Inclusive a OMPI conta com um Comité
Intergovenamental sobre Propriedade Intelectual e Recursos Genético, Conhecimentos
Tradicionais e Folclore, com o escopo de proibir as praticas de biopirataria, no ambito
internacional (MAIA, 2015, p.14).

3.3 0S DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NA LEGISLACAO NACIONAL

A MP n° 2.186-16/2001 teve consequéncias prejudiciais para a pesquisa nacional.
Parcerias importantes com instituicGes académicas internacionais foram desfeitas e 0s
pesquisadores brasileiros deixaram de produzir conhecimento cientifico de acordo com 0 nosso
potencial, de modo que a quantidade de patentes geradas pelo Brasil, em relacdo aos outros
paises é infima. Assim, de acordo com Tavoraetal. (2015, p. 14), a Lei 13.123/2015 simplificou
0 processo necessario para se iniciar as atividades de pesquisa cientifica e tecnoldgica,
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priorizando uma regulagdo de resultados em vez de uma regulagdo de processos. Um dos
avancos nesse sentido diz respeito a simplificacdo das exigéncias para a concessao de direito
de propriedade intelectual sobre produto acabado ou material reprodutivo obtido a partir do
acesso ao patriménio genético ou a CTA, sendo necessario apenas o cadastramento ou a
autorizacdo (TAVORA et al., 2015, p.15)

Entretanto, Santilli (2015, p. 57) critica essa simplificacdo, pois o cadastro, instrumento
de natureza autodeclaratoria, ndo oferece nenhuma garantia de que o usuario obteve o
consentimento prévio da comunidade detentora do CTA (exigido no caso de CTA de origem
identificavel) ou de que o usuario fez a reparticdo de beneficios, em qualquer das modalidades
previstas pela Lei 13.123/2015. Portanto, a lei ndo poderia permitir a concessao de patentes
antes da comprovacdo de que houve o consentimento prévio e a reparticdo de beneficios, pois
a concessao de uma patente assegura ao seu titular o direito a exploracdo exclusiva de um
produto ou processo, por um determinado periodo de tempo, podendo impedir terceiros, de
produzir, usar, vender ou importar produto objeto da patente ou obtido por processo patenteado.

Foi partindo da premissa de que o investimento em pesquisas biotecnoldgicas soO seria
realizado mediante a expectativa do investidor em obter retorno, por meio da exclusividade na
exploragdo comercial, que a nova Lei foi editada no intuito de simplificar as exigéncias para
concessdo de direitos de propriedade intelectual. Alegou-se e ainda se alega com frequéncia
que o incentivo a produgéo de produtos e processos criados a partir da utilizacdo de elementos
da biodiversidade ou de CTAs alavancaria a biotecnologia e traria efeitos benéficos para a
protecdo do meio ambiente e para o desenvolvimento econdmico das comunidades tradicionais
e do pais. Mas isso se trata de um discurso falacioso, que mascara as demandas do mercado
internacional e revelam a continuidade de um discurso colonialista despreocupado com
questdes éticas, ambientais, sociais e politicas relevantes, de modo que a nova Lei ndo combate
a biopirataria como seus defensores afirmam (SASS, 2017, p.169-170).

Mileo (2017, p.164) defende que a nova lei de acesso e reparticdo de beneficios ofende
ao principio da funcdo socioambiental da patente, derivado do principio da fungdo social da
propriedade, previsto no art. 5°, inciso XIl1 da Constituicdo de 1988. Sass (2017, p.171) destaca
que a Lei 13.123/2015 viola o art. 225, 81°, inciso Il, da CF/88, que impde ao Poder Publico o
dever de “preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e a manipulacdo de material genético”, pois tanto a nova lei
quanto o seu decreto regulamentador, falham quanto a previsdo de mecanismos de fiscalizacéo

e rastreabilidade, permitindo que a pesquisa, 0 desenvolvimento tecnoldgico a concessdo de
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patentes, a remessa de amostras e a exploragdo econdémicas de produtos oriundos da
biodiversidade e dos CTAs ocorram sem 0 devido monitoramento.

No Brasil, as disposi¢es legais internas sobre propriedade devem observar as
determinacdes do Acordo TRIPS, visto que a soberania nacional de cada Estado cede espago a
observancia dos seus principios, por ser caracteristico da ordem econdmica mundial vigente o
esmaecimento da soberania estatal. Os Estados devem tratar da questdo atinente a propriedade
intelectual em sua legislacdo interna, mas obrigatoriamente devem prevalecer os principios
fixados nos acordos e tratados internacionais sobre o tema (NEDEL, 2015, p.66).

Tanto é assim que a Lei de Propriedade Industrial brasileira (Lei n® 9.279/96), ou de
Patentes como também é conhecida, acompanha a exigéncia do art. 27.1 do TRIPS para a
concessdo de patentes. Nos termos do art. 8 da lei nacional, também sdo necessarios o
atendimento dos requisitos novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial, pouco
observaveis no caso dos CTAs.

Outros dispositivos da Lei 9.279/96 também ndo se aplicam a realidade dos CTAs e
acompanham as diretrizes do TRIPS. O art. 6° garante ao autor de uma invencao o direito de
obtencdo da patente, garantindo-lhe a propriedade exclusiva e individual sobre bem, enquanto
seu paragrafo 2° permite que patente seja requerida em nome préprio, pelos herdeiros ou
sucessores do autor. O art. 40 também dispde que a patente vigoraré pelo prazo de 20 anos.
Lembremos que os CTAs sdo produzidos de forma coletiva e ndo é possivel precisar quando
surgiram no tempo.

A Lei de Patentes até admite a titularidade coletiva de uma patente, no §3° do art. 6°,
quando se tratar de invencdo realizada conjuntamente por duas ou mais pessoas, mediante
nomeacdo e qualificacdo das pessoas envolvidas no invento. Entretanto, o coletivo a que se
refere a lei diz respeito a sujeitos que podem ser individualmente identificados, enquanto os
CTAs sdo detidos pelas comunidades a partir da sua coletividade, que ndo pode ser
fragmentada, sob o risco de desnatura-las (MAIA, 2015, p.23).

A Lei 9.279/96 nada fala sobre o conhecimento tradicional associado aos recursos
genéticos, caracterizando as patentes como um direito individual, tipologia que ndo cabe para

0s conhecimentos tradicionais associados (DAVIES, 2015, p.57). Diz seu art. 42:

Art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu
consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar com esses
propositos:

| — produto objeto de patente;

I1 — processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado.

81° Ao titular da patente é assegurado ainda o direito de impedir que terceiros
contribuam para que outros pratiquem os atos referidos neste artigo.
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§2° Ocorrera violacao de direito da patente de processo, a que se refere o inciso Il,
quando o possuidor ou proprietario ndo comprovar, mediante determinacao judicial
especifica, que o seu produto foi obtido por processo de fabricagdo diverso daquele
protegido pela patente.

Em relacdo a patenteabilidade de recursos da biodiversidade dispGe:

Art. 18. Ndo sdo patenteaveis:

[-]

I11 - o0 todo ou parte dos seres vivos, exceto 0S microrganismos transgénicos que
atendam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade inventiva e
aplicacdo industrial - previstos no art. 8° e que ndo sejam mera descoberta.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, microrganismos transgénicos sdo organismos,
exceto o todo ou parte de plantas ou de animais, que expressem, mediante intervencdo
humana direta em sua composicdo genética, uma caracteristica normalmente nao
alcancavel pela espécie em condicdes naturais.

Durante a discussdo do projeto da Lei 9.279/96, a questdo do patenteamento de
processos e produtos biotecnoldgicos trouxe para o debate diversos setores organizados da
sociedade, que consideravam inaceitavel que a nova lei permitisse o patenteamento da vida e
criticavam a pressa com que se pretendia aprova-la. A pressao que esses setores fizeram, ao
menos teve 0 mérito de impedir que seres vivos nascidos na natureza, como plantas e animais,
fossem patentedveis, como era do interesse de governos e multinacionais. Fora isso, a lei
permite 0 patenteamento indireto, pois como a alteragdo genética cria um novo produto, a
patente sobre um processo biotecnoldgico para a criagdo de um ser vivo transgénico também se
estende ao produto criado a partir desse processo (IADEROZZA, 2015, p.197).

A importancia da protecdo da propriedade intelectual é inegavel, mas injusta é essa
protecdo se 0 bem patenteado colocar em risco 0 meio ambiente e a biodiversidade e, além
disso, prejudicar os direitos intelectuais dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Nao
é desejavel que os conhecimentos tradicionais sejam um entreve ao desenvolvimento
tecnoldgico, pois em nome da solidariedade internacional, pensa-se que eles devem ser tratados
como um recurso para o desenvolvimento, todavia, sustentavel. Entretanto, maiores cuidados
devem ser tomados em relacgdo as patentes, principalmente as biotecnologicas e as que podem
colocar em risco o patriménio imaterial das comunidades tradicionais, por meio da usurpacéo
dos conhecimentos tradicionais e sem a compensacdo devida (DAVIES, 2015, p.59;
VASCONCELOS, 2015, p.5).

laderozza (2015, p.198) afirma que o principal indicativo de que a lei de patentes
nacional contraria a CDB, é a auséncia de qualquer dispositivo acerca da transferéncia de
tecnologia, previstos nos arts. 15 e 16, baseada no reconhecimento dos direitos soberanos dos
Estados sobre seus recursos naturais. O autor também diz que lei nacional ficou em perfeita

sintonia com o que é estabelecido no TRIPS, atendendo a demanda norte-americana na area da
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propriedade industrial. Como os EUA néo assinaram a CDB e como o Brasil estava aderindo
as politicas neoliberais externas, € possivel supor que o Pais ndo se aproximaria do que foi
discutido e aprovado pela Convencdo, em 199244

Citamos a seguir, alguns exemplos de conhecimentos tradicionais e recursos biolégicos
brasileiros que foram patenteados e s&o utilizados por industrias estrangeiras, consoante
trabalhos de Rangel (2012, p.89-115) e Vargas et. al (2015, p.30-36)*:

e Cupuacu (Theobroma grandiflorum) — fonte nutricional priméria de povos indigenas e
animais na Amazonia, também utilizada para o tratamento de dores abdominais e para
facilitar partos dificeis. A nivel industrial, pode ser utilizada para fabricacdo de
chocolate (cupulate) e de manteiga de cupuagu como matéria prima de cosméticos. A
maioria dos pedidos de patentes foram requeridos pela empresa AsahiFoods do Japéo,
entre 0s anos de 1998 e 2002, e uma pela empresa inglesa de cosméticos Body Shop,
em 1998. Felizmente, a EMBRAPA conseguiu cancelar as patentes e manter a
titularidade da invencdo do processo para fabricacdo do cupulate.

e Copaiba (Copaifera sp.) — nativa da Amazénia e das regides sudeste e centro-oeste é
considerada o antibidtico das matas, em funcdo do Oleo extraido pela perfuracdo do
tronco da arvore. Sua administracdo se d& por via topica e oral e é indicada,
tradicionalmente, para diversas doencas tais como, bronquite, psoriase, asma, ulceras,
infeccOes, leishmaniose, doencas digestivas e outras. Cientificamente, ja teve sua
eficacia comprovada como antitetanico, antisseptico, cicatrizante, anti-inflamatorio,
inibidor tumoral e diurético. Teve sua patente registrada pela francesa Technico-flor,
em 1993.

e Veneno do sapo (Epipedobates tricolor) — tendo como habitat natural as arvores da
floresta amazénica, produz uma toxina analgésica secretada pela pele que consegue ser
mais potente que a morfina duzentas vezes. E utilizada como analgésico pelos povos
indigenas. O laboratdrio Abbot, dos Estados Unidos, recolheu ilegalmente do Brasil 750
espécimes e sintetizou a substancia ABT-594, possuindo monop6lio mundial na
comercializa¢do do produto, que também substitui derivados do oOpio.

Conforme Davies (2015, p.64), apesar de ndo haver denotagdo no sistema patentario

possivel para conferir protecdo aos recursos genéticos e aos CTAs, resta patentea-los, mesmo

4 Note-se a cronologia dos instrumentos legais: CDB (1992), Acordo TRIPS (1994) e Lei de Patentes (1996).
%5 Outros exemplos de espécies biopirateadas e/ou patenteadas por sujeitos estrangeiros estéo disponiveis no sitio:
<https://www.amazonlink.org/biopirataria/>. Acesso em 01 dez. 2017.
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ignorando-se a vontade dos povos e comunidades tradicionais, como uma forma de proteger a
biodiversidade de empresas estrangeiras detentoras de capital, grandes centros de pesquisas e
tecnologias sofisticadas tendentes a processar e transformar os recursos naturais em produtos
de alta lucratividade e aumentar a riqueza do paises do Norte. Necessario se faz encontrar
alternativas que tanto protejam o interesse do Estado, enquanto detentor da soberania sobre seus
recursos naturais, quanto os interesses dos povos e comunidades que detém conhecimento sobre
€SSes recursos e 0s protegem.

Finalizando este capitulo, reproduzimos trechos da Carta de S30 Luiz do Maranhdo*,
produzida no seminario “A Sabedoria e a Ciéncia do Indio e a Propriedade Industrial”,
organizado pelo INPI, em 2001, na cidade de S&o Luis/MA, que expde as demandas dos povos

indigenas em relacdo a biodiversidade e aos seus conhecimentos tradicionais:

“Nos representantes indigenas no Brasil pluriétnico onde vivem 220 povos, falando
180 linguas distintas entre si, com uma populacdo de 360 mil indigenas, ocupando
12% do territério brasileiro, reunidos na cidade de S&o Luis do Maranh&o, de 04 a 06
de dezembro de 2001, para discutir o tema “A Sabedoria e a Ciéncia do Indio e a
Propriedade Industrial”, convidados pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(INPI), declaramos:

1. Que nossas florestas tém se mantido preservadas gragas aos nossos conhecimentos
milenares;

2. Como representantes indigenas, somos importantes no processo da discussao sobre
0 acesso a biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais conexos porgque nossas
terras e territérios contém a maior parte da diversidade biol6gica no mundo, cerca de
50%, e que tém um grande valor social, cultural, espiritual e econémico. Como povos
indigenas tradicionais que habitam diversos ecossistemas, temos conhecimento sobre
0 manejo e o uso sustentavel desta diversidade biol6gica. Este conhecimento é
coletivo e ndo é uma mercadoria que se pode comercializar como qualquer objeto
no mercado. Nossos conhecimentos da biodiversidade nédo se separam de nossas
identidades, leis, instituicdes, sistemas de valores e da nossa visdo cosmoldgica
como povos indigenas;

[.-]

7. Como representantes indigenas, afirmamos nossa oposi¢do a toda forma de
patenteamento que provenha da utilizacdo dos conhecimentos tradicionais e
solicitamos a criacdo de mecanismos de punicdo para coibir o furto da nossa
biodiversidade;

[-]

9.Recomendamos ao Governo Federal a criacdo de cursos de capacitacdo e
treinamento de profissionais indigenas na area dos direitos dos conhecimentos
tradicionais;

[-]

11. Recomendamos que seja assegurado a criagdo de um Comité Indigena para o
acompanhamento dos processos de discussdo e planejamento da producdo dos
Conhecimentos Tradicionais;

12. Recomendamos que o0 governo adote uma politica de protecdo da
biodiversidade e sociodiversidade destinada ao desenvolvimento econdmico
sustentavel dos povos indigenas. E fundamental que o governo garanta recursos para
as nossas comunidades desenvolverem programas de protecdo dos conhecimentos
tradicionais e preservacdo das espécies in situs;

]

46 Disponivel em: <https://site-antigo.socioambiental.org/ noticias/nsa/detalhe?id=127>. Acesso em: 26 nov. 2017
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14. Propomos aos governos que reconhecam os conhecimentos tradicionais como
saber e ciéncia, conferindo-lhe tratamento equitativo em relacdo ao
conhecimento cientifico ocidental, estabelecendo uma politica de ciéncia e
tecnologia que reconheca a importancia dos conhecimentos tradicionais;

15. Propomos que se adote um instrumento universal de protecdo juridica dos
conhecimentos tradicionais, um sistema alternativo, sistema sui generis , distinto
dos regimes de protecao dos direitos de propriedade intelectual e que entre outros
aspectos contemple: o reconhecimento das terras e territérios indigenas,
consequentemente a sua demarcacdo; o reconhecimento da propriedade coletiva dos
conhecimentos tradicionais como imprescritiveis e impenhoraveis e dos recursos
como bens de interesse publico; com direito aos povos e comunidades indigenas
locais negarem o0 acesso aos conhecimentos tradicionais e aos recursos genéticos
existentes em seus territorios; do reconhecimento das formas tradicionais de
organizacdo dos povos indigenas; a inclusdo do principio do consentimento prévio
informado e uma clara disposicéo a respeito da participacao dos povos indigenas
na distribuicéo equitativas de beneficios resultantes da utilizacao destes recursos
e conhecimentos; permitir a continuidade da livre troca entre povos indigenas dos
Seus recursos e conhecimentos tradicionais.

16. Propomos que a criacdo de bancos de dados e registros sobre os conhecimentos
tradicionais sejam discutidos amplamente com comunidades e organizag6es indigenas
e que a sua implantacdo seja ap6s a garantia dos direitos mencionados neste
documento.

[-]

Em Séo Luis do Maranhéo, 06 de dezembro, de 2001.” (grifos nossos)
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CONCLUSOES

J& que a diversidade bioldgica brasileira e os conhecimentos tradicionais a ela
associados sdo altamente visados pelos paises ricos em biotecnologia, em funcéo da légica de
mercado vigente que V€ a natureza apenas como fonte de matérias-primas, se faz necessario
proteger esses recursos nacionais da apropriacao indevida por laboratorios, industrias e outras
instituicbes que ndo queiram cumprir quaisquer compromissos em relacdo ao acesso a
biodiversidade e aos CTAs e a reparticdo de beneficios decorrentes da exploracdo econdmica
de produtos e processos resultantes desse acesso.

A biotecnologia, lembrando a definicdo trazida pela Convencgdo sobre Diversidade
Biologica, € qualquer aplicacao tecnoldgica que faca o uso de conhecimentos sobre 0s processos
bioldgicos e sobre as propriedades dos seres vivos, com o fim de resolver problemas e criar
produtos de utilidade. Assim sendo, ela é responsével pela criagdo de melhores produtos e,
consequentemente, pela melhoria da qualidade de vida dos seres humanos, fazendo parte do
nosso cotidiano através da producdo de farmacos, vacinas, cosmeticos e alimentos e da sua
aplicacdo nas areas da medicina, biologia, agronomia, engenharia quimica, robdtica, de
alimentos, engenharia genética, entre outras.

Ja os conhecimentos tradicionais associados, sdo importantes para a descoberta de novas
espécies, para a indicacdo de substancias quimicas e bioldgicas que possam ser utilizadas na
fabricacdo de novos produtos e para o conhecimento de técnicas de gestdo e conservacdo do
meio ambiente. Gragas a esses conhecimentos, temos uma fonte de informagdes valiosa e de
tamanho incalculavel para auxiliar na identificacdo de recursos genéticos, a partir dos quais
toda a humanidade pode se beneficiar. Sem os conhecimentos tradicionais, muitas espécies Uteis
para fabricacdo de produtos comercializaveis poderiam ainda nem terem sido identificadas. Os
farmacos Captopril (utilizado no tratamento da hipertensdo), morfina, penicilina e Taxol (para
tratamento do céncer) sdo apenas alguns exemplos de medicamentos produzidos a partir da
biodiversidade e dos CTAs.

Entretanto, € importante lembrar que junto a todo esse potencial esta uma grande
responsabilidade, devendo existir transparéncia na atividade de bioprospeccéao e respeito pelas
exigéncias e restri¢cdes estabelecidas na Lei.

Portanto, ndo é defendido que seja necessario dificultar o aprimoramento do
conhecimento cientifico ou o desenvolvimento de novos produtos. Entende-se que apenas €

necessario efetivar a protecdo conferida pelos instrumentos legais ja existentes para impedir
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que tanto o Pais quanto os povos indigenas e as comunidades tradicionais fiqguem sujeitos as
praticas de biopirataria. Sendo assim, é necessario defender a soberania do Estado brasileiro
sobre seus recursos genéticos; garantir a participacdo dos detentores dos CTAs (tanto o Pais
quanto 0s povos tradicionais) nos processos de exploracdo desses recursos por meio da
exigéncia do consentimento prévio informado e garantir a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da bioprospecgao.

Porém, ndo € possivel vislumbrar que a CDB, o Protocolo de Nagoya ou a legislacéo
brasileira sejam suficientes e eficazes para conter as praticas de biopirataria. Primeiramente,
porque nem nos instrumentos legais internacionais e nem na Lei 13.123/2015 ou na Lei de
Crimes Ambientais existe norma que criminalize a pratica de biopirataria ou confira
mecanismos de obrigacdes e sancdes a quem ndo observe os principios estabelecidos na
Convencéo. Conforme ja observado neste trabalho, a impunidade gera revolta e causa prejuizo
aos povos indigenas e tradicionais e estimula a retirada de materiais biol6gicos sem a devida
contrapartida.

Segundo, e especialmente relacionado a nova lei brasileira de acesso a biodiversidade,
cabe ao Estado brasileiro promover maior acompanhamento e fiscalizagdo no que diz respeito
a dispensabilidade do consentimento prévio informado no caso do conhecimento tradicional de
origem ndo identificavel, impedindo que a divisdo entre CTA de “origem identificavel” e de
“origem ndo identificavel”, decorrente da criagdo normativa brasileira, seja utilizada de ma-fé
pelos usuarios que ndo tenham a intencdo de comprovar 0 consentimento prévio e promover a
reparticdo de beneficios, alegando dificuldades em determinar a origem de um conhecimento.

Além disso, a substituicdo da autorizacdo de acesso ao patrimoénio genético ou CTA
por um cadastro de natureza autodeclaratoria, restringindo a exigéncia de autorizagdo apenas
para situacOes especificas, também ndo pode prescindir de acompanhamento e fiscalizacdo
eficientes. Se por um lado essa modificacdo na lei promove a desburocratizacdo e encoraja a
pesquisa cientifica, por outro lado nada garante que o usuario realmente obteve o consentimento
prévio da comunidade detentora do CTA, antes de iniciar suas atividades e o processo para a
concessdo de patentes.

Outro cuidado necessario diz respeito a simplicidade conferida as formas de
comprovacao do consentimento prévio admitidas, principalmente em relagéo a possibilidade de
comprovacdao por meio de registros audiovisuais, ja que esse tipo de material pode ser
facilmente manipulado para constituir prova. Em suma, o Poder Publico ndo pode permitir que

o sistema de protecdo dos CTAs seja fragilizado.
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Certo € que, ainda que exista limitacbes ou ambiguidades nas legislacGes existentes, 0s
Estados devem fazer uso de todos os mecanismos que auxiliem a reduzir as praticas de
biopirataria e a melhor distribuir os avangos da biotecnologia e os beneficios decorrentes da
exploragdo da biodiversidade e dos CTAs. Como foi observado neste trabalho, um dos
principais aspectos do Protocolo de Nagoya é proporcionar seguran¢a juridica e maior
transparéncia nas negociacles entre provedores e usuérios, o que colabora para assegurar a
reparticdo de beneficios com o provedor de recursos genéticos e CTAS, a0 mesmo tempo que
incentiva a conservacgdo e 0 uso sustentavel da biodiversidade. Portanto, seria positivo que o
Estado brasileiro ratificasse o instrumento internacional em questéo.

Muito pouco provavelmente as legislagcbes protetivas dos direitos de propriedade
intelectual, por meio do sistema de patentes, bem como as discussdes internacionais em torno
dessa protecdo, irdo um dia privilegiar o respeito aos detentores dos conhecimentos tradicionais
com vontade real, 0 que traz a tona uma questdo maior, muito delicada e desafiadora: fazer com
que a ética e a moral sejam aplicadas nas praticas de exploracdo econémica dos recursos
bioldgicos e do conhecimento tradicional a fim de evitar que a biotecnologia e outros ramos da
ciéncia que podem beneficiar tanto o ser humano, também venham a prejudica-lo.

Enquanto a ética e a moral ndo se tornam indissociaveis a pratica cientifica e a
exploragdo econémica, a instituicdo de um sistema sui generis de protecdo, tdo defendido por
diversos autores, parece ser uma solucdo a curto prazo. Os aspectos positivos desse sistema séo
variados: refere-se aos CTAs como direitos intelectuais coletivos afastando a concepgéo
patrimonial presente na expressao “direito de propriedade intelectual”; considera a protecao da
biodiversidade e dos CTAS indissocidveis em respeito aos povos indigenas e comunidades
tradicionais, bem como, em respeito aos valores culturais e espirituais existentes, privilegiando
a dignidade da pessoa humana; trata a ciéncia moderna e os saberes tradicionais de forma
equitativa; reconhece que a tutela exclusivamente estatal € insuficiente, legitimando as formas
de resolucdo de conflitos dos diferentes povos e comunidades; veda a criagdo de monopdlios
de exploracdo do conhecimento; respeita a cultura dos povos e comunidades tradicionais;
privilegia os principios da precaucdo, da justica e equidade, da informacdo e da participacéo,
por meio da exigéncia do consentimento prévio informado e da reparticdo de beneficios, e
outros.

N&o pretendemos com este trabalho esgotar todas as possibilidades de discussao
possiveis acerca do tema, mas procuramos trazer a tona os aspectos mais importantes. O tema
é bastante complexo e necessita de maiores estudos e discussdes aprofundadas. Assim sendo, a

comunidade académica e cientifica e os operadores do direito, tem um papel essencial para a
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protecdo dos direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais e no atendimento de suas

demandas.
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ANEXO A — OBRIGACOES DECORRENTES DA LEI N° 13.123/2015 CONFORME MODALIDADE

DE ACESSO AO PATRIMONIO GENETICO E/OU AOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
ASSOCIADOS

e Em todos os casos deve ser realizado o Cadastro da atividade no CGEN (Art. 12, caput e §2°)
e O Art. 13 informa quais atividades estdo sujeitas a autorizagao
e 8§881°e 2° do art. 17, informam quem sd0 0s usudrios sujeitos a reparticdo de beneficios.

e 8820 4°¢5° doart. 17, informam quem e o que esté isento de celebrar o acordo de reparticéo.

1. Acesso ao recurso genético:

a) se NAO houver exploragdo econdmica: nio precisa celebrar acordo de repartico.

b) no caso de exploragdo econdmica, usuéario deve celebrar acordo de reparticdo de beneficios, feito com o
Ministério do Meio Ambiente — MMA, e escolher qual modalidade de reparticdo prevista na lei ele adotara (Art.
19, 819

2. Acesso ao recurso genético e ao CTA ndo identificavel:

a) O acesso ao CTA independe do consentimento prévio informado (art. 9°, §2°).

b) se NAO houver exploragdo econdmica, 0 usuario ndo precisa celebrar acordo de reparticio ou fazer deposito
no Fundo FNRD.

c) no caso de exploracdo econdmica, o usudrio devera: 1. Celebrar acordo de reparticdo, com a Unido, representada
pelo MMA (art. 25, 1, “a”), na modalidade de repartigdo monetaria (art. 23) OU 2. Depositar, no FNRB, a quantia
definida no art. 23, sem haver necessidade de celebrar acordo (art. 25, 84°).

d) O usuario tem prazo de 365 dias, a partir da notificacdo do produto acabado ou do material reprodutivo ao
CGEN, para apresentar o acordo de reparticdo de beneficios (art. 16, §2°).

e) desde a notificacdo, o usuario ja pode explorar economicamente o produto oriundo dos recursos genéticos.

2. Acesso ao recurso genético e ao CTA de origem identificavel

a) se NAO houver exploragdo econdmica: usuario somente esta sujeito ao consentimento prévio informado,
ficando resguardado os direitos de propriedade intelectual das comunidades e outros (art. 10°).

b) deve haver prova do consentimento prévio informado para exploracéo do recurso (art. 9°).

c) O CGEN deve ser notificado do produto acabado ou do material reprodutivo (art. 16, ).

d) O usuario deve apresentar acordo de reparticdo de beneficios celebrado com o provedor do CTA (art. 24) antes
de explorar economicamente o produto ou material reprodutivo (art. 16, I1), devendo ser escolhida a modalidade
de reparticdo dentre as previstas no art. 19, da Lei n° 13.123/2015.

e) O usuario deve depositar a metade do valor devido ao titular primario do CTA, no FNRB, a titulo de reparticéo
de beneficios (art. 25, §19), pois presume-se que todo CTA é compartilhado por mais de uma comunidade (art. 24,
85°).




