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A natureza nao suportara por
muito tempo ainda a violacao
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viver e, isto, antes que ele
tenha tido tempo de se
encafuar num foguetao gigante
para ir destruir o resto do
universo.

Michel Bachelet

RESUMO

Atualmente, muito se fala sobre os avancos biotecnolégicos, principalmente quando

faz-se uso do conhecimento tradicional associado a diversidade bioldgica, para criar,



a partir de plantas ou animais, produtos farmacéuticos ou cosméticos, através de
atividades de bioprospec¢cdo que, muitas vezes, podem ser ilegais, a chamada
biopirataria. Consequentemente os detentores do conhecimento tradicional nao
obtém nenhum reconhecimento moral ou reparticdo dos beneficios resultantes
destes produtos. Assim, faz-se necessaria a protecdo dessas populacdes
tradicionais, para que nao seja objeto de etnobioprospeccéo ilegal até mesmo por
laboratorios internacionais, protegidos pelo Acordo TRIPS. Do mesmo modo,
patrimoénio cultural imaterial, no que ser refere ao conhecimento tradicional de
populacées locais indigenas ou ndo, vem sofrendo erosdo, pois muitos cientistas
apoderam-se dessa sabedoria para industrializacdo de produtos, tendo como base
as informacdes das comunidades tradicionais relacionadas a biodiversidade. Dessa
forma, o constitucionalimo contemporaneo lanca a salvaguarda desses
conhecimentos através da Constituicdo Federal, e, em Ultima analise, sendo o

patriménio cultural imaterial um direito fundamental.

Palavras-chave: Diversidade Biol6gica. Conhecimento Tradicional. Cultura.
Constituicao

RIASSUNTO



Attualmente molto é detto sugli avanzamenti della biotecnologia, pricipalmente
quando usa il socio tradizionale di conoscenza alla diversita biologica, generare dalle
piante o gli animali farmaceutici o i prodotti cosmetic, con le attivita del
bioprospezione che molte volte possono essere illegali, la chiamata biopirateria. Di
conseguenza i detainers della conoscenza tradizionale non ottengono
riconoscimento morale o la distribuzione dei benefici risultanti di questi prodotti. Di
conseguenza una protezione a queste popolazioni tradizionali diventa necessaria in
modo che non sia oggetto di etnobioprospezione illegale anche se per i laboratori
internazionali, protetto per I'accordo TRIPS. In un senso simile, il patrimonio culturale
incorporeal in che cosa essere si riferisce alla conoscenza tradizionale delle
popolazioni locali aborigene o non, viene erosione, quindi possetion soffrire essi
stessi dell'introito di molti scienziati di questa saggezza per l'industrializzazione dei
prodotti che hanno come base le informazioni del biodiversita riferito comunita
tradizionale. Di questa forma, il costitucionalismo contemporaneo lancia le misure di
sicurezza esso dei questi conoscenza con la costituzione federale ed in esso rifinisce

I'analisi che ¢ il patrimonio culturale incorporeal uno diritto di base.

Palore Chiavi: Diversita Biologica. Conoscenza Tradizionale. Coltura. Costituzione
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Em pleno século XXI, muitas sédo as inovacdes tecnoldgicas, principalmente
no que se refere a biotecnologia, que em certas ocasides busca o melhoramento
genético de determinadas plantas ou 0 uso de seu principio ativo para fabricacao de
medicamentos. Porém, em algumas situacdes, € utilizado o conhecimento de
comunidades tradicionais para abreviar o tempo das pesquisas de laboratérios,
entretanto, esta sabedoria coletiva deve ser protegida.

O saber dos povos indigenas e comunidades locais, associado a
biodiversidade, até um tempo atras ignorado pela sociedade, ganha hodiernamente
relevancia e vem despertando o interesse de inUmeros pesquisadores e industrias
biotecnoldgicas, os quais perceberam o precioso atalho fornecido pelo conhecimento
destas populacdes para o desenvolvimento de produtos e processos potencialmente

lucrativos.

Isso porque, o direito de protecdo ao conhecimento tradicional associado, no
seu aspecto pratico, visa, precipuamente, a evitar a exploracdo das tradicbes das
comunidades, sem que lhes reverta qualquer beneficio, tutelando-se o uso deste
conhecimento. Pois as préticas, processos, atividades e inova¢gdes das populacdes
indigenas e locais exercem significativa contribuicdo para a preservacdo da

biodiversidade, tendo em vista o intenso manejo e interacdo mantidos com ela.

Esta é a esséncia do estudo em tela, o qual busca a avaliar a maneira mais
eficaz de tutela aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade,
transcorrendo por dois sistemas diversos, o sistema dos direitos de propriedade
intelectual aplicado pelo TRIPS e o sistema sui generis, que se basea no

reconhecimento da diversidade étnica e do multiculturalismo.

O empenho sera empregado no sentido de que, ao final da pesquisa,
consiga-se responder ao problema que se apresenta: como a legislacdo nacional,
seja constitucional ou infraconstitucional, protege o conhecimento tradicional

associado a diversidade bioldgica em face da legislagéo internacional?

Desta premissa interrogativa, surgem as seguintes hipoteses: a Constituicdo

Federal abriga dispositivos de protecdo ao conhecimento tradicional, especialmente
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através do art. 225, § 1°, Il, juntamente com a legislagédo infraconstitucional através
da Medida Provisoria n°. 2186-16/2001. Da mesma forma, em relacdo a legislacéo
internacional, tem-se a Convencéo sobre Diversidade Biologica que assegura a
protecdo ao conhecimento tradicional das comunidades indigenas e das
comunidades locais. No entanto, o Tratado Internacional de Propriedade Intelectual
(Acordo TRIPS)! ndo assegura esta protecdo, pois, para ser patenteado de acordo
com este Tratado, é necessario que seja para fins de industrializacéo e sé pode ser
patenteado individualmente, afrontando a cultura tradicional dos indigenas e
comunidades locais. Portanto, admitindo a supremacia da Constituicdo, sera
possivel proteger o conhecimento tradicional, assim como a aplicagdo do principio
do ndo retrocesso de direitos fundamentais ja consagrados, mas se a escolha for
pelo primado do direito externo, assim, acolhendo o TRIPS, emergem as

dificuldades para a protecdo do conhecimento tradicional.

Objetiva-se, assim, verificar, no ambito da Constituicdo Federal de 1988, se
existe uma efetiva protecdo juridica ao conhecimento tradicional associado a
diversidade bioldgica, considerando também a legislagdo infraconstitucional e a
Convencdo sobre Diversidade Biologica em face do Tratado Internacional de
Propriedade Intelectual (TRIPS).

Para a realizacdo da pesquisa, adotou-se o meétodo de abordagem
hipotético-dedutivo® criado por Karl Popper a partir de criticas & induc&o, consistente
na formulagé@o de hip6teses e adogdo de conjecturas para explicar um determinado
fendbmeno, surgindo o problema. J4 que os conhecimentos cientificos disponiveis
sobre o assunto em tela sdo ainda insuficientes para sua explicacdo, surgindo,

conseqiiéncias que podem ser testadas ou falseadas®.

Ademais, utilizou-se na pesquisa em tela o método de procedimento

funcionalista, estudando-se o objeto desta investigacédo cientifica sob o ponto de

' O Acordo é usualmente referido pela sigla decorrente de seu nome em inglés, a saber, Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights, e serd designado como tal neste trabalho, por meio
das expressdes “TRIPs”, “Acordo TRIPs” ou “o Acordo”. A sigla em portugués é ADPIC, referindo-se
ao Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio.

> VENTURA, Deisy. Monografia juridica: uma visdo pratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
® GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 30
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vista da funcdo de suas unidades, dentre estas, 0os caracteres principioldgicos na
tentativa da Constituicao proteger o conhecimento tradicional frente ao TRIPS.

Em termos de técnica da pesquisa, foi constituida de vasta analise
bibliografica e de midia, caracterizando-se em fontes primarias e secundarias, tais
como livros, revistas e periodicos especializados, meios de informacgéo digitalizados

e virtualizados, nacionais e internacionais.

Considerando a jurisdicdo constitucional e sua operacionalizagcdo no que se
refere & protecdo ambiental e cultural, constitue elemento central do
constitucionalismo e da concretizacdo dos valores fundamentais. Assim, o trabalho
insere-se nas linhas de pesquisas que embasam o curso, notadamente no que diz
respeito a linha do Constitucionalismo Contemporaneo, pois 0 mesmo visa buscar,
através das garantias constitucionais, proteger a cultura do conhecimento tradicional

associado a biodiversidade diante da legislacao internacional.

A pesquisa sera desenvolvida em trés capitulos: o primeiro tratara do avango
da biotecnologia e as conseqiiéncias que esse progresso biotecnolégico acarreta ao
conhecimento tradicional associado; o segundo abordard a tutela que o
ordenamento  juridico nacional, seja por normas constitucionais e
infraconstitucionais, outorga ao conhecimento tradicional associado a diversidade
biolégica; e, o terceiro capitulo busca responder como se da a protecdo ao
conhecimento tradicional associado frente ao Tratado Internacional de Propriedade
Intelectual (TRIPS), podendo ser respondido pelo principio da proibicdo de
retrocesso referente aos direitos fundamentais ou através do principio da
supremacia da Constituicao, tendo, ao final, algumas notas conclusivas.

Desta forma, o primeiro capitulo tem como objetivo, situar o leitor sobre o
que vem a ser o0 conhecimento tradicional associado a biodiversidade,
demonstrando a relacdo existente entre o avanco da biotecnologia e as normas
protetivas ao conhecimento das comunidades tradicionais estabelecidas na
Convencdo sobre Diversidade Biol6gica. Assim como, a atuacdo dos grandes

laboratorios internacionais e 0 caso da Biopirataria.
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Nesse cenario, apresenta-se 0 risco dessas informagfes genéticas de
plantas e animais valorizadas para atividades econdmicas serem obtidas de forma
clandestina, sem nenhum beneficio para as populacbes tradicionais, a chamada

biopirataria.

No segundo capitulo, serd apresentado o conhecimento tradicional como
patrimoénio cultural imaterial, ja& que, os saberes tradicionais combinam varios
objetivos através da fuséo de praticas culturais, sociais e produtivas transmitidas de
forma transgeracional. Nessa linha, sera trabalhada a protecdo constitucional ao
conhecimento tradicional objetivando o reconhecimento do mesmo como parte
integrante de seu patriménio cultural. Assim como a protecdo infraconstitucional a
este conhecimento, igualmente a diversidade cultural e a biodiversidade, pois a

natureza é indissociavel da formacéao cultural.

N&o obstante, a crescente demanda por produtos, tanto na area quimica
guanto na area farmacologica, auxiliaram o interesse sobre a biodiversidade. Deste
modo, muitas séo as tentativas de tutelar este patrimonio cultural imaterial, seja pela
propria Constituicdo Federal, medidas provisorias e até mesmo Convencdes
internacionais. Todavia, para proteger o conhecimento tradicional € preciso primeiro

conhecé-lo.

O terceiro capitulo compreende uma analise do Tratado Internacional de
Propriedade Intelectual (TRIPS) em relacdo a fragil, ou inexistente tutela ao
conhecimento tradicional. Como contraponto, sera a considerada aplicacdo da
Convencao sobre Diversidade Biologica no ordenamento juridico patrio sob a égide
do principio da proibicdo de retrocesso dos direitos fundamentais, que tem por
escopo a preservagao destas identidades culturais. Ao final, coube verificar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente ao possivel conflito entre a
protecdo constitucional dada a diversidade cultural e a legislacdo internacional
entendida aqui como TRIPS, para tanto, faz-se necessaria a aplicagdo do principio
da Supremacia da Constitui¢ao.
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1 O AVANCO DA BIOTECNOLOGIA VERSUS O CONHECIMENTO
TRADICIONAL



15

O meio ambiente pode ser conceituado como sendo “(...) a interacdo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o0

desenvolvimento da vida em todas as suas formas™.

Desta forma, unicamente um meio ambiente ecologicamente equilibrado
poderia resguardar a diversidade biolégica®>. Se a mesma é a variedade de
individuos, comunidades, populacbes, espécies e ecossistemas® existentes em
determinada regido, seu resguardo exige a protecao da flora, da fauna, do ar, dos
rios e mares. Assim sendo, deve-se buscar um equilibrio diligente do meio ambiente,
para que ndo venha a ser danificado pela agcdo humana em seu processo econémico
evolutivo, buscando a harmonia das relacdes e interacdes dos elementos habitat e,
principalmente, ressaltando as qualidades do meio ambiente mais favoraveis a sadia

qualidade de vida'.

Portanto, em pleno século XXI, muitas sdo as inovac¢des tecnoldgicas,
principalmente no que se refere a Biotecnologia, que, em certas ocasides, busca o
melhoramento genético de determinadas plantas ou o uso de seu principio ativo para
fabricacdo de medicamentos. Porém, em algumas situacbes, € utilizado o
conhecimento de comunidades tradicionais para abreviar o tempo das pesquisas de

laboratérios, mas esta sabedoria coletiva deve ser protegida.

A crescente demanda por produtos, tanto na area quimica quanto na area

farmacoldgica, auxiliaram o interesse sobre a biodiversidade. Deste modo, muitas

* SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.20.

® Segundo a Convencdo da Diversidade Bioldgica, no seu art. 2° diversidade biolégica é a
variabilidade dos organismos vivos de qualquer origem, compreendendo, entre outros, 0S
ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecologicos dos
guais eles fazem parte. Isso compreende a diversidade no seio das espécies entre as espécies, bem
como aguela dos ecossistemas.

® O ecossistema é um complexo dindmico de comunidades vegetais, animais e de microorganismos e
0 seu meio, que se integram como uma unidade funcional. Consiste, portanto, no sistema biolégico
que, incluindo as comunidades bidticas e as condi¢cdes abidticas, constitui-se num conjunto de
plantas, animais e microorganismos em permanente interacdo reciproca e com seu ambiente, de
forma a perpetuar o agrupamento. In: BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcelos. Introducdo ao
direito ambiental brasileiro. In: BENJAMIN, Antonio H. V. (org), Manual Pratico da Promotoria de
Justica do Meio Ambiente. 22 ed. S&o Paulo: IMESP, 1999, p. 19.

" DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 583-584.
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sdo as tentativas de tutelar este patriménio cultural imaterial, seja pela prépria
ConstituicAo Federal, medidas provisérias e, até mesmo, Convengdes
internacionais. Todavia, para proteger o conhecimento tradicional, é preciso primeiro

conhecé-lo.

Nesse cenario, apresenta-se o risco dessas informacdes genéticas das
plantas e animais com valor para atividades econdémicas serem obtidas de forma
clandestina, sem nenhum beneficio para as populacbes tradicionais, a chamada

biopirataria.

1.1 O conhecimento tradicional associado a Diversid  ade Bioldgica

A Dbiodiversidade dos ecossistemas torna-se basilar para a cultura e
educacdo ambiental da humanidade, pois tem estreita correlacdo com o
desenvolvimento cientifico e biotecnolégico®, tanto na protecéo da agricultura quanto
na descoberta de medicamentos para a cura de doencas humanas®, assim como
novas, fontes de alimentos para a sempre crescente populacdo mundial®.

Portanto, pode-se afirmar que a conservacao da biodiversidade e também
do conhecimento tradicional é direito fundamental implicito no art. 5° do Texto

Magno.

® A biotecnologia pode ser definida como a aplicacdo de principios cientificos e tecnoldgicos no
processamento de materiais com agentes biolégicos, visando a provisédo de bens e servigos. Assim, é
um conjunto amplo de técnicas utilizadas em diversos setores da economia e que tém em comum 0
uso de organismos vivos (ou partes deles, como células e moléculas) para a producdo de bens e
servigos. Classicamente, portanto, ndo € vista como um setor nem uma inddstria, mas sim, como um
género de atividades que envolvem pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias e inovagao
para varios mercados ja existentes ou potenciais. In DAL POZ, Maria Ester; BARBOSA, Denis
Borges. Incertezas e riscos no patenteamento de biotecnologias: a situacdo brasileira corrente.
IACOMINI, Vanessa (coord.). Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2007.

° Por exemplo, sabe-se que as populagdes indigenas tém conhecimento de cerca de 1.300 plantas
gue contém principios ativos com caracteres de antibidticos, narcoticos, abortivos, anticoncepcionais,
antidiarréicos, fungicidas, anestésicos, antiviréticos e relaxantes musculares, e, no entanto, somente
90 dessas plantas estdo sendo utilizadas comercialmente. Ressalte-se ainda que 70% das 3 mil
espécies de plantas até agora identificadas pelo Instituto Nacional do Cancer dos Estados Unidos
com potencialidade para tratamento de carcinomas advém de florestas tropicais. In: DINIZ, op. cit. p.
585, apud VIEIRA , Roberto dos Santos, Legislacdo ambiental, in | Encontro, cit., p. 54.

9 DINIZ, op. cit. p. 585.



17

Mostra-se importante trazer a baila o entender de Carativa a respeito da

conservagao:

Compreende-se por conservacdo a racional gestdo e o melhoramento das
condi¢cdes naturais, a existéncia da conservacao do patrimdnio genético
terrestre e maritimo, de todas as espécies animais e vegetais que vivem no
estado natural e, em definitivo, a pessoa humana e suas especificidades.**

Ja4 que no caso do acesso aos recursos genéticos e ao conhecimento
tradicional a inter-relagéo da protecao dos direitos humanos e da protecdo do meio
ambiente é ainda mais evidente, na medida em que invocam a estruturacdo de uma
verdadeira cooperacdo interciéncias (Direito, Biologia, Antropologia, Etnologia,
Medicina, Agronomia), com o frequente didlogo das Ciéncias Humanas, para a
definicdo da referéncia metodoldgica de planos de desenvolvimento sustentavel e da
durabilidade, voltando os olhos também as futuras geracbes. O processo de
interacdo entre biodiversidade e socio-diversidade emerge a linha de discussdes
sobre o acesso a diversidade biologica. Nesse viés, € impossivel abstrair da
preservacdo do ambiente sadio a presenca humana nele existente, pois com ela

interage™®.

E importante salientar que esta revolucédo biotecnoldgica s6 se consolidou
em virtude do aprofundamento de conhecimentos da bioguimica, biologia molecular,
microbiologia, engenharia bioquimica e engenharia genética. Embora sejam
ciéncias, ou ramos distintos, estes termos sdao comumente utilizados como se

fossem sinonimos®.

' CARAVITA, Beniamino. Diritto Pubblico Del’Ambiente. Il Mulino: Bologna, 1990. p. 49 traducéo
livre de: “Esso comprende la conservazione, la razionale gestione ed il miglioramento delle condizioni
naturali (aria, acque, suolo e territorio in tutte le sue componenti), la esistenza e la preservazione dei
patrimoni genetici terrestri o marini, di tutte le specie animali o vegetali che in esso vivono alio stato
naturale ed in definitiva la persona umana in tutte le sue estrinsecazioni.”

2 KISHI, Sandra Akemi Shimada. A Protecdo da Biodiversidade: um direito humano fundamental. In:
KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA, Solange Teles da; SOARES, Inés Virginia Prado (orgs).
Desafios do Direito Ambiental no Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme
Machado. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 712.

¥ JACOMINI, Vanessa. Os direitos de propriedade intelectual e a Biotecnologia. In ____, Vanessa
(coord.). Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2007. p.17.
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No que se refere a interagdo entre a biodiversidade e a sociodiversidade

Santilli** salienta que:

(...) as novas concepg¢des socioambientais contestam a idéia de que
biodiversidade — a diversidade de espécies, ecossistemas e genética - seja
apenas um produto da prépria natureza, sem a intervencdo humana. A
biodiversidade é também uma construcéo cultural e social, e resultado da
acdo humana. "As populacdes humanas ndo apenas convivem com a
floresta e conhecem os seres que ai habitam, mas também a manejam, ou
seja, manipulam seus componentes organicos e inorganicos. Portanto, o
manejo das espécies naturais por populagdes tradicionais resulta no
aumento de comunidades vegetais e na sua integragdo com espécies
animais e com o homem", destacam Diegues, Andrello e Nunes.

Procurando descrever as populagbes tradicionais - que dividem em
indigenas e ndo-indigenas —, Diegues e Arruda apresentam as seguintes
caracteristicas, que lhes seriam comuns:

- dependéncia da relacdo de simbiose entre a natureza, os ciclos e os
recursos naturais renovaveis com os quais constroem um modo de vida;

- conhecimento aprofundado da natureza e de seus ciclos, que se reflete na
elaboracado de estratégias de uso e de manejo dos recursos naturais. Esse
conhecimento é transferido por oralidade de geracéo a geracao;

- nocao de territorio ou espaco onde o grupo social se reproduz econémica
e socialmente;

- moradia e ocupacdo do territério por varias geragfes, ainda que alguns
membros individuais possam ter-se deslocado para os centros urbanos e
voltado para a terra de seus antepassados;

Portanto, a protecdo ao conhecimento tradicional indigena ndo pode ser
dissociado de seus elementos fundamentais: cultura, territério e biodiversidade. A
cultura para a antropologia é o principal elemento diferenciador entre os povos, que
a desenvolvem a partir das necessidades e das caracteristicas singulares de cada
comunidade. Atualmente, os povos indigenas no Brasil alcangcam uma populacédo de
aproximadamente 280 mil pessoas, distribuidas em 210 etnias, que falam cerca de

170 linguas e ocupam 563 territérios indigenas™.

Deve-se perceber que a busca de uma protecdo dos saberes dos povos
indigenas, ou nao, passa indubitavelmente por uma discussdo ampla que permita a
participacdo das proprias comunidades tradicionais no processo de elaboracdo de

instrumentos de tutela de seus saberes, de seus conhecimentos e de sua cultural®.

1 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos: protecao juridica a diversidade biologica
e cultural. Sdo Paulo: Petréopolis, 2005. p.131.

* WACHOWICZ, Marcos; ROVER, Aires José. Propriedade Intelectual: conhecimento tradicional
associado e a biotecnologia. IACOMINI, Vanessa (coord.). Propriedade Intelectual e Biotecnologia.
Curitiba: Jurua, 2007. p. 52.

' WACHOWICZ; ROVER, op. cit., p. 52.
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Portanto, a inquietagdo maior com a biodiversidade, hodiernamente, vem da
crescente ameaca de extingdo que sofrem muitas das espécies vivas mais
expressivas para 0s seres humanos. E uma espécie ndo é introduzida e nem se
extingue, sem que sua presenca ou sua auséncia ocasionem sequelas na cadeia,
dai a preocupagdo com a preservacao de diferentes habitats, sem os quais ou fora

dos quais as espécies vivas ndo podem manter-se'’.

Dessa preocupacdo, surgiu um dos instrumentos legais de maior
repercussao internacional gerado na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro no ano de
1992, é a Convencédo sobre Diversidade Biologica (CDB). Apesar de toda a
importancia da Convencéao, € relevante deixar consignado que os Estados Unidos
ainda ndo a ratificaram®®. Registre-se, ainda, que a CDB deu origem ao Protocolo™®

de Cartagena sobre Biosseguranca de 24 de maio de 2000%°.

A Convencao esta em plena vigéncia no Brasil, pois foi promulgada pelo
Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 1998, assinada no Rio de Janeiro, em 5 de
junho de 1992, apdés a sua aprovacdo pelo Congresso Nacional, mediante a
expedicdo do Decreto Legislativo n° 2, de 3 de fevereiro de 1994. O decreto de

aprovacao da CDB é bastante simples, limitando-se a dois artigos.

A mencionada Convencdo tornou-se o0 primeiro grande movimento
ordenado tanto por paises desenvolvidos, como em desenvolvimento,
tratando questBes correlatas ao acesso, exploracdo e preservacdo dos
recursos genéticos globais. Nela séo constituidos principios conservacao e
uso sustentavel da diversidade bioldgica dos paises partes, assim como de

" MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 190.

'® Atualmente, a CDB é formada por 191 partes, contando com 168 assinaturas (21/08/2008). In:
CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY. The Convention on Biological Diversity. Listy of
Parties. Secao: Partis. Disponivel em: http://www.cbd.int/convention/parties/list.shtml. Acesso em: 08
de out. 2007.

9 Protocolo é um termo gue tem sido muito usado, tanto para acordos bilaterais quanto para
multilaterais. Aparece designando acordos menos formais que os tratados, ou acordos
complementares ou interpretativos de tratados ou convencdes anteriores. E, ainda, pode se usado
para designar a ata final de uma conferéncia internacional. Também, tem sido utilizado, na pratica
diplomética brasileira, diversas vezes sob a forma de 'protocolo de inten¢des', para sinalizar um inicio
de compromisso. Fonte: http://www.mre.gov.br.

% Atualmente, o protocolo é formado por 147 partes, contando com 103 assinaturas (21/08/2008).
Fonte: http://www.cbd.int/convention/parties/list.shtml.
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acesso e compartilhamento equitativo dos beneficios advindos da utilizacao
dessa biodiversidade, incluindo animais, microrganismos e pIantale.

No Preambulo da Convencéo, pode se verificar a também preocupacdo com
os direitos humanos. Nem mesmo o valor econémico da biodiversidade resiste ao
valor humano protegido, na medida em que a valoragdo econbmica da
biodiversidade permite que, no desenrolar de todo o processo, desde 0 acesso até a
efetiva utilizacdo dos recursos biologicos, sejam efetiva e equitativamente
compensados os valores humanos, afastando-se a retérica de cumprimento de
dever ético para com a Humanidade, em um primeiro momento, e, de cumprimento

de dever monetéario &s empresas, posteriormente?®.

A primeira idéia que se tinha em relacdo a protecdo dos valores estéticos e
recreativos tem sido a finalidade classica da legislacdo de protecdo a natureza.
Desse modo, levando em consideragdo a gama de capacidade de utilizacdo que o
meio ambiente tem para o desenvolvimento. E todos esses usos que se quer
proteger tem uma dimensao cultural em sentido amplo, quais sejam, os valores
educacionais do ambiente, os valores recreativos, turisticos e aqueles associados a

tranquilidade e ao descanso?.

No entanto, os valores estéticos e da idéia cultural do ambiente concebido
como objeto de desfrute cedeu lugar a atual idéia de protecdo a qual esta mais
ligada a idéia de ambiente. O resultado dessa mudanca € que se protegem 0sS
ecossistemas enquanto garantidores do equilibrio ecoldgico e da biodiversidade ou

diversidade genética®*.

Nesse mesmo viés, assevera Morin:

O crescimento econdmico, desde o século XIX, foi ndo apenas o motor, mas
também regulador da economia, fazendo aumentar simultaneamente a
demanda e a oferta. Mas ao mesmo tempo, destruiu irremediavelmente

?l SCHOLZE, Simone H. C. 2002. Acesso ao Patrimdnio Genético, Propriedade Intelectual e a
Convencao sobre Diversidade Biolégica. Belém: Museu Paraense Emilio Goeldi. Coordenacdo de
Pesquisa e Pés-Graduacao, p.5. Disponivel em:
http://www.museu-goeldi.br/biodiversidade/publicacoes.asp. Acesso em 14 ago. 2008.

22 KISHI, op. cit. 713.

8 FRAGA, JesUs Jordano. La Proteccion Del Derecho a um Médio Ambiente Adecuado. José Maria
Bosh Editor: Barcelona, 1995. p. 144.

* FRAGA, op. cit. p. 144-145.
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civilizagbes rurais, as culturas tradicionais. Ele produziu melhorias
consideraveis no nivel de vida; ao mesmo tempo provocou perturbacdes no
modo de vida. [...] Além disso, o crescimento econdmico causa hovos
desregramentos. Seu carater exponencial ndo cria apenas um processo
multiforme de degradacdo da biosfera, mas também um processo
multiforme de degradacédo da psicosfera, ou seja, de novas vidas mentais,
afetivas, morais, e tudo isso tem consequéncias em cadeia e em anel®.

Assim, a atividade econdmica alargada na atual fase do desenvolvimento
social, sobretudo a partir das chamadas revolugbes tecnoldgicas e crescimento da
producdo e do consumo, podem ser ponderadas como as causadoras de todo o

processo de degradacéo atualmente existente®®.

Na mesma esteira, Michel Bachelet sustenta que a eficacia das grandes
indUstrias acabou por apresentar o grande problema do nosso tempo, que é de
como consumir esses bens em nimero cada vez maior que se tem acesso, também
por meio de uma publicidade transformando as necessidades em moda, e, por
consequéncia, em obrigacdo de substitui-los incessantemente por novos artigos,
cada vez com melhores resultados?’. Assim, “acaba-se por privilegiar o supérfluo,
que se torna tdo necessario que ja sO pode-se passar sem ele por meio de um

grande esforco de energia autocritica™®.

Nesse sentido, Soares?®® afirma:

[...] do ponto de vista normativo, que todo comportamento do homem que
interfira de maneira direta com aquele processo de evolugdo das espécies
ndo cultivadas (ou indiretamente, como a alteracdo dos habitas ou uma
captura/pesca de maneira indiscriminada e irracional) e que néo tenha sido
determinada pelo atendimento de uma necessidade imediata, deve merecer
regulamentacédo e eventual sancionamento por parte do direito.

» MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-patria. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2003,
. 66-67.

Eﬁ KILCA, Marcelo; BERNARDES, Marcio de Souza. A biodiversidade em cena: diagnésticos da

dificuldade de conferir valor econdmico para as relacdes ecossistémicas. In: ARAUJO, Luiz Ernani

Bonesso; VIEIRA, Jodo Telmo (Orgs.). O Direito Ambiental numa perspectiva sistémico-complexo.

Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007. p. 200.

2 BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecologica: direito ambiental em questdo. Lisboa: Instituto Piaget,

1995. p. 132.

8 BACHELET, op. cit., p. 132.

® SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente: emergéncia, obrigagfes e

responsabilidades. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 334.



22

Da mesma forma, Nalini®*® adverte que o Cédigo Florestal vive em continua
tensdo de vir a ser flexibilizado, para atender aos interesses econdémicos das
madeireiras, dos grandes agricultores e do mercado internacional®'.

Quando se trata de biodiversidade o Brasil lidera absoluto, como afirma
Santilli:

concentrando a maior diversidade de espécies de plantas, primatas,
anfibios, peixes de agua doce e insetos. Possui entre 10% e 20% de 1,5
milhdo de espécies de animais e vegetais ja catalogadas. Sdo cerca de
55.000 espécies de plantas com sementes (aproximadamente 22% do total
mundial), 502 espécies de mamiferos, 1.677 de aves, 600 de anfibios e
2.657 de peixes. Respectivamente, 10,8%, 17,2%, 15% e 10,7% das
espécies existentes no planeta32.

Entretanto, a diversidade biolégica é téo rica quanto desconhecida. Segundo
0o World Conservation Monitoring Centre (Centro Mundial de Monitoramento da
Conservacao), as estimativas do numero total de espécies existentes na Terra
variam entre 5 milhdes e 100 milhdes, ja tendo sido descritas 1,7 milhdo de

espécies™®.

No entanto, as ameacas a biodiversidade tém varias origens, parte dos
riscos globais, parte de causas locais. Entre os riscos globais, emergem o efeito
estufa, a ruptura da camada de o0zonio, as alteracfes climaticas, todos esses riscos
exercem efeito nefasto na medida em que afetam as espécies vivas e rompem as
cadeias ecossistémicas. E uma vez desencadeado o0 processo, é praticamente

impossivel manté-lo sobre controle. Ja as causas locais sdo inUmeras: erosdo do

%0 NALINI, José Renato. Etica Ambiental. 2 ed. Campinas: Milennium. 2003. p. 76.

% Ainda recentemente, o deputado Moacir Micheletto - PMDB-PR, ofereceu & Nacdo o seu parecer
sobre o projeto de revisao do Cédigo Florestal, permitindo aumentar o desmatamento. Hoje, a area
protegida equivale a 80% da Amazénia. Para o parlamentar, ela poderia ser de 50%, podendo chegar
a 20% se o zoneamemo econdmico-ecologico incluir a propriedade dentre as apropriadas para a
agricultura. Na regido do cerrado amazébnico, a area de protecdo cairia de 35% para 20%. Os
proprietarios de areas de até 25 hectares, dimensdo de um sitio na regiao Sul, ficariam desobrigados
de manter a floresta nativa intacta. Um discurso aparentemente patriotico envolveu emocionalmente a
guestdo. O Deputado Ronaldo Caiado - PFL-GO, um dos principais lideres da bancada ruralista no
Congresso, entendia invencivel a tese ambientalista. Para ele, o Cédigo Florestal resultante do
parecer Micheletto "é uma bandeira politica. Tanto para nés, que somos da producdo, como para
esse ministro da esterilizac&o". In: NALINI, José Renato. Etica Ambiental. 2 ed. Campinas: Milennium.
2003. p. 76-77.

%2 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos: protecao juridica a diversidade biologica
e cultural. Sdo Paulo: Petropolis, 2005. p.104.

% SANTILLI, op.cit., p. 105.



23

solo, desmatamento, queimadas, caca e da pesca predatérias, comércio ilegal de

espécies, monocultura e pecudria extensiva®”.

Portanto, as queimadas e o0 desmatamento representam um perigo
gigantesco para a Terra, pois, existe uma libertacdo imediata de C02 para a
atmosfera com as queimadas, mas o carbono restante fica retido em cinzas e carvao
de lenha que é resistente ao apodrecimento. Assim, o corte de arvores nao
convertidas em C02 ou carvao de lenha e cinzas pelo fogo, decompde-se com 0
tempo, libertando a maior parte do seu carbono para a atmosfera no espaco de 10 a
20 anos.®

Deste modo, os riscos globais resultam da soma das causas locais. Miralé

salienta que:

E sabido que a destruicdo da biodiversidade tem sua causa maior na
destruicdo dos habitats. E tais fenbmenos e causas tém sua origem, de
modo geral, em interesses econdmicos ou acfBes mal orientadas,
decorrentes da falta de consciéncia cientifica ou ética a respeito das
inter\ggn(;(”)es gue afetam radicalmente os recursos naturais e o equilibrio do
meio™.

Destarte, com tamanho desrespeito ao meio ambiente, sucumbird a
biodiversidade, bem tdo importante como fundamental para a vida humana,
prejudicando assim, todo o ecossistema e o proprio homem. Portanto, é
imprescindivel para evitar a extingdo das espécies o respeito ao meio ambiente, pois
cada ecossistema desempenha verdadeira funcdo na natureza sob pena de
acarretar o desequilibrio ambiental que constitui grave ameaca a rica biodiversidade
do planeta e a humanidade, que, entdo, perderia o que tem de mais precioso: seu
direito a vida, ou melhor, & sadia qualidade de vida. Assim, a preservacao da
biodiversidade dos ecossistemas somente torna-se possivel através da utilizacdo de
componentes da diversidade biolégica de forma sustentavel, mantendo seu potencial
para atender as necessidades e aspiracdes das presentes e futuras geracdes®’.

* MILARE, op. cit., p. 191.

% PEARCE, David; MORAN, Dominic. O valor econémico da biodiversidade. Lisboa: Instituto Piaget.
1994. p. 64-65.

* MILARE, op. cit., p. 192.

" DINIZ, op. cit. p. 589.
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Ademais, a compreensdo da dindmica complexa que tem provocado 0s
processos de erosdo acelerada e possivelmente irreversivel da biodiversidade no
nivel planetario constitui, hoje em dia, uma das areas prioritarias de pesquisa sobre

0 nexo meio ambiente-desenvolvimento.

Os desafios econdmicos e politicos que o tema suscita dizem respeito ndo
s6 ao fato de que ela fornece as matérias-primas de nossos alimentos,
nossas habitagdes, vestimentas e medicamentos, mas também ao fato de
que dela depende a manutengdo das func¢des basicas dos ecossistemas,
incluindo-se aqui os processos de producdo, decomposi¢cdo e reciclagem
de nutrientes; regeneracdo dos solos; regulacdo dos grandes ciclos
geobioquimicos e regulacdo climatica. Vista enquanto caracteristica que
reforca a resisténcia das varias espécies as perturbacdes climaticas e
antrépicas, ela faz emergir no debate atual sobre opcfes alternativas de
desenvolvimento uma representacao inovadora da dinamica nao-linear de
evolucdo dos sistemas vivos e das incertezas que ainda cercam nossos
esforcos de compreensdo e de gestdo racional das inter-relacdes
sociedade - natureza®®.

Assim, podendo ser utilizada a questdao econdmica para a conservacao
ambiental através da cobranca de taxas ou até mesmo impostos, proporcionando
com isso a elevacdo do preco final do produto. Esta taxacdo devendo guardar
relacdo com o valor da degradacdo causada pela produgéo e consumo destes bens.
Em geral, considera-se este mecanismo eficaz, ja que permite mais liberdade ao
poluidor, pois pode escolher entre pagar o imposto, caso 0os custos do controle
ambiental sejam muito elevados, ou instalar equipamentos de protecdo ambiental,
caso sejam menos elevados que o imposto. E nesses termos que se discute, no
ambito da OCDE®°, um imposto sobre a emissédo de CO2, para combater o efeito
estufa. Este imposto aumentaria gradualmente, conforme a quantidade de carbono

contida nos combustiveis fésseis™.

Assim sendo, a crescente angustia com a questdo ambiental e o aumento
significativo das externalidades ambientais do processo produtivo trouxeram
alteracdes nas analises de custo/beneficio. Portanto, a incorporacdo de custos

ambientais e valoracbes de degradacbes em projetos e politicas especificas

%8 VIEIRA, Paulo Freire. Erosdo da Biodiversidade e Gestdo Patrimonial das InteragBes Sociedade-
Natureza: oportunidades e riscos da inovagcdo biotecnoldgicas. In: VARELLA, Marcelo Dias;
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro (orgs.). O Novo em direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p. 226.

% Organizacao para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico.

“° MERICO, Luiz Fernando Krieger. Introducdo a economia ecolégica. 2 ed. Blumenau: EdiFurb,
2002. p. 51.
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passaram a fazer parte da execugcdo dessas analises. Deste modo, ONGs,
organismos governamentais, governos locais e agéncias multilaterais tém em alguns
momentos levado em conta essas perspectivas. Em tese, 0s custos e beneficios
ambientais deveriam ser quantificados economicamente e associados a analise do
desenvolvimento, para que as decisdes de investimentos e politicas refletissem suas
conseqiéncias no ambiente natural, incluidas, ai, a capacidade de suporte dos
ecossistemas. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de que bens naturais e servicos
econdbmicos fornecidos pelo ambiente natural possuem valor econémico positivo
gera a necessidade de mensuracdo monetaria dos ecossistemas, sua degradacgéo e

suas contribuices ao processo de desenvolvimento®.

Portanto, este esforco empreendido atualmente, no objetivo de conservar a
biodiversidade através de seu uso sustentavel, depende em grande medida do
equilibrio de interesses econdmicos entre diversos fatores sociais nacionais e
internacionais, tais como: Estados nacionais, empresas publicas e privadas,

sociedade civil, populacées indigenas e comunidades locais*?.

Deste modo, através de uma maior compreensao do funcionamento dos
ecossistemas naturais, combinada com destacadas técnicas de avaliacao,
constituem, assim, uma formidavel estratégia de conservacédo nacional, enquanto
iniciativas internacionais e multinacionais enfatizam a dimensao global da questao
da perda da biodiversidade. Portanto, identificar as causas econdémicas da perda da
biodiversidade é extremamente importante para abrandar a erosdao dos seus

recursos biolégicos®.

Assim, quando se analisa a conexao entre os conceitos de meio ambiente e
desenvolvimento, um dos fenbmenos mais paradigméticos do direito ambiental atual

é a tomada de consciéncia da rentabilidade econémica do meio ambiente**.

*L MERICO, op. cit., p. 81.

2 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; BERGER FILHO, Airton Guilherme. Propriedade Intelectual
sobre a Diversidade Biolégica e sobre os Conhecimentos Tradicionais Associados: entre
Sustentabilidade e Biopirataria. Revista de Integragédo Latino-Americana. Santa Maria. ano 1. n. 2. p.
111- 145, 2004. p.118.

3 PEARCE; MORAN, op. cit., 1994. p. 34.

*“ FRAGA, op. cit. p. 146.
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Por conseguinte, a tutela do meio ambiente tornou-se um elemento
essencial deste processo de desenvolvimento. Considerando que toda forma de
crescimento nao-sustentavel colabora para a diminuicdo das liberdades das
geracbes futuras e, portanto, é espontaneamente proposto ao conceito de
desenvolvimento em si, que prevé a expansao destas liberdades. Segundo este
conceito, ndo pode haver desenvolvimento que seja ndo-sustentavel e, assim,
nenhuma forma de crescimento nao-sustentavel pode ser considerada

desenvolvimento.*®

Pearce e Moran salientam que somente com a aproximagao econémica em
relacdo ao meio ambiente, enfatizando principalmente no ganho econémico mutuo,

este servira de base para a solucédo do problema da biodiversidade.

Muita da biodiversidade que necessita de ser salva encontra-se nos paises
em vias de desenvolvimento. Ja que a conservacgao da biodiversidade nao
€, compreensivelmente, uma prioridade para os paises em vias de
desenvolvimento, 0s recursos necessarios para a conservagcao devem vir
do Norte, enquanto que o empenhamento politico deve vir do Sul e do
Norte de igual modo. Independentemente de como gostariamos que o
mundo fosse, a realidade é que sO as politicas que oferecam ganhos
mutuos semelhantes aos interessados, para o Sul e para o Norte, tém
hipéteses de serem bem sucedidas.*®

Os autores defendem a idéia de que muitas atividades de conservacao
rendem beneficios globais. Exemplificando, se a diversidade biol6gica for
conservada numa floresta tropical, ela ira render beneficios a pessoas em outros
paises, quer por aspirar que ali permaneca, quer por ajudar a manter ciclos biogeo-
guimicos basicos dos quais depende a sobrevivéncia humana. Porém, se o pais em
guestao nao receber nenhum recurso, financeiro ou de outra espécie, para pagar por
estes beneficios globais externos, ndo tera incentivos para vigiar 0S recursos

biolégicos®’.

A inquietagao da inter-relagdo do homem com a biodiversidade justifica-se,
nao so pelo valor inerente e essencial que a diversidade bioldgica representa para a

vida no planeta, bem como pelo prejuizo aos recursos naturais e dos servigos

> VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Econdmico Ambiental. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 43.

“° PEARCE; MORAN, op.cit., p. 34.

*" PEARCE; MORAN, op.cit., p. 36.
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ambientais vitais ao homem. Assim, é indissociavel vinculo de dependéncia entre a

biodiversidade e a sécio-biodiversidade®.

Ja que faz parte do meio ambiente as tradicbes culturais, como afirma
Caravita, “A tendéncia é a uma concepc¢do unitaria do bem ambiental compreendida

entre todos os recursos naturais e culturais.”®

Consequientemente, vem a preocupacdo com o chamado conhecimento
tradicional associado, que nos termos da Lei brasileira é a informagdo ou prética
individual ou coletiva de comunidade indigena ou de comunidade local, com valor
real ou potencial, associada ao patriménio genético™’. O conceito normativo ndo é de
simples compreensao, ou mesmo de singela aplicacdo, pois o sujeito de direito que
se pretende tutelar ndo € uma pessoa fisica ou juridica, mas uma comunidade que

vive de forma tradicional ou diferenciada da sociedade envolvente®’.

A maior diversidade de populacdes indigenas brasileira estd situada na
regido amazénica e seu conhecimento sobre as plantas medicinais tem sido
cada vez mais estudado e valorizado. Para Dantas, “0s conhecimentos
tradicionais dos povos indigenas sdo associados ao meio, ao espaco
territorial de desenvolvimento da vida e da cultura de cada povo”sz.

Outra questdo € a lesdo a diversidade cultural, igualmente vultosa, tanto
guando se refle sobre as linguas e costumes, quanto quando se considera a

integracdo de culturas periféricas aos valores das culturas centrais e a

8 KISHI, op. cit. p.713.

“9 CARAVITA, op.cit., p. 49 traducéo livre de “Si tende cioé ad uma concezione unitaria Del bene
ambientale comprensiva di tutte le risorse naturali e culturale”.

® Assim o artigo 7°, Ill, da Medida Proviséria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, fala em
comunidade local, cuja definicdo é a seguinte: grupo humano, incluindo remanescentes de
comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢des culturais, que se organiza, tradicionalmente,
por geracdes sucessivas e costumes proprios, € que conserva suas instituicbes sociais e
econdmicas. A énfase, deve ser colocada nos aspectos culturais, pois a conservacdo de instituicdes
econdmicas, na atual etapa de integracao econdmica, é praticamente impossivel.

L Assim o artigo 7°, lll, da Medida Proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, fala em
comunidade local, cuja definicdo € a seguinte: grupo humano, incluindo remanescentes de
comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢des culturais, que se organiza, tradicionalmente,
por geracdes sucessivas e costumes proprios, € que conserva suas instituicdbes sociais e
econdmicas. A énfase, deve ser colocada nos aspectos culturais, pois a conservacao de instituicdes
econdmicas, na atual etapa de integracdo econémica, € praticamente impossivel.

2 STEFANELLO, Alaim Giovani Fortes; DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A Protecéo
Juridica da Sociobiodiversidade Amazénica. In: XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo
Horizonte. Anais. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2007, p. 4096-4117. p. 4105. Apud DANTAS, F. A.
Carvalho. Os povos indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. HILEIA — Revista de
Direito Ambiental da Amazénia, Manaus, v. 1, n. 1, 2003, p. 97.
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internacionalizagdo do inglés como lingua dominante. Em média, uma cultura
desapareceu por ano ao longo do ultimo século, somente na Amazénia, ao que se
somam o0s genocidios e as limpezas étnicas. Basta dizer que, segundo o PNUD,

existem mais de 12 milh&es de refugiados no mundo®”.

Os conhecimentos tradicionais ndo sdo apenas um conjunto de ervas e
plantas medicinais ou mesmo, uma enumeracao de espécies vegetais e animais,
mas, sim “...formulas sofisticadas, o receituario e os respectivos procedimentos para
realizar a transformacéo. Eles respondem a indagac¢des de como uma determinada

n54

erva € coletada, tratada e transformada num processo de fusao™".

Conforme explica Bensusan, “...no Brasil, os povos indigenas ja faziam uso

55

desses materiais bem antes da chegada dos europeus Portanto, o que
anteriormente era ignorado, e até mesmo, desmerecido pelos cientistas, hoje toma o
centro das atencdes e se assenta em lugar de importancia na busca de novos
farmacos e cosméticos, através da etnobiproseccdo. Pois esses conhecimentos
nativos mostram-se instrumentos de grande eficiéncia para laboratérios em busca de
principios ativos, que em Ultima andlise, podem resultar em produto a ser

industrializado e comercializado.

Assim, o amparo juridico do conhecimento tradicional associado é uma
resposta as reivindicagdes formuladas por Organizagbes N&o-Governamentais
(ONGs) e pelas préoprias comunidades tradicionais que se sentiam ameagadas em
seus direitos de utilizacdo de plantas, e praticas com finalidades medicinais e
culturais, perante o processo de globalizacdo e, em especial, pelos avancos da
biotecnologia e das atividades de bioprospecgédo, assim como pela crescente
utilizacdo de ritmos, motivos e diferentes manifestacbes de origem nativas, na

florescente inddstria cultural®®.

°3 VARELLA, op.cit., p. 46.

> STEFANELLO, DANTAS, op. cit. p. 4105 apud ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Amazbnia: a
dimensédo politica dos conhecimentos tradicionais como fator essencial de transicdo econbmica —
Eontos resumidos para uma discussdo. Revista Somanlu, ano 4, n.1, jan./jun. 2004, p.13.

°® STEFANELLO, DANTAS, op. cit. p. 4105 apud BENSUSAN, Nurit. Biodiversidade, Recursos
Genéticos e outros bichos esquisitos. In: RIOS, Aurélio Virgilio Veiga (org.). O Direito e o
desenvolvimento sustentavel: curso de direito ambiental. Sdo Paulo: Petropolis, 2005, p. 44.

% ANTUNES, op. cit., p. 450.
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Ja que, a partir da etnobioprospeccdo®’, conceito utilizado para a busca de
informacdo biolégica com base em conhecimentos tradicionais, os cientistas tém
facilitado a descoberta de novos principios ativos e novas espécies nas regides de
grande diversidade biologica, o que reduz o custo e 0 tempo para a obtencédo de

novas substancias, novos produtos, tais como farmacos e sementes>®.

Na 322 sessao da Conferéncia-Geral da UNESCO, foi adotada a Convencéo
sobre a Diversidade Cultural, considerada como patriménio da Humanidade, no
sentido de preocupagdo comum da Humanidade, assim como prescrito no
"PreAmbulo” da Convencdo da Diversidade Biolégica. Estabelece ainda como
"cultura hereditaria intangivel" expressdes, conhecimentos, transmitidos de geracéo
em geracdo, que garantem identidade prOpria e a prépria continuidade das

comunidades®®.

Portanto, a Constituicdo Federal, em seu artigo 225, § 1°, II, e § 4° *° define
as normas principais a serem observadas pelo legislador ordinario, ao tratar do tema
gue ora esta sendo examinado. As normas constitucionais brasileiras formam a
estrutura juridica basilar que serve de apoio para a adeséo brasileira aos termos da
Convencéo sobre Diversidade Bioldgica que foi incorporada ao nosso direito interno
pelo Decreto n° 2.519, de 16 de marco de 1998°%.

> Etnobioprospeccgédo pressupfe a atividade exploratoria com o escopo de acelerar o processo de
andlise e escolha do melhor material genético a ser utilizado para uma determinada finalidade, e, por
conseguinte dar ensejo ao patenteamento de um novo produto.

% ARAUJO; BERGER FILHO; op. cit., p.113.

* United Nations Education Scientific and Cultural Organization (Organicao das Nac¢6es Unidas para
a Educacéo, Ciéncia e Cultura), com sede na Franca/Paris, conferéncia realizada entre os dias 29.9 a
17.10.2003. No campo da cultura, adotou a Convencao Internacional de Protecdo ao Patrimonio
Imaterial e a Declaracdo sobre Destruicao Intencional do Patrimbnio, além de decidir iniciar as
negociacbes para uma convencdo sobre diversidade cultural. DELEGACAO do Brasil Junto a
UNESCO. 322 Conferéncia Geral da UNESCO. Disponivel em: http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL_ID%3D20924&URL_DO%3DDO_TOPIC&URL_SECTION%3D201.html. Acesso em: 11 ago.
2008.

% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragfes. § 1° - Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...) Il - preservar a diversidade e a integridade do
patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material
genético; (...) 8 4° - A Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sao patrimdénio nacional, e sua utilizacéo far-se-a, na forma da lei,
dentro de condi¢cdes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.

®10s artigos 1°, 8°, alinea j, 10, alinea c, 15 e 16, itens 3 e 4, foram diretamente regulamentados pela
Medida Proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001.
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Os preceitos constitucionais que asseguram o0s direitos dos povos
tradicionais e a guarida a cultura demonstram os dois lados dos direitos coletivos.
Fundamentalmente, certificam direitos coletivos as minorias étnicas e culturalmente
diferenciadas, e, assim como, asseguram a toda a sociedade o direito a diversidade
cultural. De uma banda, as populacdes tradicionais tém o direito a continuar
existindo nos seus moldes, assim como a garantia de seus territorios, recursos
naturais e ciéncia, e de outra banda, toda a coletividade tem o direito a diversidade
cultural e a salvaguarda das manifestac6es culturais dos distintos grupos étnicos e

sociais que a compdem.®?

Assim, a Constituicdo de 1988, claramente, segue o paradigma do
multiculturalismo ao adotar direitos territoriais e culturais aos povos indigenas,
quilombolas e outras comunidades tradicionais e ao desfazer o modelo
homogeneizador. Assim, tornaram fortalecidas as nocg¢des constitucionais de
titularidade coletiva de direitos, de uso e posse compartida de recursos naturais e

territorios e de valorizaco as diferencas culturais®.

De outra banda, na prote¢cdo do meio ambiente, estd a doutrina sustenta que
€ um direito fundamental de terceira “dimensao”, incluido entre os “direitos de
solidariedade” ou “direitos dos povos”. Assim, o direito ao meio ambiente é, ao
mesmo tempo, individual e coletivo e interessa a toda a humanidade. Por isso,

“...esse direito, para ser garantido, exige o esfor¢co conjunto do Estado, dos

individuos, dos diversos setores da sociedade e das diversas Nacées™.

O conhecimento tradicional ndo é estatico, ele flui com o tempo e com a
histéria. E um produto cultural. Da mesma forma que existe a erosio
genética, existe a cultural. A erosdo cultural ocorre mais depressa que a
genética por causa das pequenas perturbacBes que ocorrem dentro das
comunidades tradicionais (indigenas e nao indigenas). A introducdo de
novas técnicas ou modelos culturais nas sociedades indigenas causa
mudancas expressivas no conhecimento. Para proteger o conhecimento
tradicional, é preciso, primeiro, conhecé-lo. A capacidade e a complexidade
da utilizacéo do conhecimento tradicional, ndo é fruto do acaso, mas sim de

®2 SANTILLI, Juliana. Os “Novos” Direitos Socioambientais. In: FREITAS, Vladimir Passos de (coord.).
Direito Ambiental em Evolugédo. v. 5. Curitiba: Jurua, 2008. p. 233.

®3 SANTILLI, op. cit., p. 233-234.

® MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil publica e reparacdo do dano ao meio ambiente. 2. ed. Séo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 57.
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um processo elaborado e sofisticado, envolvendo a mistura de plantas, a
aplicagdo certa de cada uma delas, a dosagem. Um exemplo disso é o
curare. Este veneno nao faz efeito se ingerido por via oral, mas ainda nao
se conseguiu decifrar como os indios desenvolveram o conhecimento sobre
sua utilizacdo®.

Importante notar que o conhecimento indigena é utilizado por inGmeros
paises na producdo de bens industriais, muito antes do desenvolvimento do sistema
internacional de propriedade intelectual pela Convencéo de Paris de 1883. Como a
exemplo da transferéncia de 70 mil sementes de seringueiras do Brasil, levadas para
a Inglaterra no ano de 1876 ®, e que, mais tarde, foram enviadas para o Sri Lanka,

Cingapura e para Malasia®’.

Recentemente no Brasil, ocorreu 0 caso da pesquisa desenvolvida pela
Universidade do Estadual Paulista (UNESP), que, a partir dos conhecimentos
tradicionais que uma aluna colombiana possuia sobre determinado tipo de café
(calycophyllum Spruceanum), chamado de mulateiro-da-varzea, pois sabia que o po
feito da casca desta planta era usado tradicionalmente pelos indios da Amazonia
para combater uma doenca de pele causada por aracnideo e para embelezamento

da pele e cabelo®. A partir destas informacbes, os estudos de laboratérios

® CAMARGO, S. A. F.; SURGIK, Ana Carolina Santos; DANTAS, Fernando Antdnio de Carvalho;
MARTINS, Marco Aurélio de Carvalho; SOUZA, A. S. Fomento a Pesquisa e a Protecdo ao
Conhecimento Tradicional Associado no Estado do Amazonas. In: XV Congresso Nacional do
CONPEDI, 2006, Manaus. Anais. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2006. p. 01-14.

® A batata, conhecida como batata inglesa, tipica da América do Sul foi levada para a Europa no final
do século XVIII, para aplacar a fome da populacdo europeia. Outros produtos amplamente difundidos
na Europa sdo: o tomate, oriundo do México, o milho, originario da América Latina e a soja,
proveniente da Asia. Todos esses produtos eram utilizados pelos povos que habitavam as
respectivas regioes, e, portanto, constituiam base da sua cultura e dos seus habitos alimentares. O
uso destes produtos por outros paises nao constituiria nenhum problema se ndo afetasse seriamente
a produtividade destes produtos nos seus respectivos paises de origem. A utilizacdo do
conhecimento tradicional por outros paises advém em sua maioria dos paises que possuem em seus
territérios a floresta tropical, por ser 0 meio que mais variedade de plantas e animais possui. O uso
em si ndo fere os direitos dos povos tradicionais em seus usos e costumes; o que prejudica é a
restricdo imposta a eles para utilizarem seus proprios saberes, como acontece quando do
patenteamento de um ou de mais produtos originarias de suas culturas. In WACHOWICZ, Marcos;
ROVER, Aires José. Propriedade Intelectual: conhecimento tradicional associado e a biotecnologia.
IACOMINI, Vanessa (coord.). Propriedade Intelectual e Biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2007. p. 50.
apud WANDSCHEER. Clarissa Bueno. Patentes & Conhecimento Tradicional. Uma abordagem
socioambiental da protecao juridica do conhecimento tradicional. Curitiba: Jurua, 2004. p. 66.

*” WACHOWICZ; ROVER, op. cit., p. 50.

% A Rede de bioprospecco ja pensa em patente. Reinaldo José Lopes da Folha de S&o Paulo afirma
que duas plantas brasileiras, uma aparentada com o café e outra da familia do ipé-roxo, acabam de
entrar na lista das que tém potencial para render patentes a ciéncia do pais. A primeira pode gerar
um cosmeético capaz de combater o envelhecimento pele, enquato a outra pode se tornar uma nova
arma contra a malaria. As duas plantas, cujos principios ativos foram isolados por pesquisadores da
UNESP (Universidade Estadual Paulista), sairam de um grupo de cerca de 1.200 espécies vegetais
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concluiram que a planta possui compostos antioxidantes, que evitam o

envelhecimento da pele®.

Deve-se lembrar que a bioprospeccdo farmacéutica, muitas vezes, tem por
base o acesso aos costumes de comunidades tradicionais locais ou indigenas.
Portanto, conhecimento tradicional dessas comunidades é patrimdnio cultural e

como tal, também deve ser preservado’.

Assim, baseado em todas as propriedades medicinais e cosméticas das
plantas e animais integrantes da biodiversidade, tem crescido o interesse das
industrias farmacéuticas e da cosmetologia em torno de quem detém o
conhecimento tradicional associado. No entanto, a Convencédo sobre Diversidade
Biolégica traz importantes meios de tutela a estas comunidades e ao patrimdnio

genético da fauna e flora.

1.2 O avancgo da Biotecnologia e a Convencao sobre D  iversidade Bioldgica

A biodiversidade e biotecnologia hoje, fazem parte da area juridica, e,
portanto, demandam ordenamentos adequados, ja que abalam as caracteristicas
essenciais, finalidades e a indisponibilidade do patrimbnio coletivo e, apresentam
interfaces com a administracdo da vida e sua salvaguarda’™. Nessa 6tica, a

biodiversidade, assim como 0s demais recursos naturais passaram a ser

nativas do cerrado e de florestas tropicais. "E como procurar uma agulha num palheiro", compara a
pesquisadora Vanderlan da Silva Holzani do Instituto de Quimica da Unesp de Araraquara (interior de
Séo Paulo). Balsani tem conhecimento de causa: ela coordena um projeto de bioprospecc¢éo (a busca
por organismos com potencial farmacéutico ou comercial) no cerrado e na mata atlantica do Estado
de Sdo Paulo. O projeto integra o programa Biota-fapesp, financiado pela fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de S&o Paulo, que busca fazer um inventario completo da biodiversidade paulista
desde 1999. In WACHOWICZ; ROVER, op.cit, p. 50. apud. Disponivel em:
<http://vwww.uol.com.br/folha/ciencia/iilt306u6935. shtml> Acesso em: 16 maio 2007.

9 WACHOWICZ; ROVER, op. cit., p. 50.

" ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Regulamentacéo Juridica do Acesso a Biodiversidade. Revista
de Direito Ambiental, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, n. 29, p. 167-185, jan./mar. 2003.p.
170.

" MILARE, op. cit., p.196.
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considerados como bens escassos, cuja utilizacdo desenfreada compromete a

qualidade da vida humana no planeta’.

Ancides, observa o seguinte acerca da biotecnologia:

embora a mais importante vantagem apontada dos processos e producao
biologicos se refira a utilizagdo de matérias-primas renovaveis da biomassa
(o que, em alguns casos, ja ocorre), ndo é nessa especificidade que a
biotecnologia se apoia. Isso significa, em outras palavras, que varios
processos hiotecnolégicos sdo baseados em suprimentos quimicos obtidos
da geosfera, basicamente petréleo, carvdo e gas natural. Porém, todos
esses processos envolvem a acao de catalisadores biolégicos, sejam eles
enzimas isoladas (imobilizadas), populacGes de microorganismos, células
cultivadas de plantas ou animais e, crescentes, no futuro, moléculas
sintetizadas com caracteristicas enziméticas. A resultante final de tais
processos € um produto de natureza bioI(’)gica.73

Cabe ainda ressaltar que a biotecnologia se desenvolveu rapidamente a
partir dos estudos que tornaram possivel a manipulacdo da estrutura do DNA,

conforme escreve Capra:

guando pensamos nas tecnologias avancadas do século XXI, nossa mente
se volta nao so para a informatica, mas também para a biotecnologia. Como
a Revolugdo da Informatica, a 'Revolugéo Biotecnolégica‘74 comegou nos
anos 1970 com diversas inovagfes decisivas e alcangou seu climax inicial
na década de 1990.”

Observa-se, ainda, que medicamentos atuais para o tratamento de, por
exemplo, do cancer, bloqueiam a multiplicacdo de células cancerosas e de células
normais. E assim, manifestam efeitos secundarios indesejados, bastante adversos
para os pacientes, pois tecidos saudaveis sdo atingidos pela droga. Biotecnologias
que identifiguem as células doentes e apliquem as drogas apenas nos tecidos
danificados eliminam as inconveniéncias clinicas, tornando o tratamento muito mais

ameno’®.

" ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p. 114.
® GENOVA, Leonardo de. Patente de Biotecnologia: evolucdo e perspectivas. In: XVI Congresso
Nacional do CONPEDI, 2007, Belo Horizonte. Anais. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2006, p. 2455-
2468. apud ANCIAES, Wanderley e CASSIOLATO, José Eduardo. Biotecnologia: seus impactos no
setor industrial. Brasilia: CNPQ/Coordenacao Editorial, 1985. p.17.
™ Frijop Capra entende por "Revolucdo Biotecnolégica’, as transformacdes ocorridas com os
%rogressos da engenharia genética e da biotecnologia no campo da manipulacdo genética.

CAPRA, Frijop. As conex@es ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Sao Paulo: Cultrix, 2002.

. 169.

b DAL POZ, op.cit., p. 97.
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No entanto, as espécies e ecossistemas estdo desaparecendo, antes
mesmo de serem conhecidos e estudados. Das espécies ja estudadas e
identificadas, 750.000 sdo insetos e apenas 4.000, mamiferos. Cientistas
avaliam que apenas 5% da flora mundial ja foi estudada para identificar seu
valor farmacolégico potencial. Mesmo assim, um quarto dos medicamentos
receitados pelos médicos do mundo inteiro baseia-se em componentes
vegetais. A medicina usa 119 substancias quimicas, extraidas de menos de
noventa plantas, para fabricar medicamentos. Quantas poderdo ser
extraidas de 250.000 plantas ndo estudadas? As espécies vivas provém
alimentos, remédios, fibras e matéria-prima para produtos e processos
agricolas, quimicos e industriais. Entretanto, menos de 1 % das espécies
vivas sdo até agora utilizadas pelo homem’”.

A Convencédo sobre a Diversidade Bioldgica acolhe o papel vital a ser
realizado pelas inovagGes biotecnologicas. Além de admitir que em torno desta
matéria circundam grandes controvérsias cientificas, assim como empecilhos éticos
e politicos. No entanto, visa a ajustar as dimensdes da conservacédo e da utilizacao

vidvel a longo prazo dos recursos naturais renovaveis’®.

E de se notar que a biodiversidade concentra-se em paises em do sul, na
regido tropical e subtropical da Terra. No entanto, a tecnologia para sua exploracao
econbmica esta disponivel especialmente em paises industrializados, mas,

desprovidos de diversidade bioldgica’.

No contexto das relacdes conflitivas entre os paises ricos e pobres, as
biotecnologias sao ultimamente entendidas como um instrumento poderoso que 0s
paises em desenvolvimento poderdo eventualmente aproveitar, situando-se numa

perspectiva estratégica, objetivando uma exploracdo economicamente viavel,

" SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos: protecao juridica a diversidade biologica
e cultural. Sdo Paulo: Petropolis, 2005. p.105.

® VIEIRA, Paulo Freire. Erosdo da Biodiversidade e Gestdo Patrimonial das Interacdes Sociedade-
Natureza: oportunidades e riscos da inovagcdo biotecnologicas. In: VARELLA, Marcelo Dias;
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro (orgs.). O Novo em direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p. 227.

 Quem se beneficia com a biodiversidade? Entre 1976 e 1980, a agricultura americana ganhou, sem
nada desembolsar, a soma de 340 milh6es de ddlares gracas as variedades originarias do Sul.

Ora, no Peru, as duas variedades de tomates selvagens que fizeram a fortuna da industria alimentar
americana, nomeadamente a da “pizza”, nada renderam aos camponeses.

Madagascar nada recebeu da utilizacdo da pervinca, de que se tiram medicamentos para o
tratamento das leucemias; a india nada obtém do neem, um arbusto de que se tira um produto
bioinsecticida segundo um processo patenteado pela multinacional W.R. Grace and Co. (patente US
n.°4 556 562, 1985), quando as propriedades dos grdos de neem sdo conhecidas das tradicfes
camponesas indianas e africanas ha geracfes, nos paises que o cultivam com diversas finalidades
(6leo, sabao, luta contra o paludismo). In BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica: direito ambiental
em questao. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 153.
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socialmente justa e ecologicamente prudente da base de recursos naturais

renovaveis que eles dispdem®.

Por outro lado, muitas sdo as criticas lancadas em relacdo aos riscos

envolvidos nas biotecnologias:

distintas linhas de argumentacdo tém enfatizado nos Ultimos anos a
emergéncia de uma percepcao social mais nuancada dos riscos envolvidos
no empenho de apropriacdo e gestdo “"economicista” dos recursos
renovaveis através da "revolucéo biotecnoldgica". As polémicas que tém se
difundido desde o inicio dos anos 90 nos campos da transferéncia de
tecnologia no sentido Norte-Sul e da regulamentacdo dos direitos de
propriedade industrial para inovag6es biotecnoldgicas tendem a reforcar a
preocupacdo do movimento ambientalista internacional quanto aos
possiveis "efeitos perversos" dos processos em curso de mercantilizacao
generalizada dos recursos genéticos e da disseminacdo em grande escala e
socialmente descontrolada de organismos geneticamente modificados no

meio ambiente®’.

Uma das razdes de ter aumentado o interesse em proteger a diversidade
biologica é em razdo da ampla pesquisa na area da biotecnologia em relacdo as
industrias que utilizam o principio ativo das plantas para fabricarem produtos que
podem ser comercializados, em especial os farmacoldgicos. No entanto, é preciso
salientar que o valore econémico da biodiversidade é s6 mais um, existem outros
que sao intrinsecos, que estdo relacionados a ela como o cultural, moral e ético.
Convém salientar que todos esses valores sao importantes e devem ser levados em
consideracdo no momento das tomadas de decisdes. Principalmente se levar em

consideracdo que o Brasil representa 20% de toda biodiversidade mundial®.

Pearce e Moran criticam a sustentacdo de que se deva conservar a

Biodiversidade por uma questdo moral afirmando que:

Elas argumentariam que a conservacdo é uma questdo moral, a ser
determinada por uma discussdao dos “direitos” de outras espécies, 0s
direitos de indigenas e outras minorias, e pelas nossas obrigagfes morais
para com as geracdes futuras. O estatuto da biodiversidade € um fim em si
proprio, em vez de um meio instrumental para obter um fim. Se a

% VIEIRA, op. cit., p. 227.

8L VIEIRA, op., cit. 227.

% MOI, Fernanda de Paula Ferreira; PLAZA, C. M. C. A. Propriedade intelectual em biotecnologia: o
alcance da protecdo juridica dos materiais bioldgicos isolados da natureza. In: XVI Encontro
Preparatério para o Congresso Nacional, 2007, Campos de Goytacazes. Anais. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2007. p.1982.
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abordagem econdmica pde condigfes acerca da proteccdo absoluta ou
permanente, entdo tais direitos sdo transgredidos e o paradigma é

inaceitavel®.

Defendendo que este ponto de vista é reforcado pelo fato de ser
extremamente incerto que o mundo canalize grandes recursos para a conservacao
da biodiversidade. Pode-se argumentar que é o deveria ser feito, porém sabe-se que
ndo o serad. A solucdo seria, entdo, empregar 0S orcamentos existentes para
preservacdo das espécies ameacadas. Se nem tudo pode ser salvo, logo é
requerido um procedimento hierdrquico. E a hierarquizacdo ndo é consistente com a

discussdo de que tudo e todos tém direito a existir®.

Portanto, segundo Pearce e Moram a aproximacao econdmico-utilitaria tem
uma funcdo de muita relevancia que, para os autores, ndo é preenchida por
nenhuma outra abordagem a conservacao. Esta explicaria porque a biodiversidade
estd desaparecendo®. Nos seguintes termos: ‘& que as pessoas S&0
freqientemente utilitarias nas suas escolhas quanto ao uso e conservacao da terra,
€ necessaria uma aproximacao utilitaria para compreender o processo de perda e,

por conseguinte, o processo da politica de correcdo™®®.

Entretanto, do ponto de vista valorativo, € preferivel que a razao da protecao
do meio ambiente descanse sobre os valores intrinsecos a este, mas do ponto de
vista pragmatico, o éxito do trabalho depender4 em boa medida do interesse
econdmico ou da rentabilidade dessa protecdo. Portanto, a solucdo dos problemas
ambientais se encontra hoje, no momento em que os Estados e a comunidade
internacional se derem conta de que defender o meio ambiente ndo s6 é ético, como
aconselhavel. Ja que é mais caro descontaminar ou ter que trazer agua de longas

distancias do que evitar o uso irresponsavel da mesma.?’

As idéias de protecao da biodiversidade ou de solidariedade intergeracional
ndo somente atendem a consideracdes utilitaristas, mas, sim, significam o

reconhecimento da necessidade de proteger um valor ndo disponivel. Buscando

% PEARCE; MORAN, op.cit., p. 52.
% PEARCE; MORAN, op.cit., p. 52.
% PEARCE; MORAN, op. cit., p. 52.
% PEARCE; MORAN, op. cit., p. 52.
¥ FRAGA, op.cit., p. 147.



37

uma nova relacdo entre o homem e o ambiente, lembrando que ndo € mais dono e

senhor absoluto e, sim, elemento integrante.®

Por outro lado, Leff sustenta que, através desse olhar especulativo,
pretende-se que as populagdes indigenas se reconhecam como capital humano, que
ressignifiguem seu patriménio de recursos naturais e culturais, sua biodiversidade
como um capital natural, que aceitem uma compensacado econdémica negociada pelo
dano ou pela cessdo de seu patrimbnio de recursos naturais e genéticos as

empresas transnacionais de biotecnologia®.

Nesse sentido, o processo de globalizacdo — o0s crescentes
intercAmbios comerciais, as telecomunicacbes eletrbnicas com a
interconexdo imediata de pessoas e fluxos financeiros que parecem eliminar
a dimensédo espacial e temporal da vida, a planetarizacdo do aquecimento
da atmosfera e, inclusive, a aceleragdo das migracdes e das mesticagens
culturais — foi mobilizado e sobre determinado pelo dominio da
racionalidade econdmica sobre os demais processos de globalizacdo. A
hipereconomizacdo do mundo induz a homogeneizacdo dos padrdes de
producdo e de consumo, e atenta contra um projeto de sustentabilidade
global fundado na diversidade ecoldgica e cultural do planeta®™.

Um dos motivos para que o interesse em biodiversidade tenha aumentado, é
a possibilidade de através dos conhecimentos tradicionais associados que levam até
as plantas com principios ativos que podem curar, com isso as industrias
farmacéuticas produzirem remédios que propiciam a cura de muitas moléstias

humanas®..

Deve-se atentar, ainda para algumas criticas. Em especial, para o que

afirma Magalhaes, no sentido de a servigco de quem estara as pesquisas:

Nenhuma ciéncia é neutra, uma vez que nenhum ser humano o €. Somos
seres condenados a autopoiesis, portanto historicos e culturais, auto-
referenciais e auto-reprodutivos, e todo o conhecimento que produzirmos,
conquistarmos ou descobrirmos sera inevitavelmente contaminado pelo

. . , . .. 92
Nnosso ser, pelos nossos valores, cultura e histéria. Nada é definitivo™".

% FRAGA, op.cit., p. 150.

% LEFF, Enrique. Racionalidade Ambiental: a reapropriacdo social da natureza. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2006. p. 145.

% | EFF, op.cit., p. 146.

L MO, op. cit., p. 1982.

%2 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Biotecnologia e Seguranca: a alternativa democratica. In: SA,
Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coords.). Bioética, Biodireito e o
Cadigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p. 158.
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Todavia, ndo se pode olvidar que o meio ambiente adquiriu relevancia
patrimonial expressiva. Ja que cerca de 30% dos produtos farmacéuticos existentes
no mercado advém da bioprospeccdo.”® O mercado farmacéutico movimenta
anualmente mais de US$ 170 bilhdes e o interesse econdmico® das grandes
empresas em pesquisar e manipular recursos bioldgicos mostra que a diversidade
ambiental € bem patrimonial que confere significativo poder a seu detentor. Neste

sentido, as riquezas naturais significam poder®.

Actualmente as companhias de medicamentos tendem a usar agéncias
especializadas em reunir plantas (jardins botanicos nos EUA e uma
companhia privada, Biotics, no Reino Unido). Sucessivamente, as agéncias
gue efectuam essa recolha, utilizam pessoas e instituicdes locais para de
facto se ocuparem da colecta e envio. O pagamento as ditas companhias é
feito por contrato ou pelo peso do material, mas ha exemplos de acordos
envolvendo privilégios no caso de exploragcao bem sucedida. Deste modo, a
Biotics tem acordos de privilégios com as companhias que fornece e,
sucessivamente, estes privilégios sdo divididos entre a companhia e os
paises de origem. Para este fim, esses acordos ja fornecem a partilha das
rendasg,6 da forma que a Convencédo sobre Biodiversidade do Rio tinha em
mente™.

A discussdo, provocada pelos avangos na area biotecnoldgica, majorou
consideravelmente o valor dos recursos genéticos para aproveitamento comercial.
Hoje em dia, esses temas tém sido tratados no ambito da United Nations Food and
Agriculture Organization (FAO) Global System for the Conservation and Use of Plant
Genetic Resources for Food and Agriculture, em especial através da revisdo do
International Undertaking on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture, que,
em contraste com a Convencdo da Diversidade Bioldgica, ndo esta sujeito aos

acordos internacionais (Acordo TRIPS)®".

% ROCHA, op.cit., p. 170 apud CORREA, Carlos M. Industria farmacéutica y biotecnoldgia:
oportunidades y desafios para los paises en desarollo. Comércio Exterior . 11/1.009, México, vol. 4,
1992.

“ A avaliagdo econdmica tem sido razoavelmente especulativa, porém ilustrativa da dimensao de
magnitude envolvida. Existem varias formas de abordar a avaliacao:

— ao observar o verdadeiro valor de mercado das plantas quando comerciadas;

— ao observar o valor de mercado dos medicamentos do qual elas sdo o material de origem;

— ao observar o valor dos medicamentos em termos das suas propriedades de salvar vidas e
usando um valor de uma “vida estatistica”. In:. PEARCE; MORAN, op.cit., p. 145.

% MAGALHAES, op. cit., p. 158.

% PEARCE; MORAN, op.cit., p. 144.

%" O Acordo é usualmente referido pela sigla decorrente de seu nome em inglés, a saber, Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights, e serd designado como tal neste trabalho, por meio
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Em raz&o disso, também esta visivel na Convencdo a essencial protecao
dos direitos de propriedade intelectual, no que se refere as tecnologias suscitadas
através do uso de recursos genéticos. E preciso chamar a atencdo para 0S
paragrafos 3° e 5° do art. 16, que dispdem que o reconhecimento dos direitos de
propriedade intelectual serdo “consistentes com a legislagao internacional”. Desta
forma, caso esteja em discussao técnica protegida por direitos de propriedade
intelectual, o acesso e a transferéncia deverdo ser realizados de maneira que
admitida a salvaguarda desses direitos considerando 0s instrumentos internacionais
que tratam sobre a matéria. Torna-se, portanto, indispensavel levar em consideracao
todas as questdes pertinentes aos direitos de propriedade intelectual na Convencéao

sobre Diversidade Biolégica e do Acordo TRIPS®,

Mostra-se necessario comentar que, a partir de 1996, comecou a ser
introduzido no Brasil e no mundo uma grande variabilidade de organismos
geneticamente modificados, ndo somente vegetais como animais, mas o0 que chama
a atencdo é que estes organismos sdo patenteados e revendidos por empresas
multinacionais, e com isso a engenharia genética criou um comércio em grande
expansdo. Atualmente, muitos sdo 0s novos espécimes criados nestes laboratorios
que aguardam o patenteamento, para poder gerar um novo produto que sera

comercializado®.

Com a bioinformacgéo, reside o ja conhecido anseio do homem de controlar o
futuro, fechando assim, a porta do imprevisivel e a partir dai, governar o destino da
humanidade, ja que a probabilidade tanto técnica quanto politica de idealizar e
perfazer algo vivo, é a porta aberta do biopoder no século XXI'®°. Com isso, a
biotecnologia € um processo tecnolégico que permite a utilizacdo de material
biolégico de plantas e animais para fins industriais. E possivel a criacdo de

programas, através da biotecnologia, que possam aprimorar o desenvolvimento

das expressdes “TRIPs”, “Acordo TRIPs” ou “o Acordo”. A sigla em portugués é ADPIC, referindo-se
ao Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio.

% SCHOLZE, op. cit., p. 7.

% MOI; PLAZA, op. cit. p. 1978.

190 gIBJLIA, Paula. O homem pés-organico, corpo, subjetividade e tecnologias digitais. Rio de Janeiro:
Dumara publicac¢ées Itda., 2002.
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industrial em indmeros campos como: agricultura, pecuéria, alimentacdo, saude e

meio ambiente!®®.

Feita a ressalva, importa, aqui ressaltar que, a diversidade biolégica passou
a nao ser somente uma matéria de fundo ecolégico, ou cientifico-tecnologico, mas
tomou uma dimensédo geopolitica. No entanto, mesmo com algumas resisténcias, a
competicdo para patentear os produtos da biodiversidade esta se transformando em
um dos maiores debates deste século, ja que a informacédo e a privatizacdo da vida

compdem dois lados desse mesmo objeto’®.

A intervencdo na vida de outras espécies, para coloca-las a servico do
homem e na vida da espécie humana, para protegé-la contra riscos a sua
sobrevivéncia, é de fato intrinseca a natureza humana. Unica espécie a
compreender a natureza, explica-la por meio de leis universais que regem
seu funcionamento, e transforma-la em seu beneficio, cabera,
evidentemente, ao ser humano também a responsabilidade de regulamentar
as acles e consequéncias de sua atividade, codificando leis e normatizando
comportamentos. Trata-se de processo dinamico, cuja velocidade é
derivada do ritmo da expansdo do conhecimento pela ciéncia e de sua
aplicacdo em processos industriais que agregam valor aos produtos.'®®

Deve-se ter presente que a geopolitica da globalizacdo atribui ao mercado a
aptidao de internalizar os custos ambientais e de edificar um novo capital natural
com o0s bens e servicos ambientais que, tém sido estrados tradicionais de
apropriacdo e manejo de um patriménio fundado em recursos naturais e bens
comunitarios. Além disso, assume a principio a vontade dos paises em
desenvolvimento, em especial as populagfes indigenas e camponesas, através do
manejo de recursos naturais, seguranc¢a alimentar, que conectam estas populagbes
com seu entorno em praticas ndo mercantis que garantem a auto-suficiéncia das

comunidades e a sustentabilidade de seus ecossistemas®®*,

No Brasil, a Lei n. 11.105/05, denominada de Lei de Biosseguranca, tem
como objetivo instituir normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo das
atividades que abarcam organismos geneticamente modificados (OGM) e seus

derivados. No entanto, determinada lei mostra-se pouco clara, no que se refere a

1 Mo, op. cit., p. 1979.
192 Mo, op. cit., p. 1979.
1% MOl op. cit. p. 1979.

1% | EFF, op. cit., p. 153.
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tentativa de regular as probabilidades de manipulacdo genética no contexto da
biopirataria, levando em consideracdo que veda a engenharia genética, contudo,
ventila a possibilidade de manipulacéo para fins terapéuticos. Todavia, traz a baila o
debate existente entre os cientistas sobre o termo “finalidade terapéutica”, situacdes
em gque se faz imperativo o emprego da engenharia genética. Com isso, surge
guestionamento a respeito da bioética, principalmente no que diz respeito as
transformacdes cientificas da medicina e do desenvolvimento da biologia molecular

e das decorréncias biotecnolégicas para a humanidade®®.

Enfim, as leis que regulamentam o desenvolvimento da biotecnologia ndo
sdo claras e deixam “brechas” para a biopirataria. E importante ressaltar
gue a Convencdo de Diversidade Bioldgica assinada durante a EC0O-92
reconheceu que 0s recursos genéticos ndo devem ser vistos como
patriménio comum da humanidade, como querem os paises interessados
em dominar os recursos dos paises mais pobres, tendo em vista o valor
econdmico agregado a estes recursos na atualidade, pois cada nacdo é
soberana sobre seus proprios recursos genéticos. Esta Convencédo, com
base neste critério, estabelece trés mecanismos de exploracéo sustentavel,
por parte de cada pais: 1. participar da pesquisa sobre os recursos; 2. dividir
os beneficios financeiros obtidos da exploragdo comercial desses recursos;
e 3. partilhar os beneficios tecnologicos obtidos desses recursos.'%

E evidente que as politicas que estdo sendo esquematizadas e aplicadas na
valorizacdo econdmica da biodiversidade n&o respondem tdo-somente a uma
inquietacdo pela perda de espécies bioldgicas e por seu enorme desempenho no
equilibrio ecoldgico do planeta. A diversidade bioldgica revelou-se em um grande
banco de recursos genéticos que sdo a matéria-prima dos amplos consoércios das
industrias farmacéuticas e de alimentos. No entanto, para 0S povos que se
encontram concentrados nas areas de maior biodiversidade, este € o referencial de
significacdes e sentidos culturais que transformados em valores econdémicos; por
outro lado, a biodiversidade € a manifestacdo do potencial produtivo de um
ecossistema, ante o qual se projetam as estratégias admissiveis de seu manejo
sustentado, assim como as formas de apropriacdo cultural e econdbmica de seus

territorios de biodiversidade!®”’.

1% ALVES, Anna Walleéa Guerra. A Ineficacia da Legislacdo no Combate & Biopirataria na Amazonia.

In XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo Horizonte. Anais. Florianopolis: Fundagédo
Boiteux, 2007, p. 37-50. p. 45.

16 ALVES, op. cit., p. 43.

17 | EFF, op. cit., p. 147.



42

Desnecessério dizer que, no periodo da producdo intensiva de
conhecimento, esse "fator estratégico da produgdo” concentra-se nos paises do
Norte, tanto no setor industrial como no agricola. Isso ndo se deve apenas ao maior
namero de cientistas e tecndlogos em atividade e a sua habilidade de financiar um
aparelho de pesquisas altamente produtivo. Deve-se, sim, a implementacdo de uma
estratégia de poder que levou esses paises a estabelecer direitos de propriedade
intelectual dentro da nova ordem global da OMC, abrindo a possibilidade para que
consorcios transnacionais de biotecnologia se apropriem da riqueza genética dos
paises biodiversificados e invadam seus territérios com produtos transgénicos. A
reparticdo ecologica desigual gerada por esses “mecanismos de desenvolvimento
sustentado” aprofundou a dependéncia dos agricultores do Sul através do regime de
patentes, que permite as empresas de biotecnologia captar grandes beneficios

econdmicos do controle e da exploracdo dos recursos genéticos™®.

Além da ldgica da distribuicdo de custos e beneficios da gestdo econémica
da biodiversidade submetida as regras do mercado, seus efeitos
transgeracionais sdo incalculaveis e inatualizaveis. Assim, a disputa sobre
uma justa distribuicdo dos beneficios derivados dos recursos genéticos —
da apropriacdo econdmica da informagdo genética, da bioprospeccéo e da
implantagdo de novas espécies transgénicas — nao € dirimida em termos
de uma justa distribuicdo de lucros econémicos, mas sim pelo impacto de
longo prazo na conservacdo da biodiversidade e em seus efeitos na
seguranca ecoldgica e na qualidade de vida da gente, principios e objetivos
gue ndo entram na avaliagdo econdmica do negdcio da biotecnologia e dos
cultivos transgénicos (Pengue, 2000). Dai que o "principio de precaucéo”,
assim como as visfes e interesses dos povos sobre as formas de uso e
apropriacdo da biodiversidade, devam prevalecer sobre a incerta
contabilidade do valor econdmico incalculavel desses impactoslog.

Neste quadro, a reapropriacdo da natureza traz novamente ao campo de
eficicia da politica questdo da luta de classes, agora ndo sobre a apropriacdo dos
meios industrializados, mas dos meios e das condi¢cdes naturais da producédo, dos
meios de vida e dos significados da existéncia humana. A diferenca da apropriacao
dos meios de producdo, conduzidas pelo incremento das forcas naturais

desencadeadas e constrangidas pela tecnologia, as acfes sociais orientadas pela

19 ) EFF, op. cit., p. 151-152 apud BELLMANN, C, DUTFIELD, G. e Meléndez-Ortiz, R. (eds.) (2003),
Trading in knowledge, Development perspectives on trips, trade and sustainability, Reino Unido e
Estados Unidos, Earthscan/ICTSD.

199 | EFF, op. cit., p. 153.
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racionalidade ambiental apresentam a apropriagdo da natureza dentro de uma

diversidade de estilos de desenvolvimento sustentavel**°.

Leff, faz a critica a apropriacdo, firmando que o manejo da biodiversidade
estd se convertendo em exemplo paradigmatico. No sentido de que as estratégias
das empresas transnacionais de biotecnologia para apropriar-se do material
genético dos recursos biologicos se opdem aos direitos das populacdes indigenas
sobre seu patriménio histérico de recursos naturais. Asseverando que a questao néo
pode ser definida através de uma pretensa distribui¢cdo justa dos custos e beneficios
derivados da etnobioprospeccédo e dos direitos de propriedade intelectual sobre os
recursos genéticos do planeta; e ndo apenas pela impossibilidade de contabilizar o
valor econémico da biodiversidade pelo tempo de trabalho investido na preservacéo
e producdo do material genético, pelo valor atual de mercado de seus produtos, ou

pelo futuro potencial econdémico diante dos valores culturais da biodiversidade®*.

Nessa linha, vem bem a propdsito o dizer de Morin:

A problemética ecolégica ndo é somente local, regional, nacional,
continental. Formula-se em termos de biosfera e de humanidade. Ao
suscitar o problema de relacdo homem/natureza no seu conjunto, na sua
extensdo, na sua atualidade, a ciéncia ecoldgica converte-se numa
ciéncia/consciéncia planetériallz.

Portanto, amplo tem sido o interesse dos grandes laboratdrios internacionais
nas populacdes tradicionais, pois reduzem o seu tempo de pesquisas utilizando-se
da sua sabedoria e, na maioria das vezes nao repartem os beneficios advindos dos

produtos por eles industrializados baseados neste conhecimento.

1.3 A atuacao dos grandes laboratérios internaciona  is e a Biopirataria

19| EFF, op. cit., p. 491.
1 EFF, op. cit., p. 491.
12 MORIN, Edgar. O Método Il: a vida da vida. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 95.



44

Recentemente, os recursos da biodiversidade e o0s conhecimentos
tradicionais associados tornaram-se alvo de agucados debates e das mais distintas
acusacOes de biopirataria, salientando ainda, que mesmo nao existindo uma
definicdo propriamente juridica, é relativamente bem aceito o conceito de que
biopirataria**®, qual seja: é a atividade que envolve acesso aos recursos genéticos
de um determinado pais ou conhecimentos tradicionais associados a tais recursos
genéticos (ou ambos) em desacordo com o0s principios estabelecidos na Convencao

sobre a Diversidade Bioldgica (CDB).***

No que se refere a biopirataria, Luis Paulo Sirvinskas afirma que:

(...) é atransferéncia dessa riqueza encontrada na natureza (biodiversidade)
para outros paises com a finalidade de fabricagdo de medicamentos sem o
pagamento de royalties ao pais onde se descobriu a matéria prima do citado
produto. Tal fato esté ligado as questdes das patentes. Diante disso, a Lei
n°9.279 de 1996, que disciplina a Lei das Patentes, estabeleceu que os
paises que utilizarem matéria-prima de outro pais para a fabricacdo de
medicamentos deverdo pagar royalties™*”.

Um exemplo ilustrativo de biopirataria no Brasil € o que ocorreu com o chéa
de quebra-pedra (Phyllanthus sp.), o qual, nas comunidades tradicionais, é
aproveitado com a finalidade diurética e para problemas renais. No entanto, esta
planta foi processada sinteticamente por um laboratorio norte-americano, e apés
comercializada Brasil como remédio industrializado e utilizado pelos préprios
brasileiros, entretanto, nem o pais ou a populacdo tradicional foram beneficiados

financeiramente.!®

Outro exemplo dessa incompatibilidade é:

3 |nicialmente, o termo foi utilizado pela Ong RAFI, em 1993. A Ong, conhecida atualmente como

ETC-Group, utilizou o termo biopirataria para alertar sobre a manipulacdo e patenteamento de
recursos biolégicos e conhecimento indigena que vinha ocorrendo por parte de empresas
multinacionais e instituicdes cientificas. In: ALVES, Anna Walleéa Guerra. A Ineficacia da Legislacéo
no Combate a Biopirataria na Amazonia. In: XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo
Horizonte. Anais. Florian6polis: Fundacédo Boiteux, 2007, p. 37-50. p. 41.

MSANTILLI, Juliana. Conhecimentos tradicionais associados & biodiversidade: elementos para
construcdo de um regime sui generis de protecdo. In PLATIAU, Ana Flavia Barros e VARELLA,
Marcelo Dias (Org.). Diversidade biolégica e conhecimentos tradicionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 345-346.

1% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 2 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2003. p. 233.

18 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Das Plantas Medicinais e a Biopirataria. In: XV Congresso
Nacional do CONPEDI, 2006, Manaus. Anais. Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2006, p. 345-375.
apud Disponivel em http://www.clickarvore.com.br/?page=conteudo&sec=biopirataria&cont=1.
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o jaborandi (Pilocarpus jaborandi), que, cultivado em grande parte do
Maranhao, acaba sendo extraido em larga escala e exportado aos Estados
Unidos, onde passa por uma comercializagdo global. Este é apenas um dos
muitos recursos. Estima-se que os medicamentos utilizados somente na
medicina ocidental, para se ter uma idéia, provém de quase um quarto das
florestas encontradas em todo o planeta, onde muitas vezes sdo obtidos de
forma clandestina. O motivo de os cientistas preferirem utilizar ervas
medicinais € a facilidade para se pesquisar tais medicamentos, sem falar da
rapidez para desenvolvé-los como drogas Uteis & comunidade. Ressalte-se,
ainda, a participacao de mercados europeus, norte-americanos e japoneses
na exploracéo das plantas medicinais.™

Vale observar que nem tudo pode ser objeto de patente. Conforme o art. 8°
da referida lei, "é patenteavel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicagdo industrial." Complementando essa idéia, o art. 9°
estabelece que "é patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou
parte dente, suscetivel de aplicacdo industrial, que apresente nova forma ou
disposicéo, envolvendo ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso
ou em sua fabricagdo." Isto quer dizer que se pode conseguir a patente de produtos
e de processos de criacdo e transformacdo de produtos™®,

“Os milionarios interesses da industria farmacéutica podem oferecer
exemplos elucidativos: € possivel obter patente sobre o produto farmacéutico em si
e dos diversos processos quimicos pelos quais se chega a esse produto final. Mas a
propriedade intelectual exige que os objetos ou processos decorram da atividade
criativa do espirito humano™*°. No entanto ndo é possivel patentear as coisas como
se encontram na natureza ou 0s processos naturais. Nesse sentido, esclarece o
inciso IX do art. 10 que n&o se considera invengdo nem modelo de utilidade o todo

ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, ou

17 «sapos, cobras, escorpides e animais peconhentos sdo valiosissimos para as pesquisas

biotecnolégicas, devido as toxinas que produzem e destilam. Em 1998, o pesquisador canadense
Claude Gascon decidiu deixar o Brasil, apés 11 anos de trabalho como pesquisador no INPA -
Instituto Nacional de Pesquisas da Amazdnia. Neste mesmo ano, o laboratdrio norte-americano
Abbott, um dos gigantes mundiais do setor quimico-farmacéutico, anunciava a sintese de um novo
composto, o0 analgésico ABT-694, 200 vezes mais potente que a morfina, a partir da toxina
encontrada na pele do sapo amazOnico Epipadobates tricolor, espécie que o biopirata Gascon
capturou aos milhares na regiao do rio Jurua, no Acre, e transportou ilegalmente aos Estados Unidos.
O Brasil nada recebeu pela “descoberta” e ainda tera, pelas leis norte-americanas, de pagar royalties
se quiser utilizar o produto”. In; CARDIN, apud DARIO, Fabio Rossano. Biopirataria. Disponivel em:
<http://port.pravda.ru/culture/2003/03/28/1614.htm|> Acesso em: 18 jul. 2005.

18 ROCHA, op. cit., p. 171.

9 ROCHA, op. cit., p. 171.
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ainda, que dela isolados inclusive o0 genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo

natural e os processos bioldgicos naturais™®°.

Pode-se dizer que sao considerados “organismos transgénicos o todo ou a
parte de plantas ou de animais que expressem, mediante interven¢dao humana direta
em sua composi¢do geneética, uma caracteristica normalmente ndo alcancavel pela
espécie em condicdes naturais™?!. Portanto, as plantas ou animais que nao tenham
essa atributo ndo séo transgénicos. Deste modo, existindo a interferéncia humana,
pode haver a probabilidade de reconhecimento da propriedade intelectual para as
plantas ou de animais que tenham as modificacbes genéticas causadas por

cientistas.

As dificuldades geradas com o patenteamento dos transgénicos sao
claramente apontadas por Varella. Como principal problema, tem-se a possibilidade
da engenharia genética conseguir sintetizar produtos recombinantes praticamente
idénticos ou muito semelhantes aos presentes na natureza e, com a obtencdo do
patenteamento, sejam reconhecidos direitos patrimoniais sobre organismos que

podem ser encontrados na natureza*?.

Em que pese o reconhecimento constitucional, da matéria, somente veio a
ser disciplinada anos mais tarde?®. Esse "vacuo legal" possibilitou um episédio de
repercussodes profundamente negativas, que foi o acordo firmado pela Associacao
Brasileira para o Desenvolvimento Sustentavel da Biodiversidade da Amazobnia -
Bioamazonia com a empresa farmacéutica suica Novartis Pharma AG, em maio de
2000. O acordo abordava o abastecimento de linhagens e extratos de
microorganismos da Regido Amazbnica & empresa, para a concretizacdo de
bioprospecc¢éo, sem a previsdo de transferéncia tecnoldgica para que esses estudos

fossem realizados no Brasil.*?*

120 ROCHA, op. cit., p. 171.

121 Artigo 18 da Lei n°® 9279/97 (Lei da Propriedade Industrial - LPI).

122 ROCHA, op.cit., p. 165.

123 A lei sobre organismos geneticamente modificados data de 1995 (Lei n° 8.974/95) e a MP de
acesso a recursos genéticos veio somente em 2000.

124 LAVRATTI, Paula Cerski. Acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais
associados. Férum de Direito Urbano e Ambiental- FDUA, Belo Horizonte, ano 4, n. 22, p. 2594-2604,
jul./ago. 2005. p. 2595.
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O acordo firmado em 29 de marco de 2000 entre a BioAmazbnia e a
multinacional Norvatis tinha como objetivo a coleta, isolamento e
identificacdo de até dez mil microorganismos (bactérias e fungos) para
producdo de extratos e realizacdo de analise para identificacdo de
substancias de interesse. A Norvatis investiria US$ 4 milhGes em pesquisas,
por trés anos, e repassaria a BioAmazbnia 1% em royalties por produto
criado.*®

Todavia, as clausulas e condi¢cdes impostas pela Norvatis Pharma tornavam
a BioAmazonia apenas uma assistente de transferéncia fisica de material genético
brasileiro para aproveitamento comercial exclusivo de seus parceiros, ndo havendo
transferéncia de tecnologia nem investimentos de recursos suficientes para alargar
no Brasil uma base laboratorial. Ademais, a Norvatis Pharma teria a propriedade de

todos os resultados da pesquisa, até mesmo os compostos diretos e derivados.*?

O referido acordo foi denunciado por alguns membros do Conselho de
Administracdo e do Conselho Técnico-Cientifico da BioAmazbnia, dias
antes de ser assinado, por entenderem que a diretoria da BioAmazdnia
ultrapassara os limites de sua competéncia ao assinar um acordo de
importancia estratégica para o pais, sem conhecimento e anuéncia do
Ministério do Meio Ambiente. Apds o repudio da comunidade cientifica, o
Ministério do Meio Ambiente suspendeu a parceria entre a Associacao e a
industria suica, entendendo que o Contrato de Gestdo firmado pelo Poder
Pdblico com a BioAmazobnia para implementar o Programa Brasileiro de
Biologia Molecular para Uso Sustentavel da Biodiversidade na Amazbnia
(Probem/Amazénia) ndo autoriza a entidade a realizar acordos, convénios
ou contratos de bioprospecc¢do com bioindustrias**’.

Outro episédio também de grande epercucdo iniciou em 20 de marco de
1998, no momento em que a empresa de alimentos japonesa Asahi Foods, de
Kyoto, registrou no Escritério de Marcas e Patentes do Japdo (JPO) a palavra
"cupuacu”, que designa uma fruta da Amazoénia, como marca comercial. O fato s6
veio a publico em 2002, quando a organizagcdo nao-governamental acreana
Amazonlink, que ampara os produtores da regido por meio da comercializacao de

derivados de cupuacu e de outras frutas nativas da Amazonia no exterior, negociava

12> ADAME, Alcione; JACCOUD, Cristiane Vieira; COBRA, Elton Abreu. Biodiversidade, Biopirataria e
aspectos da Politica Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos. In: XV Congresso Nacional do
CONPEDI, 2006, Manaus. Anais. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2006. v. 15. p. 5 apud ANDRADE,
Priscila Pereira. “Biodiversidade e conhecimentos tradicionais”. In PRISMAS: Direito Politica e
Mundializacdo. Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB. Vol. 3, n. 1 (jan./jun. 2006). Brasilia:
UniCEUB, 2006.p. 15-16.

126 PERET DE SANT'ANA. Paulo José. A bioprospeccdo e a legislacdo de acesso aos recursos
genéticos no Brasil. In PLATIAU, Ana Flavia Barros e VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Diversidade
bioldgica e conhecimentos tradicionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 237.

2 PERET DE SANT'ANA, op. cit., p. 237.
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um contrato de exportacdo de bombons artesanais de cupuagu®?®.

A Amazonlink, amparada pelo Instituto de Direito do Comércio Internacional
e Desenvolvimento (IDCID), deu inicio a uma guerra juridica para quebrar a patente
da Asahi Foods. No entanto, o sucesso s6 foi obtido quase um ano depois da
abertura do processo, no momento em que 0s examinadores do JPO aderiram

inteiramente com a alegacéo brasileira, cancelando a marca em marco de 2004.'%

Outra ocorréncia de biopirataria amplamente denunciada foi o do
patenteamento de uma variedade do ayahuasca (nome indigena que quer dizer
"cip0 da alma"), planta amazbnica utilizada por distintos povos indigenas e
populacdes tradicionais com finalidades curativas e medicinais, bem como em rituais
xamanicos e cerimonias religiosas. O cancelamento da patente, concedida ao norte-
americano Loren Miller, foi requerida ao Ratent andTrademark Office (6rgdo norte-
americano responsavel pelo registro de patentes e marcas comerciais) pela
organizacdo nao-governamental Center for International Environmental Law (Gel),
em nome da Coordenacdo das Organizacdes Indigenas da Bacia Amazbnica
(Coica)’®*® e da Coalizdo Amazonica (Amazon Coalition), em 1999. O o6rgdo
patentério chegou a emitir uma deciséo rejeitando a patente em 1999 e, em 2001,
voltou atrds em tal decisdo, e a patente continuou em vigor até junho de 2003,

quando expirou o seu prazo de validade, ndo podendo ser renovada®®".

Quando se trata da producdo dos chamados farmacos, argumenta-se que o

128 ADAME, JACCOUD, COBRA, op. cit., p. 6.

29 Da mesma familia do cacau, essa fruta é fonte de alimento para as populacdes nativas e serve
para preparar sucos, sorvetes, geléias e tortas. Do cupuacu também se faz uma espécie de
chocolate, o cupulate, produzido no Japao a partir de matéria-prima importada do Brasil. Na época
em que tentou exportar os bombons da fruta, a Amazonlink foi alertada sobre a existéncia do registro
da marca "cupuacu" no Escritério de Marcas, Desenhos e Modelos da Unido Européia e no Escritério
de Marcas e Patentes dos Estados Unidos, além do JPO. Caso quisessem manter a designacao
‘cupuacu’ nos rétulos dos produtos exportados, deveriamos, a fim de evitar agdes legais, celebrar um
acordo de licenciamento com a transnacional japonesa, recolhendo royalties pelo uso do termo. A
ONG acreana lancou entdo, em fins de 2002, a Campanha contra a Biopirataria — Limites Eticos
acerca do Registro de Marcas e Patentes de Recursos Biolégicos e Conhecimentos Tradicionais da
Amazonia, com objetivo de trazer a tona a discussdo a respeito de um tema historicamente
negligenciado por quase todos os setores da sociedade brasileira, a0 mesmo tempo em que iniciou a
referida batalha judicial. In: SILVEIRA, Evanildo da. O desafio de utilizar ou destruir. Revista
Problemas Brasileiros. n. 377 (set./out. 2006) Disponivel em:
<http://www.sescsp.org.br/sesc/revistas_sesc/pb/artigo.cfm?Edicao_ld=255&breadcrumb=1&Artigo_|
D=4001&IDCategoria=4419&reftype=1>. Acesso em 03. set. 2006.

% Em espanhol, Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica.

3L SANTILLI, op. cit., p. 202.
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incremento de novos produtos depende de um conhecimento prévio das qualidades
das plantas ou dos animais que serdo empregados para a sua elaboracdo. Busca-
se, assim, o principio ativo, através de técnicas diferentes. A estas atividades, da-se
o nome de bioprospeccdo. Os conhecimentos tradicionais podem ser importantes,
pois se dispensa a bioprospeccdo puramente aleatéria, cuja chance de éxito é
praticamente insignificante, e assim, passa-se a realizar a bioprospecc¢éo racional,
com critérios técnicos e cientificos para a procura de possiveis plantas com valor

para atividades econdmicas. **?

A pesquisa e atribuicdo e valor econbémico ao potencial biologico
(bioprospeccéo) causa constantes disputas internacionais em relacdo a
patenteamentos das propriedades médicas e usos indUstrias (ex: inddstria
de cosméticos) de determinadas substancias descobertas na natureza. E o
caso da Amazdnia que mesmo pertencendo ao territério brasileiro, é alvo de
observacfes e "exploracBes autorizadas" de seu vasto potencial em
biodiversidade. Sem falar na exploracdo da cultura e conhecimento dos
povos locais que pode levar a descoberta de propriedades/utilidades para
diversas espécies desconhecidas da flora e fauna (etnobioprospeccao).'*

No entanto, a Medida Proviséria ndo fundamenta clausulas que se referem
ao exercicio das véarias modalidades do direito de propriedade tangivel ou intangivel
que incidam sobre o elemento do patriménio genético acessado ou sobre o local de
seu acontecimento, portanto, tanto o titular do produto resultante da utilizacdo do
patriménio genético, quanto o titular do conhecimento tradicional associado, devem

exercer 0s seus respectivos direitos na forma da legislacéo propria.

Muito embora, esta MP regule temas como: 0 acesso e a remessa de
componente do patriménio genético; o acesso e a protecdo ao conhecimento
tradicional associado; a reparticdo justa e equitativa dos beneficios advindos da
exploracdo econdmica de produto ou processo desenvolvido em decorréncia do
acesso; e 0 acesso e a transferéncia de tecnologia. Além disso, a mesma acolhe
uma gama de direitos de propriedade que incidem sobre o mesmo bem juridico. O

patriménio genético, por exemplo, € claramente imaterial e ndo se confunde com o0s

132 BASTOS Jr., Luiz Magno Pinto. A Convencao sobre Diversidade Biologica e os Instrumentos de
Controle das Atividades llegais de Bioprospecc¢éo. Revista de Direito Ambienta., Ano 6, n°® 23, Jul.-
Set. 2001, p. 208.

13 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; TYBUSCH, Jerdnimo Siqueira. Pensamento sistémico-
complexo na transnacionalizacdo ecolégica. In ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; VIEIRA, Joao
Telmo (orgs.). O Direito Ambiental numa perspectiva sistémico-complexo. Vieira. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2007 p. 91.
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bens materiais individuais ou coletivos.

O Registro do Patrimbnio Imaterial, tal como estabelecido na legislacéao
propria, possui limitacbes bastante evidentes, se observado do ponto de vista da
protecdo de direitos de propriedade intelectual (quaisquer que sejam as suas
naturezas), pois o registro nao estabelece uma exclusividade no uso dos costumes
ou praticas tradicionais, ndo sendo capaz, portanto, de estabelecer uma proibicéo
geral de uso n#o licenciado. E 16gico que somente mediante lei seria possivel definir
um regime de proibicéo geral e de exclusividade de utilizacdo de tal patriménio. Isto,
no entanto, possui aspectos muito controversos e de dificil solu¢cdo pela ordem
juridica ocidental***.

De qualguer forma, a matéria € mais complexa, pois praticas e costumes
associados ao conhecimento tradicional e as diferentes manifestacdes de expressao
cultural dificilmente sdo exclusividade desta ou daquela comunidade local ou
indigena, pois, se assim fosse, conceitos de unidade cultural, nacdes e pertinéncia a
uma mesma linha civilizacional ndo teriam qualquer sentido. Nao se pode esquecer
das enormes dificuldades para definir a diferenca entre uma influéncia legitima (e
mesmo inevitavel) de uma determinada tradi¢cdo cultural sobre outra e a utilizagéo
deliberada de formas de arte, diferentes formas de expressdes culturais e
conhecimento tradicionais por terceiros, com o objetivo de obtencéo de lucro, é uma

linha muito ténue e que n&o seré facilmente identificada'®.

Assim, a precéria protecao legal aos conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade provocou as mais distintas formas de espoliacdo e de apropriacéo
indevida. Dentre os casos mais conhecidos, estdo o patenteamento do ayahuasca,
planta medicinal amaz6nica usada por diversas comunidades indigena e de alto

valor espiritual para esta, patenteada pelo americano Loren Miller'*®, e da quinua,

planta de elevado valor nutricional é usado tradicionalmente como alimento de

3% ANTUNES, op. cit., p.480

1% ANTUNES, op. cit., p. 480.

1% O cancelamento da patente, de n° 5.751, concedida a Loren Miller, foi requerida ao Patent and
Trademark Office, érgdo norte-americano responsavel pelo registro de patentes e marcas comerciais,
pela organizacdo ndo-governamental Center for International Environmental Law (CIEL), em nome da
Coordenacao das Organizacdes Indigenas da Bacia Amazdnica (COICA) e da Coalizdo Amazdnica
(Amazon Coalition), segundo informe do préprio CIEL. In SANTILLI, op. cit., p. 198.



51

populacfes tradicionais bolivianas e de diversos paises andinos, cuja patente foi
conferida a dois professores da Universidade de Colorado, Duane Johnson e Sara
Ward®™’.

Scholze exemplifica alguns desses problemas ao mencionar que:

(...) observa-se acaloradas discussdes na comunidade cientifica, midia em

geral e na esfera do Governo Federal, em decorréncia de casos
comprovados de biopirataria contra o patriménio genético brasileiro. Mais
ainda, por envolver aspectos relacionados a questdo da legalidade do
intercambio de amostras de colegcdes cientificas entre instituicGes
congéneres, bem como da propriedade intelectual, ou seja, sobre quem
seriam o0s verdadeiros detentores ou proprietarios das informacdes
genéticas contidas nos recursos biolégicos (plantas, animais, fungos e
microrganismos), espalhados pelo territério brasileiro, seja em propriedades
privadas, terras indigenas, posses de populac¢des tradicionais ou em terras
publicas™®.

Para Leff, o ponto crucial na disputa pela biodiversidade reside entre as
estratégias de capitalizagdo da natureza através dos direitos de propriedade
intelectual e a legitimacéo dos direitos dos povos indigenas para se reapropriar de

seu patrimonio de recursos naturais e culturais™*®.

A criagdo de um regime juridico de protecdo aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade objetiva impedir a sua apropriacdo e utilizacao
indevidas por terceiros. Ademais, visa também a dar maior seguranca juridica as
relacdes entre os interessados em acessar recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados (bioprospectores ou pesquisadores académicos) e 0s
possuidores de tais recursos e conhecimentos, estabelecendo os parametros e

critérios juridicos a serem ressalvados nessas relacdes e acordos®.

Neste sentido, quando se trata de biopirataria, pode-se afirmar que esta
entre as trés primeiras atividades ilicitas do mundo e, portanto, movimenta bilhdes
de ddlares por ano. Ademais, é preciso lembrar a economia de tempo na pesquisa e

também de dinheiro podendo passar de 400%, existente quando esses laboratorios

37 patente n° 5.304.718, segundo o Informativo "IPR - Information about Intellectual Property Rights”,

n° 19, de julho de 1997, produzido pelo IATP — Institute for Agriculture and Trade Policy. In SANTILLI,
osp. cit., p. 198

*® SCHOLZE, op. cit., p. 14.

39| EFF, op. cit., p. 491.

149 SANTILLI, op. cit., p. 198.
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multinacionais utilizam-se do conhecimento tradicional associado a biodiversidade,
ja que através deste conhecimento os laboratérios eliminando a bioprospeccao
aleatéria e indo direto ao principio ativo almejado, tudo isso, através da
etnobioprospeccdo’*'. No entanto, determinadas Universidades e laboratérios, de
modo isolado, instituiram centros de pesquisa para investigar o uso de plantas

medicinais’*?

No que se refere aos maleficios causados pela biopirataria, Alves traz alguns

dados:

Os maleficios da biopirataria alcancam a cifra de cerca de US$ 2,5 milhdes
para o Brasil. O incentivo ao estudo e desenvolvimento de produtos da
biodiversidade do pais é apontado pelas autoridades brasileiras como uma
solugdo para o combate a biopirataria, mas a propria legislacédo dificulta o
acesso dos pesquisadores brasileiros aos recursos naturais. Sé a industria
farmacéutica movimenta mais de US$ 300,00 bilh6es por ano, e 40% dos

medicamentos derivam da exploracdo dos recursos naturais, sendo 1/5 da
biodiversidade brasileira™**.

A procura do consumidor relativamente a produtos ecolégicos ja resultou na
decisdo das companhias em investir na conservacéao, quer pelo lucro direto, quer por
uma mistura de lucro e motivos de conservagdo. A Body Shop é uma ilustracdo do
motivo misturado, como também o é o negdcio de privilégios da Merck com a Costa
Rica para plantas farmacéuticas, e o empreendimento em expansao da Pro-Natura
na venda de produtos de floresta tropical naturais do pais. Por outras palavras, ha
um incentivo para adquirir “capital exotico” da mesma maneira que uma companhia

compraria ou pediria empréstimo de qualquer outra forma de capital***.

“IALENCAR, Aline Ferreira de. Abordagem Juridica sobre a Biopirataria relacionada aos

conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade da Amazo6nia brasileira. In: XV Congresso
Nacional do CONPEDI, 2006, Manaus. Anais. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006.

12 «Uma pesquisa realizada na Universidade Estadual de Campinas (Unicamp) comprovou a eficacia
da Artemisia contra a malaria e ja ha negociag8es com laboratérios para a producdo de um remédio a
base de ervas”. GULLO, Carla; PEREIRA, Cilene. A cura no jardim. Isto E, n° 1513, S&o Paulo,
Setembro de 1998. p. 72.

“O departamento de psicofarmacologia da Universidade Federal de S&o Paulo, em parceria com o
laboratério Ache, obteve, em 1997, a patente do extrato da espinheira-santa, para fabricar remédio
contra dispepsias nao-ulcerativas (males do estdmago). (...) A Unifesp, juntamente com o laboratério
Biossintética, também pediu a patente da utilizacdo da planta né-de-cachorro para melhorar a
capacidade de alerta, memoaria, e aprendizagem e capacidade fisica, inclusive sexual”. COLAVITI,
Fernanda. Uma tradicdo milenar. Revista Galileu, ano 11, n°129, abril, 2002, p. 59.

143 ALVES, op. cit., p. 48.

1% PEARCE; MORAN, op. cit., p. 182.
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O acordo entre a Merck & Co, a maior companhia farmacéutica mundial, e o
INBio (o Instituto Nacional de Biodiversidade da Costa Rica) ja estd bem
documentado e estudado. Segundo o acordo, o INBio colhe e submete a processos
amostras de plantas, insetos e solo na Costa Rica e fornece-as a Merck para
avaliacdo. Por seu turno, a Merck paga a Costa Rica uma parte de quaisquer
privilégios no caso de ser criado qualguer medicamento bem sucedido a partir do
material fornecido. O acordo de privilégios € reputado por ser na ordem de 1 por
cento para 3 por cento e ser partilhado entre o INBio e o governo da Costa Rica. Os
direitos de patente de qualquer medicamento bem sucedido ficariam com a Merck. A
biodiversidade ¢é protegida de duas formas ao conferir valor comercial a
biodiversidade e destinando alguns pagamentos para o Ministério de Recursos

Naturais. 14°

Assim sendo, ha duas perspectivas sobre a dimensao do impeto dado pela
Convencao sobre Biodiversidade a este tipo de acordos. A Convencao enfatiza o
papel dos direitos de propriedade intelectual em garantir a conservacdo e €
suficientemente vaga, para dar lugar a interpretacbes amplas das suas condi¢des.
Porém, isto pode também ameacar as condi¢cfes rigorosas respeitantes a esses
direitos e transferéncia de tecnologia, restando, ainda, saber como é que os
Protocolos relevantes seréo redigidos. Se assim for, facgcdes da Convencédo podem
deparar-se com acordos privados a ser manifestamente transformados em casos

politicos com maiores restricées acerca do que pode ser negociado™*®.

Outros exemplos de acordos diretos acerca da “pesquisa de biodiversidade”
incluem a Sharman Pharmaceuticals da California (Brasil e Argentina) e a Biotics
Ltda. do Reino Unido (aquisicdo geral e acordos de privilégios), enquanto que o
México e a Indonésia consideram de perto a hipétese de comercializacdo de

recursos biolégicos™’.

> PEARCE; MORAN, op.cit., p. 184. apud Gamez et al, 1993; Sittenfield e Gamez, 1993; Blum,
1993.

¢ PEARCE; MORAN, op.cit., p. 185. apud Gamez et al, 1993; Sittenfield e Gamez, 1993; Blum,
1993.

" PEARCE; MORAN, op.cit., p. 185.
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Portanto, a apropriagdo dos etnoconhecimentos e do patriménio genético da
biodiversidade existente na Amazonia legal, cuja exploragdo econdmica em outros
paises se opera sem reparticdo equitativa dos beneficios decorrentes da
industrializacdo e protecdo patentaria €, desde 1997, objeto de estudos pelo
Congresso brasileiro, como se € possivel verificar no relatério da comissao
parlamentar que analisou o0 caso da associacao Selvaviva, dirigida por um austriaco,
que comercializava, sem autorizacdo plantas medicinais e o conhecimento

tradicional de comunidades indigenas associado a elas.**®

Na atualidade, por exemplo, temos o fato comentado envolvendo a empresa
de cosméticos NATURA versus as vendedoras de ervas do mercado de
Belém, alcunhadas de “cheirosas do VER-O-PESO”, em que trés esséncias
aromaticas oriundas do Para foram transformadas em perfume e
comercializadas até na Europa, sendo que, hoje, fazem sucesso nos saldes
da elite européia - a priprioca, o breu branco e o cumaru - estdo no centro
de uma polémica que envolve suposta apropriacdo de conhecimento
tradicional da floresta amazbnica para exploracdo comercial. A empresa
Natura do Brasil, que comercializa produtos de beleza e perfumes, é
acusada por seis vendedoras de ervas medicinais do mercado Ver-o-Peso,
em Belém, de engana-las, gravando com elas longas entrevistas filmadas
onde apalzgcem revelando seus segredos de manipulacdo das
esséncias" .

A questdo levantada pelo debate que envolveu a priprioca trouxe a tona um

problema ndo s6 de Belém, mas de todo o Brasil, qual seja: como sera feita a

8 WACHOWICZ; ROVER, op.cit., p. 51. Um caso singular apontado pelo relatério € o que envolve o

guimico Conrad Gorinsky, presidente da Fundacdo para Etnobiologia, sediada em Londres. Ele
nasceu em Roraima, onde conviveu com os indios wapixana e morou até os 17 anos. Com os indios,
Gorinsky conheceu uma arvore cuja semente é usada como anticoncepcional e uma planta que
possui uma substancia venenosa, utilizada pelos wapixana na pesca. O quimico obteve junto ao
Escritério de Patentes Europeu a direito de propriedade intelectual sobre 0s compostos
farmacolégicos das plantas amazbdnicas e se associou a empresa canadense Green-light
Communications para produzir e comercializar os medicamentos. O Brasil, em especial os wapixana,
nao recebem nenhum beneficio por essas patentes. Caso como 0 dos indios wapixana ndo se
amparam na distribuicdo equitativa dos beneficios, prevista na Convencédo de Diversidade Bioldgica e
ratificada pela atual medida provisoria. Para novos casos, quando houver perspectiva de uso
comercial, a MP condiciona o acesso ao componente do patrimdnio genético a assinatura de um
Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios. In WACHOWICZ;
ROVER, op. cit., p. 51. apud Disponivel em:
http://www.comciencia.br/reportagens/biodiversidade/bio05.htm>. Acessado em: 17 maio 2008.

149 Conforme foi divulgado no jornal paraense O LIBERAL de 23/04/2006 sobre o impasse da Natura
do Brasil e as "cheirosas" do Ver-o Péso. Disponivel em:
http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=2261. Acessado em: 30/07/2008 In SOUZA, Sofia
Caroline de Castro. Rela¢cdes entre a politica de responsabilidade e protecéo juridica no Brasil do
Conhecimento Tradicional Associado e as promessas, alcances e limites acordados no Tratado de
Cooperagcao Amazébnica. In XV Encontro preparatério Congresso Nacional de Pesquisa e Pos-
graduacao em Direito, 2006, Recife. Anais. Florianépolis: Fundacgao Boiteux, 2006. v. 01.p. 03.
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aplicacéo dos principios de resguardo as comunidades tradicionais, j& que ndo estao

claros, nem mesmo na Convencéo de Diversidade Bioldgica (CDB)*.

No caso especifico da Natura, que tem mais de 12 produtos registrados ou
em processo de registro junto ao CGEN, Vélez afirma que a empresa
estaria esperando do 6rgdo uma definicdo sobre como remunerar 0 acesso
ao conhecimento difuso, uma vez que as informacdes sobre a priprioca
teriam sido colhidas em varios lugares, inclusive na literatura e em centros
de pesquisa.

“O CGEN esta discutindo esta questao ha mais de um ano. O fato é que o
tema nunca foi regulamentado no Brasil, e a tendéncia é que casos como
esse se repitam”, diz Vélez. Segundo ele, o governo deve enviar em breve
ao Congresso um projeto de lei que, entre outros, propde a criagdo de um
fundo comum que receberia os recursos da reparticido de beneficios de
conhecimentos difusos para posterior investimento no bem comum de todas
as comunidades®".

A economia garante que o sentido do mundo esta na producdo e
comercializagdo; a natureza é coisificada, desnaturalizada de sua complexidade
ecoldgica e convertida em matéria-prima de um processo econdmico; 0S recursos
naturais tornam-se simples objetos da exploracdo do capital. Na era da economia
ecologizada, a natureza deixa de ser um objeto do processo de trabalho para ser
codificada em termos do capital. No entanto, isso ndo devolve o ser a natureza, mas
a transmuta em uma forma do capital (capital natural), generalizando e ampliando as
formas de valorizacdo econdmica da natureza. Nesse sentido, junto as formas de
exploracdo intensiva, promove-se um uso "conservacionista® da natureza. A
biodiversidade passar a existir ndo apenas como uma multiplicidade de formas de
vida, mas como "reservas da natureza”, os territérios e habitat de diversidade

biolégica e cultural estdo sendo valorizados por sua riqueza genética®?.

Assim, caracteriza-se a importancia da protecdo juridica, tanto da
biodiversidade como das comunidades tradicionais detentoras de saberes, que
podem ser utilizados para fins de industrializacdo de produtos que podem curar ou

embelezar.

%0 s0UZzA, Sofia Caroline de Castro. Relagbes entre a politica de responsabilidade e protecéo

juridica no Brasil do Conhecimento Tradicional Associado e as promessas, alcances e limites
acordados no Tratado de Cooperacao Amazénica. In: XV Encontro preparatério Congresso Nacional
de Pesquisa e Poés-graduacao em Direito, 2006, Recife. Anais. Florianépolis: Fundacdo Boiteux,
2006. v. 01. p. 03.

L 50UZA, op. cit., p. 04.

%2 | EFF, op. cit., p. 146-147.
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2 O TRATAMENTO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS NO QUE SE REFERE AO
CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO A DIVERSIDADE
BIOLOGICA

Mostra-se necessario proteger os direitos das populacdes tradicionais de se
favorecer coletivamente através de suas tradicdes e conhecimentos, assim como de
serem adequadamente recompensadas pelo acesso aos recursos bioldgicos e
geneéticos, seja mediante o amparo conferido pelo direito de propriedade intelectual

ou por um sistema sui generis*3.

Levando em consideragéo a necessidade de resguardar o patriménio cultural
das populacdes tradicionais, a normatizacao juridica para 0 acesso aos recursos da
biodiversidade deve assegurar a essas populacdes o direito de ndo consentir a

coleta de recursos biol6gicos e genéticos e 0 acesso ao conhecimento tradicional

% ROCHA, op. cit., p. 184.
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em suas terras, além de definir restricbes a estas atividades fora de seus territorios,
no momento em que se evidencie que estas atividades ameacem a integridade de
seu patrimdnio tanto natural, como cultural™*.

Ja que os principios que a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica estipula
para 0 acessO aos recursos geneéticos e aos conhecimentos tradicionais associados
(o consentimento prévio fundamentado e a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios) tém duplice consequéncia: pois, compete aos paises parte instituir,
através da legislacdo interna, regras que disciplinem o acesso e a reparticao de
beneficios entre paises provedores e destinatarios desses recursos; por outro Vviés, o
respeito ao artigo 8° (j) demanda a concordancia prévia fundamentada dos povos
indigenas, quilombolas e populac¢des tradicionais detentores de conhecimentos
tradicionais associados, e a reparticdo dos beneficios provenientes da utilizacdo de
tais conhecimentos com o0s seus detentores. Assim sendo, necessitam ser
reconhecidos as populacdes tradicionais direitos intelectuais coletivos sobre os seus

conhecimentos tradicionais associados a diversidade biol6gica™”.

2.1 O conhecimento tradicional como patrimoénio cult ural imaterial

A cultura ndo abarca somente a lingua, mas também as diversas formas de
linguagem e de comunicacéo, assim como 0S usos e costumes diarios, a religido, os
simbolos comunitarios, as maneiras de apreensdo e de transmissdao de
conhecimentos, além dos métodos de cultivo da terra e do mar e as habilidades na
transformacado dos produtos dai extraidos, o sistema de organizacao politica, e por
fim, o meio ambiente enquanto meta da acdo do homem. E preciso salientar que

cada pessoa é formada também pela cultura de onde nasceu e cresceu®®.

A rede social também produz um corpo de conhecimentos comuns,

composto por informacdes, idéias e capacidades praticas, que esculpe ndao so os

> ROCHA, op. cit., p. 184.

%% SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e Novos Direitos: protecao juridica a diversidade biolégica
e cultural. Sdo Paulo: Petrépolis, 2005. p. 214.

%% MIRANDA, Jorge. O patrimonio cultural e a Constituicdo — tdpicos, in Direito do Patriménio
Cultural, obra colectiva: Oeiras, 1996, p. 253.
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valores e crencgas da cultura, mas também o seu modo de vida. Por outro lado, os
valores e crengas da cultura também afetam o seu corpo de conhecimentos. “Fazem
parte das lentes através das quais vemos o mundo; ajudam-nos a interpretar nossas
experiéncias e a determinar quais espécies de conhecimento sdo significativas™®’.
“Esse saber significativo, continuamente modificado pela rede de comunicagfes, €
transmitido de geracdo em geragdo junto com o0s valores, crencas e regras de

conduta da cultura”®®,

“O sistema de valores e crengcas comuns cria uma identidade entre os
membros da rede social, identidade essa baseada na sensacdo de pertencimento,
ou seja, fazer parte de um grupo maior” **°. Nas diversas culturas, as pessoas tém
identidades distintas porque comungam conjuntos diferentes de valores e crencas.
Ao mesmo tempo, um s6 individuo pode pertencer a diversas culturas. No entanto,
comportamento das pessoas € moldado e delimitado pela identidade cultural delas,

a qual, por sua vez, reforca nelas a sensacéo de fazer parte de um grupo maior .

A identidade cultural também reforgca o fechamento da rede, na medida em
gue cria um limite feito de significados e exigéncias que ndo permite que
quaisquer pessoas e informacdes entrem na rede. Assim, a rede social
intercambia suas comunica¢fes dentro de um determinado limite cultural, o
qual é continuamente recriado e renegociado por seus membros™*.

Para Haberle, o fundamental do nucleo -cultural central versa em
determinadas idéias tradicionais, escolhidas e transmitidas historicamente, do
mesmo modo que seus respectivos valores, podendo, assim, 0s sistemas culturais
serem entendidos como fruto de certas acdes ou como elementos condicionantes de

certas acdes’®.

O autor aponta a cultura como conceito basico aberto para desestimular toda
forma de entender a cultura como algo exclusivo dos cidadaos mais instruidos, deve

ser entendida em sua magnitude empirica como em sua orientagdo normativa no

" CAPRA, Fritjof. As Conexdes Ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Sdo Paulo: Cultrix, 2002.

%899' -
CAPRA, op. cit., p. 99.

19 CAPRA, op. cit., p. 99.

10 CAPRA, op. cit., p. 99.

L CAPRA, op. cit., p. 99.

12 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como Ciencia de la Cultura. Madrid: Tecnos, 2000. p.

26.
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significado de cultura para todos. Isto abarca tanto a cultura educacional tradicional
como a popular, incluindo as chamadas cultura alternativa e anticultural e anticultura
ou subcultura. A garantia da conservacédo do polifacetismo cultural se encontra no
direito de que desenvolve todos os ambitos simultaneamente de forma paralela,
tanto com intercambios dos elementos préprios de cada forma, como incluindo uma
cultura com outra dos diferentes niveis existentes. A riqgueza de toda esta
multiplicidade cultural sobrevive gracas ao Direito constitucional cultural, ja
consolidado a nivel federal, junto com todos os elementos como a da liberdade

cultural, pluralismo e divisdo de poderes'®.

Seus elementos sdo a dignidade da pessoa humana como premissa que
deriva a cultura de todo um povo e dos direitos humanos universais. Outro elemento
€ 0 principio da soberania popular como forma identificatéria de uma colaboracéo
gue se renova cada vez de forma aberta e responsavel. Também é necessaria a
constituicdo como pacto, onde se formulam objetivos educacionais e valores

orientadores possiveis e necessarios'®.

Da mesma forma, os sistemas de saberes tradicionais combinam, assim,
multiplos objetivos por meio da sintese de praticas culturais, sociais e produtivas;
estas possibilitam aperfeicoar a oferta ecologica dos recursos, conservando as
condicbes de uma producdo sustentavel, uma distribuicdo mais equitativa dos
recursos e uma apropriacdo diferenciada de bens no tempo e no espaco. Dessa
maneira, as estratégias de uso mdultiplo da natureza levam a decodificar a
abundéancia de seus diversos microambientes, ampliando praticas produtivas que
nao apenas preservam a biodiversidade, mas elevam o nivel de auto-satisfacdo das

necessidades materiais da comunidade®®.

Assim, como sustenta José Afonso da Silva:

A cultura passou a integrar os textos constitucionais a partir do momento
em que as Constituicbes abriram um titulo especial para a ordem
econdmica, social, educacdo e cultura - o que se deu primeiro com a
Constituicdo Mexicana de 1917 e, depois, com a Constituicdo de Weimar

103 WABERLE, op. cit., p. 28.
164 WABERLE, op. cit., p. 33.
%5 | EFF, op. cit., p. 431.
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de 1918, e esta com maior influéncia, sobre as Cartas Politicas produzidas
entre as duas Grandes Guerras Mundiais. Foi dai que veio a norma do art.
148 da Constituicdo de 1934, que dispbs sobre a protecdo das ciéncias,
das artes, das letras e da cultura em geral'®®.

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal seguiu uma ponto de vista unitario
do meio ambiente que abrange tanto os bens naturais quanto os bens culturais. E o
que se subtrai de uma interpretacdo sistémica e integrada dos dispositivos
constitucionais de tutela ao meio ambiente e a cultura, sendo este também o parecer

de grande parte da doutrina™®’.

José Afonso da Silva traz a lume uma questéo interessante:

conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante, abrangente de toda
a natureza original e artificial, bem como os bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais,
o patrimdnio histérico, artistico, turistico, paisagistico e arqueoldgico. O
meio ambiente é, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida
em todas as suas formas. A integracdo busca assumir uma concepcao
unitaria do ambiente compreensiva dos recursos naturais e culturais'®.

Assim sendo, a analise do meio ambiente cultural determina um novo olhar
no sentido de compreender que o patriménio cultural ndo se restringir aos
monumentos, nem constru¢cdes histéricas, ou seja, aqueles bens materiais e
tangiveis; mas também, se reconhece nas manifestacdes culturais imateriais mais
uma extensado desse patrimoénio. Ja que o patrimdnio cultural imaterial diz respeito
aquela amostra intangivel da producéo cultural dos povos, encontrada nas tradigdes,
nos saberes, no folclore, nas linguas, nas festas, e em outras tantas manifestacées

que sdo transmitidas de geracdo em geracgéo*®®.

No que se refere a tutela do patriménio cultural imaterial, quais sejam, as
praticas, representacfes, expressdes, conhecimentos e técnicas, auferem relevo a

Recomendacao sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular de 1989, a

Declaracéo sobre Diversidade Cultural de 2001, a Proclamacédo das Obras-Primas

1%8 g1LVA, José Afonso da. Ordenacéo Constitucional da Cultura. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 39.

7 SANTILLI, op. cit., p. 70.

1%85)LVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 2.

189 AGUINAGA, Karyn Ferreira Souza. A Protecdo do Patriménio Cultural Imaterial e os
Conhecimentos Tradicionais. In: XV Congresso Nacional do Conpedi - Direito, Biodiversidade e
Soberania na Amazénia, 2006, Manaus. Anais. Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2006. p. 5.
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do Patrimbnio Oral e Intangivel da Humanidade de 2001 e, em especial, a
Convencdo para a Salvaguarda do Patrimbénio Cultural Imaterial, aprovada pela
UNESCO em 17.10.2003, quando de sua 322 Reunido Geral que chama a atencao
no que diz respeito ao patrimoénio cultural ndo ser estanque, ja que, ao ser
transmitido "de geracdo em geracdo € constantemente recriado pelas comunidades
e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua
historia gerando um sentimento de identidade e continuidade, contribuindo assim
para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana”. No Brasil,
vigora o Decreto 3.551, de 04.08.2000, que instituiu o registro de bens culturais de

natureza imaterial e criou o Programa Nacional do Patriménio Imaterial.*"

Lanari Bo sustenta que a Convencdo de 1972 do Patrimdnio Mundial em
relacdo aos sitios naturais no Brasil representa o fascinio com a natureza brasileira

e, ainda, afirma que:

a aproximacdo entre as nocdes de patriménio cultural e natural tem sido
objeto de reflexdo em diversos paises, sobretudo os desenvolvidos. A
percepcao de que a paisagem também é um objeto cultural, na medida em
que exibe, além dos atributos fisicos, resultado de diversas a¢cdes humanas,
estad presente em inumeras acdes estatais de protecdo. Muitos sitios
naturais incluem em suas propostas para inscricdo na lista da Unesco a
presenca de populacdes indigenas intefirgradas ao meio ambiente. Em
outra vertente, o conceito de cultural landscape, que valoriza paisagens
construidas segundo tradi¢cdes culturais, como é o caso das plantacdes de
café cubanas, tem sido empregado para balizar candidaturas de sitios no
ambito da Convencao de 1972 do Patrimdnio Mundial'"".

Em sintese, 0 meio ambiente cultural estd conexo com a propria existéncia e
aperfeicoamento da vida, ja que € intrinseca a totalidade de rela¢des formadas pelo
homem, seja dentro do seu grupo social, seja na sua interagdo com a natureza. A
natureza € indispensavel para a formacdo cultural, pois € a base para o

desenvolvimento do ser cultural'’?.

Neste sentido, o legado cultural dos povos indigenas da América Latina

aparece como um recurso indissociavel de seu patriménio de recursos naturais e do

1 MENDONCA, Gilson Martins. O Direito Fundamental & Cultura: dos tratados internacionais a

Constituicdo Federal de 1988. In PIOVISAN, Flavia (coord.). Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2007.
. 319.

P” LANARI BO, Jodo Batista. Protecao do Patriménio na UNESCO: ac¢des e significados. Brasilia:

UNESCO, 2003. p. 31.

72 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. S&o0 Paulo: Max Limond, 2001. p.72.
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vinculo estabelecido historicamente com seu entorno através de suas praticas
sociais e produtivas. Assim, a organizacdo espacial e temporal de cada cultura
conforma um sistema de relagcbes sociais de producdo que potencializam o

aproveitamento integrado, sustentavel e duradouro dos recursos naturais*’>.

Vale destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso da
comunidade Mayagna, de Awas Tingni'’®, reconheceu a necessidade do
desenvolvimento livre e permanente da relacdo povos e suas terras, bem como que
a propria sobrevivéncia fisica e a integridade cultural dos povos indigenas
dependem da indivisibilidade de natureza espiritual. Tal concepcéao foi enfatizada em
Kimberley (Declaracao de Kimberley) e em Joanesburgo, no Plano de Aplicacdo dos

Povos Indigenas sobre Desenvolvimento Sustentavel'”.

Nesse mesmo viés, Galvez traz o exemplo da Constituicdo Peruana, qual

seja,

a Constituicao de 1824 desse pais adotou o mesmo regulamento que fez o
sistema norte-americano com respeito aos povos indigenas, ao requisitar ao
congresso geral a faculdade “ao reparo ao comércio com as nacdes
estrangeiras e entre os estados diferentes do federacao e tribos dos indios”.
Ou seja, reservam as relagcdes com os indigenas mediante um instrumento
juridico chamado tratado, como se aqueles individuos formassem sua

propria nacionalidade e histéria'™.

Pode-se referir, que a racionalidade cultural enraizada nas praticas
produtivas baseadas em um aproveitamento ecoldgico da natureza contrasta com 0s

modelos de especializacdo produtiva, homogeneizacdo da natureza e maximizacao

3 | EFF, op. cit., p. 425.

" Em 17 de setembro de 2001, a Corte Interamericana de Direitos Humanos deu sua sentenca,
declarando que a Nicaragua violou os direitos humanos dessa comunidade e ordenou que o governo
reconheca e proteja os direitos legais da comunidade a respeito de suas terras tradicionais, seus
recursos naturais e seu meio ambiente. A comunidade de Awas Tingni lutou durante anos perante os
tribunais para proteger suas terras e 0s recursos naturais que nelas foram encontrados. REVISTA
"MUNDO e MISSAQ", Nicaragua Libre, Disponivel em:
http://www.pime.org.br/mundoemissao/direitoshautodet.htm. Acessado em 11 ago. 2008.

> KISHI, op. cit. 718.

® GALVEZ, José Francisco. Las Comunidades de Indigenas en el Constitucionalismo
Iberoamericano. In: MUNOZ-ARACO, José Manuel Pérzez-Prendes (dir.). La Violencia y los
Enfrentamientos de las Culturas. Madrid: lustel, 2004. p.319 traducéo livre de la Constitucién de 1824
de aquel pais adopt6 incluso regulacidon que hizo el sistema norteamericano respecto a los pueblos
de indigenas al encargar al congreso general la facultad de “arreglar el comercio con las naciones
extranjeras y entre los diferentes Estados de la federacion y tribus de los indios”. Es decir, reservaban
las relaciones con los indigenas mediante un instrumento juridico llamado tratado, como si acaso
aquellos individuos no fuesen parte de su propia nacionalidad e historia.
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do beneficio induzidos pela racionalidade econémica. A natureza ndo cumulativa das
economias indigenas e camponesas, assim como a racionalidade das economias de
auto-subsisténcia, integra valores culturais orientados por objetivos de prestigio,
estabilidade, solidariedade interna e satisfacdo endogena de necessidades, assim

como de distribuicdo e acesso equitativo da comunidade aos recursos ambientais®’’.

Assim, a cultura deve ser percebida como parte do ambiente total que
engloba o conhecimento da biodiversidade no que tange aos objetos materiais de
manufatura, as técnicas e saberes, como também, dimensionada num determinado
territério no qual as comunidades indigenas e as populagdes tradicionais detenham
conhecimentos distintos sobre a sociodiversidade e sobre a biodiversidade a que

estdo atrelados e que devem ser preservadas'’®.

Em virtude disso, o socioambientalismo surgiu fundamentado no intento de
que as politicas publicas ambientais somente teriam efeito social e sustentabilidade
politica se abarcassem as populacdes locais e suscitassem uma distribuicdo
socialmente justa e equitativa dos beneficios procedentes da exploracdo dos

recursos naturais’®.

Ja que “o0 movimento ambientalista tradicional tende a se inspirar e a seguir
modelos de preservacdo ambiental importados de paises do Primeiro Mundo, aonde
as populac¢des urbanas buscam, principalmente em parques, desenvolver atividades
de recreagdo em contato com a natureza, conservando intactas as areas
protegidas.” ®° Afastados das forcas sociais caracteristicas de paises de terceiro
mundo, com comunidades pobres e excluidas, o modelo preservacionista classico

opera bem nos paises desenvolvidos, mas ndo se ampara politicamente aqui'®*.

A vista disso, pode-se afirmar utilizando as palavras de Santilli que:

0 socioambientalismo é uma invencdo brasileira, sem paralelo no
ambientalismo internacional, que indica precisamente o rumo de integrar

YT LEFF, op. cit., p. 431.

"8 WACHOWICZ; ROVER, op. cit., p. 52.
19 SANTILLI, op. cit., p. 35.

80 SANTILLI, op. cit., p. 41.

8L SANTILLI, op. cit., p. 41.
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politicas setoriais, suas perspectivas e atores, num projeto de Brasil que
tenha sua cara e possa, por isso mesmo, ser politicamente sustentado'®.

Conforme Kymlica, os direitos caracterizados em funcéo do grupo, como a
autonomia territorial, o direito ao veto, a representacdo garantida nas instituicoes
centrais, as reivindicacdes territoriais e os direitos linguisticos, podem ajudar a
corrigir as desvantagens, suavizando a vulnerabilidade das culturas minoritarias
diante das decisbes das maiorias. As protecdes externas desse tipo garantem que
0s membros de uma minoria tém as mesmas oportunidades de viver e trabalhar em

sua propria cultura que os membros da maioria.*®®

Cada comunidade, em decorréncia das circunstancias geograficas e
historicas, tem a sua propria cultura, distinta, embora sempre mantendo relacdo com
as demais e suportando as suas influéncias. Mas, atualmente, a circulacdo sem
antecedentes de bens culturais e de pessoas conduz, algo contraditoriamente, a

tendéncias uniformizadoras e de multiculturalismo.®*

E evidente, pois, que as constituicdes de letra viva, sendo entendido por
letra viva aquelas cujo resultado € obra de todos os intérpretes da sociedade aberta,
sao, em seu fundo e em sua forma, expressdo em instrumento mediador de cultura,
marco reprodutivo e de recepc¢des culturais e depodsito de futuras configuragdes
culturais, experiéncias, vivéncias e saberes. Assim, a realidade juridica de todo o
Estado constitucional € s6 um fragmento da realidade constitucional viva e seus
textos e contextos sdo uma forma de suas realidades culturais. A identidade da
constituicdo pluralista se alia entre a tradicdo, o legado cultural e as experiéncias

histéricas, pressupde uma dependéncia cultural de todo um povo™®.

Assim sendo, a Constituicdo de um Estado € um elemento cultural, por ndo
ter faculdade de ser entendida longe da cultura da comunidade de onde emana e

82 SANTILLI, op. cit. p. 41. apud SANTILLI, Marcio. Transversalidade na corda bamba. Apresentacao

a um balanco dos seis meses do governo Lula na area socioambiental, realizado pelo Instituto
Socioambiental (ISA) e disponivel em www.socioambiental.org.

183 KYMLICKA, Will. Ciudadania Multicultural. Barcelona-Buenos Aires-México: Paidés. 1996. p. 153
18 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 1, 52 ed., Coimbra, 2003. p. 83.

1% HABERLE, op. cit., p. 35.
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por ser, um produto e um bem de cultura. Dai Peter Haberle'® propor mesmo uma

teoria da Constituicdo como ciéncia da cultura.

Desta forma, pode-se compreender o conceito da cultura de forma téo
diferenciada e disciplinada, que distingue entre os pélos variaveis e os multiplos
niveis existentes em funcéo de cada um de seus respectivos contextos juridicos, se
conseguira cumprir a tarefa propria do jurista e da ciéncia juridica. Mas a cultura
entendida em um sentido muito mais amplo forma o contexto de todo o texto legal e

de toda acéo relevante juridicamente significativa dentro do Estado constitucional*®’.

Com efeito, a garantia da conservacéo do polifacetismo cultural se encontra
no direito de que desenvolve todos os ambitos simultaneamente de forma paralela,
tanto com intercambios dos elementos préprios de cada forma, como incluindo uma
cultura com outra dos diferentes niveis existentes. A riqgueza de toda esta
multiplicidade cultural sobrevive gracas ao Direito constitucional cultural, ja
consolidado a nivel federal, junto com todos os elementos como a da liberdade

cultural, pluralismo e divisdo de poderes'®.

Deve-se ter presente que a Constituicdo de 1988 seguiu uma direcéo
nitidamente multicultural e pluriétnica, salvaguardando direitos coletivos a povos
indigenas e quilombolas, e garantindo-lhes direitos territoriais. A Constituicao
assegurou aos indios o direito de conservarem-se como tais, desfazendo a tradicédo
assimilacionista e dando-lhes direitos permanentes. Sao assegurados aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicbes, e direitos originarios

sobre os territérios de acordo com a tradicdo ocupadas’®.

No entanto, assevera Kymlicka, que a alegagédo fundamentada na igualdade
s6 acatara os direitos especiais para as minorias nacionais, se genuinamente existe
alguma desvantagem pautada pelo pertencimento cultural e se tais direitos sao Uteis

realmente para corrigir esta desvantagem. Na Ameérica do norte, 0S grupos

1% HABERLE, op. cit., p. 35.
8" HABERLE, op. cit., p. 26.
1% HABERLE, op. cit., p. 30.
189 SANTILLI, op. cit., p. 42.
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indigenas sdo mais vulneraveis as decisdes da maioria do que 0s quebequeses e 0s
portoriquenhos e, portanto, as protecdes externas haveriam de ser mais amplas.**

Neste contexto sustenta Gorczevski*®®:

Ainda, estaria o estado cumprindo a Declaracdo de Direitos das Pessoas
Pertencentes as Minorias Nacionais, Etnicas, Religiosas ou Linglisticas que
o obriga a garantir e proteger a identidade cultural destas minorias.**

Para Kymlicka, a pergunta que se deve fazer € a seguinte: O que € uma
forma justa de reconhecer linguas, tracgar fronteiras e distribuir poderes? A resposta,
ao seu entender, consiste em alegar que se deveria garantir que todos 0s grupos
nacionais tenham a possibilidade de manter-se como cultura distinta, se assim o
desejam. Desta forma, assegura-se a igual protecdo dos tragcos positivos do
pertencimento cultural para os membros de todos os grupos nacionais. Em uma
sociedade democratica, a nacdo majoritaria sempre recebera ajuda para sua lingua
e sua cultura social, e tera também poder legislativo para proteger seus interesses
em decisbes que afetem a cultura. A questdo é se a imparcialidade exige que as

minorias nacionais se lhe concedam as mesmas prestacdes e oportunidades. **

Observa-se que a Constituicdo Federal dedicou todo um capitulo a protecéo
da cultura (artigos 215 e 216), resguardando as "manifestacbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
processo civilizatorio nacional”, considerando "patriménio culural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial”", "portadores de referéncia a identidade, a acao, a

memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.

Ademais, os bens imateriais abrangem as mais diferentes formas de saber,
fazer e criar, como musicas, contos, lendas, dancas, receitas culinarias,
técnicas artesanais e de manejo ambiental. Incluem ainda os
conhecimentos, inovacdes e praticas culturais de povos indigenas,
quilombolas e populacdes tradicionais, que vdo desde formas e técnicas de
manejo de recursos naturais até técnica de caca e pesca e conhecimentos
sobre sistemas ecoldgicos e espécies com propriedades farmacéuticas,

19 KYMLICKA, op. cit., p. 154.

1 GORCZEVSKI, Clévis. Jurisdicdo Paraestatal: solugdo de conflitos com respeito a cidadania e aos
direitos humanos na sociedade multicultural. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007. p. 110.

192 Declaracdo aprovada pela Assembléia Geral das Nacgdes Unidas em sua Resolucdo 47/135 de
dezembro de 1992.

198 KYMLICKA, op. cit., p. 154.
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alimenticias e agricolas. Tal compreensdo abarca, ainda, as formas
culturais diferenciadas de apropriacdo do meio ambiente, em seus aspectos
materiais e imateriais. Assim, os dispositivos constitucionais dedicados a
protecdo de minorias étnicas também se preocuparam em proteger a
dimensao imaterial de seu patriménio e de sua cultura™’.

Entretanto, a diversidade ecolOgica e cultural ndo apenas é apreciada como
um principio ético, como um valor intrinseco, ndo mercantil, mas como meios de
producdo e potenciais produtivos que moldam um sistema de recursos naturais,
culturais e tecnoldgicos, competentes para reorientar a producédo para a satisfacédo
das necessidades basicas, reconhecendo os valores culturais das populacdes dos
paises em desenvolvimento. O principio de diversidade ndo apenas é idealizado
como um patriménio cultural que deve ser conservado, mas como uma condi¢céo
para a construcdo de um futuro sustentavel. Esta visdo do desenvolvimento

sustentavel contém a socializacéo da natureza e de seus potenciais ecol6gicos™.

Desta maneira, ndo se pode justificar a tutela e protecdo dos conhecimentos
tradicionais associados por sua potencialidade de exploracdo econdmica, do mesmo

modo que ndo ha como criar hierarquia entre culturas, nem justificar a sua

preservacdo na medida em que sejam rentaveis, ou que possuam biodiversidade®®.

Nesse sentido, Leff critica a utilizacdo da necessidade de preservacédo das
entidades étnicas na atual globalizacao, para gerar lucro, em suas palavras:

Os valores da conservacdo adquiriram uma importancia pratica na esfera
produtiva pelos efeitos globais da destruicdo dos mecanismos de equilibrio
da natureza — da preservacdo da biodiversidade depende o equilibrio
ecolégico do planeta —, também porque a natureza é fonte de recursos
genéticos e de matérias-primas para a producao de mercadorias (produtos
alimenticios, farmacéuticos e novos materiais). A preservacdo das
identidades étnicas, os valores culturais e as praticas tradicionais de uso
dos recursos aparecem assim como uma condi¢do para a colocagdo em
pratica de projetos de gestdo ambiental e de manejo dos recursos naturais
em escala local, ao mesmo tempo que se convertem em insumo para 0s
processos de etnobioprospeccdo das empresas de biotecnologia que se
apropriam desses saberes através dos direitos de propriedade intelectual.
Em todo caso, os saberes culturais sdo uma base para a reapropriacao da
natureza a partir de uma racionalidade alternativa™’.

19 SANTILLI, op. cit., p. 78.

95| EFF, op. cit., p. 407-408.

1% \WACHOWICZ; ROVER, op. cit., p. 52.
7 LEFF, op. cit., p. 420.
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Apresenta-se, assim, o problema de avaliar os principios éticos, os valores
culturais e o0s potenciais qualitativos e incomensuraveis do desenvolvimento
sustentavel. Este ndo € apenas uma questado técnica, mas implica a legitimacéo de
conhecimentos e valores tradicionais, assim como o dos novos direitos ambientais.
Mas, sobretudo, a valorizagdo do patrimdénio natural e cultural como principios de
uma estratégia alternativa de desenvolvimento fundada na diversidade cultural
requer a elaboracado tedrica de uma nova racionalidade produtiva, que incorpore 0s
processos culturais e ecolégicos como fundamento do processo produtivo capaz de
constituir as relacdes sociais e orientar as forcas produtivas para um

desenvolvimento sustentavel*®.

Consequientemente, € necessario identificar como se da a salvaguarda deste

conhecimento na Constituicdo Federal de 1988.

2.2 A protecao constitucional ao conhecimento tradi cional

A Constituicdo Federal adotou a tendéncia contemporanea de preocupacao
com os interesses difusos, em especial com 0 meio ambiente. Ja que, ndo se pode
tratar de diversidade biologica sem abordar o art. 1°, inciso lll, da CF/88, pois para
que se tenha dignidade da pessoa humana é necesséaria a manutencao do equilibrio
do ecossistema planetario. Uma vez que a discussdo ecologica e a preocupacao
com o meio ambiente e protecdo dos recursos ecoldgicos vinculam-se diretamente a

sobrevivéncia do ser humano e aos direitos humanos.

Trazendo toda a sistematizacdo indispensdvel para a protecdo da
diversidade biolégica, atrelada a idéia de vida humana digna e com saude, em
funcdo da defesa e preservacao das geracdes presentes e futuras, segundo atuacao

do Poder Publico e de toda coletividade®.

198 | EFF, op. cit., p. 425. ]
199 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; DIAFERIA, Adriana. Biodiversidade e Patriménio Genético.
Sao Paulo: Max Limond, 1999. p. 26-27.
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Visto que “o direito ao equilibrio ecolégico do meio ambiente é um direito

200 "aste esta vinculado a idéia de

constitucional que transborda os limites individuais
um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, portanto, o
meio ambiente, no qual a biodiversidade se integra, esta disponivel para que atenda

a existéncia digna do ser humano®*.

Além disso, quando interpreta-se qual € o escopo da Constituicdo Federal
em relacdo a protecdo dos recursos naturais, ndo € possivel restringir apenas a
interpretar o art. 225, pelo fato dos mesmos estarem atrelados necessariamente aos

fundamentos da cidadania, a dignidade da pessoa humana.
Como acentua o professor Paulo Affonso Leme Machado,

a Constituicdo, na ordem dos seus valores, colocou, com prioridade, o
patriménio genético do Pais. Patrimdnio genético pode ser entendido como
o conjunto de material genético, ai compreendido todo o material de origem
vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade, com valor real ou potencial, que possa ser importante para
as geracgOes presentes e futuras. Diante dessa obrigacé@o constitucional de
ser preservada a diversidade genética no pais, parecem-me
inconstitucionais as atividades e obras que possam extinguir uma espécie
ou ecossistema, pois constituem a fonte dessa diversidade.**”

Nesta seara, pode-se perceber que, a relevancia da biodiversidade esta no
fato de ser fonte de grandes riquezas, ndo somente no sentido de matéria-prima
passivel de exploracdo econdmica, mas porque abriga intrinsecamente conteudo
valorativo ecoldgico, genético, social, econémico, cientifico, educacional, cultural,
recreativo e estético. No entanto, os reais beneficios proporcionados por ela aos
seres humanos, em termos econdémicos, foram ainda pouco estudados. Mas ja se
sabe que a biodiversidade é a base da atividade agricola, pecuaria, pesqueira e
florestal, que oferece matéria-prima para o melhoramento genético de espécies Uteis

e para as biotecnologias.?®®

2% FIORILLO; DIAFERIA, op. cit., p. 28.

oL F|ORILLO; DIAFERIA, op. cit., p. 28.

202 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Constituicdo e Meio Ambiente. Revista de Interesse Publico,
Revista de Doutrina, Jurisprudéncia, Legislacédo e Critica Judiciaria, ano 5, n® 21, Porto Alegre: Nota
dez, 2003, p 26.

%% \VARELLA, Marcelo Dias; PONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvdo da, Biosseguranca &
Biodiversidade - Contexto Cientifico e Regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p 23.
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A diversidade natural dos ecossistemas, que garante a preservagao das
espécies, também prové outros importantes servigos, incluindo a manutencdo de
ciclos hidrolégicos, regulacéo do clima, contribuicdo para o processo de formacéao e
maturacdo do solo, conservacao e alternancia de nutrientes essenciais, absorcao e
eliminacdo de poluentes, constituicdo de areas voltadas ao turismo, lazer, pesquisa

e educacdo.”

Quando a Declaracdo de Estocolmo, no seu primeiro principio, deixou claro
gue o meio ambiente deveria ser tutelado, relativamente ao homem, como um meio
onde vivem seres humanos, os juristas, 0S organismos internacionais, 0s pactos, 0s
tratados, as Constituicbes de diversos paises do mundo e normas
infraconstitucionais passaram a proclamar e assegurar o direito ao meio ambiente

sadio e ecologicamente equilibrado, considerando-o como um direito difuso®®.

Surge entdo o constitucionalismo ecoldgico, pois a maioria dos paises, em
norma constitucional, impds ao Estado o dever de defender o meio ambiente e de
controlar as atividades que o possam poluir e a todos a obrigacdo de abster-se de
acOes atentatorias ou lesivas ao ambiente, conferindo aos lesados o direito de fazer
cessar, por meio do emprego de medidas néo jurisdicionais, ou jurisdicionais, esses

atentados e de pleitear indenizacdes por danos patrimoniais e morais.?®

Essa inquietacdo nao brotou de maneira isolada em um ou outro Estado,
mas foi historicamente compreendida em escala mundial. Isto ficou bem
demonstrado na Declaragdo do Meio Ambiente, adotada pela Conferéncia das
Nacdes Unidas, em Estocolmo, em junho del972 ao ser elevado o meio ambiente
sadio a qualidade de direito fundamental do ser humano no seu Principio 1, verbis:
“O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢bes de vida adequada em um meio, cuja qualidade lhe permita levar uma vida

204 KISHI, op. cit., p. 292 apud McNEELY, Jeff apud YAMIN Farhana, Biodiversity, Ethics and
International Law, InternationaJ Affairs (Royal Institute of International Affairs 1944), vol. 71, issue 3,
Ethics, the Environment and the Changing International Order, 1995, p. 531. Disponivel em
<http://www.jstor.org/about/ tSTrnB.html>. Acesso em 05/06/2003.

2% DINIZ, op. cit., p. 572.

2% DINIZ, op. cit., p. 572.
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digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacéo de proteger e melhorar esse
n 207

meio para as geracoes presentes e futuras".

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade
de vida, € um direito humano fundamental. Embora ndo esteja inserido no artigo 5°
da Constituicdo entre os direitos e garantias fundamentais "explicitos”, a doutrina ja
reconhece o seu carater fundamental, abalizado em uma compreensdo material do
direito fundamental, cujo conteddo invoca a construcdo da liberdade do ser

humano?%,

Nas palavras de Derani:

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito a vida e
a manutencdo das bases que a sustentam. Destaca-se da garantia
fundamental a vida exposta nos primérdios da construcdo dos direitos
fundamentais, porque ndo é simples garantia a vida, mas este direito
fundamental é uma conquista préatica pela conformacdo das atividades
sociais, que devem garantr a manutencio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, abster-se da sua deterioracdo, e construir a

melhoria geral das condicdes de vida na sociedade?®®.

Portanto, na tutela dos recursos naturais, a doutrina sustenta que o direito ao
meio ambiente € um direito fundamental de terceira “dimensao”, incluido entre os
“direitos de solidariedade” ou “direitos dos povos”. Assim, o direito ao meio ambiente
saudavel é tanto individual, como coletivo e diz respeito a todo ser humano. Por isso,

“esse direito para ser garantido, exige o esfor¢o conjunto do Estado, dos individuos,

dos diversos setores da sociedade e das diversas Nacdes™°.

Ressalte-se que os direitos de terceira dimensdo sdo aqueles designados
como os “de direitos dos povos”, de “cooperacdo”, de “fraternidade” e até
mesmo de direitos humanos morais e espirituais. Esses direitos surgiram
como resposta a dominacao cultural e como reacédo ao alarmante grau de
exploragdo nao mais da classe trabalhadora dos paises industrializados,

27 KISHI, op. cit., p. 716 apud COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos
Humanos. 3 ed. p. 379.

298 SANTILLI, op. cit., p. 78.

299 SANTILLI, op. cit., p. 78 apud DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado:
direito fundamental e principio da atividade econdmica. In: PURVIN DE FIGUEIREDO, Guilherme
José (org.). Temas de direito ambiental e urbanistico. Sdo Paulo: Max Limonad, Instituto Brasileiro de
Advocacia Publica, 1998. p. 97.

9 MIRRA, op. cit., p. 57.
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mas das nacdes em desenvolvimento por aquelas desenvolvidas” e dos
quadros de extrema injustica do ambiente dessas na(;,(”)es.211

212

Deste modo, os direitos de terceira dimensao pertencem nao a

humanidade presente, apenas, mas também a humanidade passada, presente e
futura. Se, por um lado a humanidade presente tem direito a um meio ambiente
equilibrado; a humanidade passada tem o direito de que seja preservada a sua
memoria, inclusive a memoria genética; enquanto a humanidade futura tem o direito

de que se preserve a possibilidade de sua existéncia®?.

Em favor desta mesma idéia, Trindade leciona:

Cada geragédo € a um tempo usuaria e guardia de nosso patriménio comum
natural e cultural, e deveria assim deixa-lo para as gerac¢des futuras em
condi¢des nao piores do que recebeu (encorajamento da igualdade entre as
geracdes). Donde o principio da equidade intergeneracional (conservagao
de opcdes, da qualidade, e do acesso), lucidamente desenvolvido por E.
Brown Weiss, assim como a necessidade de proteger sistemas de
sustentacdo da vida, processos ecologicos, condicdes ambientais e
recursos culturais necessarios a sobrevivéncia da espécie humana, e a
necessidade de sustentar um meio-ambiente humano sadio. [...] aqueles
gue vivem hoje nada mais sdo do que um elemento de uma cadeia que nao
deve ser interrompida. Existe, assim, uma sociedade mundial ndo apenas
no espago entre os povos do mundo, mas também no tempo, entre as
geracgdes que se sucedem.**

Além do direito fundamental da solidariedade em nivel intergeracional e
entre todas as nag¢des e povos, o reflexo do desenvolvimento tecnolégico na sadia
qualidade de vida exige mais do que nunca, ética nas relacdes juridicas. Assim, a
incorporacdo da Convencdo da Diversidade Biologica ao ordenamento juridico

constitucional, mais precisamente, ao rol nao-exaustivo dos direitos e garantias

? GORCZEVSKI , Clovis; RICHTER, Daniela. O Direito ambiental sob a ética dos direitos humanos e
a importéncia da educacdo. In: GORCZEVSKI, Clovis (Org.). Direitos humanos, educacdo e meio
ambiente. Porto Alegre: Evangraf, 2007. p. 15.

212 A expressao "geracdo de direitos" tem sofrido varias criticas da doutrina nacional e estrangeira. E
que o uso do termo "geracdo" pode dar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geracao
por outra, no entanto, os direitos de liberdade ndo desaparecem ou n&o deveriam desaparecer
guando surgem os direitos sociais e assim por diante. O processo é de acumulacdo e ndo de
sucessdo. Além disso, a expressdo pode induzir a idéia de que o reconhecimento de uma nova
geracdo somente pode ou deve ocorrer quando a geragdo anterior ja estiver madura o suficiente,
dificultando bastante o reconhecimento de novos direitos. In: SARLET, Ingo Wolfgand. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 52-53.

13 OLIVEIRA, Antdnio Flavio. Bioética. Sequiéncia genética de diversidades. patriménio comum da
humanidade ou informagdes apropriaveis? Forum de Direito Urbano e Ambiental - FDUA, Belo
Horizonte, ano 4. n. 23. p. 2731-2738, set./out. 2005. p. 2733.

2“TRINDADE, Augusto Cancado. Direitos humanos e meio-ambiente-paralelo dos sistemas de
protecdo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 56-57.
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fundamentais individuais e coletivos, reforca o direito fundamental a equidade no
acesso aos recursos biolégicos e na reparticdo dos beneficios alcancados pela

Biotecnologia®®.

A paridade entre norma constitucional e tratado internacional de direitos
humanos, como por exemplo, a Convencdo da Diversidade Biologica, decorre
também do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, porquanto esta
constitucionalmente consagrado o principio da prevaléncia dos direitos humanos
(art.4°, 1l1). Tal interpretacdo resguarda sintonia com os valores prestigiados pelo
sistema juridico constitucional, sobretudo no que diz respeito ao valor da dignidade
da pessoa humana, principio fundamental prescrito no art. 1° Ill, do nosso Texto

Magno?®.

Verifica-se na Constituicdo um alargamento da idéia de patriménio cultural, a
valorizacdo da pluralidade cultural e um espirito de democratizacdo das politicas
culturais, enraizados em um momento de busca da concretizacédo da cidadania e de
direitos culturais. Nesse sentindo, apresentam-se a se¢do constitucional dedicada a
cultura com o art. 215 e art. 216%*%:

215 KISHI, op. cit., p. 716-717.

1% KISHI, op. cit., p. 714-715.

217 Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacao e a difusao das manifestac@es culturais.

§ 1° - O Estado protegerda as manifestagGes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

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

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

I- defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural brasileiro; II- producdo, promocado e difusdo de bens
culturais; IlI- formacéo de pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas multiplas dimensdes;
IV- democratiza¢cdo do acesso aos bens de cultura; V- valorizacao da diversidade étnica e regional.

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

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver,;

Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espacos destinados as manifestaces
artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegerd o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento e preservacéo.
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Ao analisar o caput do artigo 216, fica claro o grande desenvolvimento que
houve no tratamento do bem cultural, sendo que compreende no seu conceito o

aspecto imaterial, absorvendo as concepc¢des mais modernas referentes a matéria.

Consequentemente, essa evolugao no tratamento do patriménio cultural fez
com que passem a ser protegidos uma gama maior de bens, com os olhos voltados,
agora, ndo somente as manifestacbes materiais e, portanto, tangiveis. Mas,
acrescentou uma dimensdo de cunho imaterial, fluida, e estas tdo ou mais
importantes do que aquelas. JA que esses bens intangiveis carregam consigo a
expressao e a histéria de vida de um povo, da sua forma de ver e pensar 0 mundo,

ou seja, sua propria identidade®®.

Entretanto, Paulo Affonso Leme Machado?®?°

assevera, que existe a
necessidade de se distinguir o que o caput do artigo 216 apresenta e sobre o que
seus incisos se referem. Para o autor, o caput trabalha com a identidade, a acao, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, ja seus incisos
tratam da relagdo de bens de natureza material e imaterial podendo ou né&o ter
alguma relacdo com os grupos formadores da sociedade brasileira. Esta distincao
desadgua na compreensdo de que os bens incluidos nos incisos podem ser
resguardos, mesmo que nao estejam conectados direta ou indiretamente a

identidade, & ac&o, e & memoria dos grupos formadores da sociedade brasileira.?*

§ 2° - Cabem & administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 3° - A lei estabeleceré incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 4° - Os danos e ameacas ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

8§ 5° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos
antigos quilombos.

§ 6 ° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até
cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e
projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servico da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou acdes
apoiados.

19 AGUINAGA, op. cit., p. 7.

220 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

221 AGUINAGA, op. cit., p. 7.
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Fato é que os artigos 215, § 1°; 216; 231%* e 232?*® da Constituicdo Federal
fornecem um arcabouco juridico muito amplo e favoravel a protecdo do
conhecimento tradicional, principalmente naquilo que se refere as sociedades

indigenas®*.
Nas palavras de Antunes:

O sujeito de direito que se pretenda tutelar ndo é uma pessoa fisica ou
Juridica, mas uma comunidade que vive de forma tradicional ou
diferenciada da sociedade envolvente. A nota mais marcante do
conhecimento tradicional, em meu entendimento, € a sua caracteristica
coletiva Ainda que a norma fale em pratica individual, esta deve ser
compreendida no contexto cultural da comunidade local ou indigena. E
possivel - e mesmo muito freqliente - que um determinado individuo em
uma comunidade seja o Unico a exercer fungdes de Pajé ou Xama, ou outra
gualguer. Mesmo assim, estamos diante de uma atividade coletiva, pois tal
individuo é fruto de uma atitude coletiva, de um conhecimento coletivo, de
uma tradicdo. E mais: a sua pratica sera transmitida a terceiro que, a tempo
e hora, ira sucedé-lo em sua funcao social**>.

22 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e

tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido

demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréater

permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacédo dos

recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,

segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,

cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a

lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do

Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos

resultados da lavra, na forma da lei.

8§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s direitos sobre elas,

imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do

Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no

interesse da soberania do Pais, apés deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer

hip6tese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a

ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracédo das riquezas

naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da

Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a

indenizacdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da

ocupacéao de boa fé.

8§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

223 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em

juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
rocesso.

** ANTUNES, Paulo de Bessa. Diversidade Biologica e Conhecimento Tradicional Associado. Rio de

Janeiro: Lumem Jdris, 2002. p. 116.

225 ANTUNES, op. cit., p. 117.
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Portanto, o multiculturalismo transpassa todos os dispositivos constitucionais
destinados a protecao da cultura. Esta presente na obrigacdo do Estado de proteger
as manifestacdes culturais dos distintos grupos sociais e étnicos, incluindo
indigenas. ldentifica-se a orientacdo pluralista e multicultural do texto constitucional
no conceito de patriménio cultural, que aplica a idéia de que este abrange bens
culturais referenciadores dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
e no tombamento constitucional dos documentos e sitios possuidores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. E a valorizacdo da rica
sociodiversidade brasileira, e o reconhecimento do papel das expressdes culturais

de diferentes grupos sociais no desenvolvimento da identidade cultural brasileira®®.

A utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica materializa-se com a
efetivacdo dos comandos prescritos nos incisos I, II, I, IV, V e VII, do § 1°,
do art. 225, da Constituicdo Federal de 1988. Especificamente, no que diz
respeito ao acesso aos recursos biolégicos e aos conhecimentos
tradicionais, evidencia-se, portanto, um principio ao incentivo a criagao
constante e reproducdo do conhecimento tradicional associado a
biodiversidade, em beneficio da geragdo futura. As consideracdes juridicas
também sustentam o principio da valorizagao intrinseca da biodiversidade,
da sociodiversidade e dos conhecimentos tradicionais relacionados a
conservacado e ao manejo da diversidade biologica®’.

A diversidade cultural, assim como a diversidade biologica, esta conceituada
na Constituicdo Federal como bem de uso comum do povo, na medida em que
estipula que o Estado deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e,
nessa qualidade, merece ser preservado. A Constituigéo, aos incisos | e Il do § 1°,
do artigo 225, preceitua a viga-mestra a lastrear a protecdo a biodiversidade, ao
prescrever que, para garantir a efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, compete ao Poder Publico: preservar e restaurar os
processos ecoldgicos essenciais, prover o manejo ecolégico das espécies e
ecossistemas, preservar a diversidade e a integridade do patrimdénio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material

genético®®.

226 SANTILLI, op. cit., p. 75.

221 KISHI, op. cit., p. 289.

228 KISHI, Sandra Akemi Shimada. Principios Fundamentais da Politicas Nacionais do Meio Ambiente
e da Biodiversidade. In AGRELLI Vanusa Murta; SILVA, Bruno Campos (coords.). Direito Urbanistico
e Ambiental: Estudos em Homenagem ao Professor Toshio Mukai. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 294.
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Em razéo disso, a Constituicdo reconhece e resguarda a diversidade étnica
e cultural, assegurando direitos coletivos associados a biodiversidade e a
sociodiversidade. Em sintese a questdo socioambiental esta situada entre a
protecdo a biodiversidade e a sociodiversidade compreendidas como valores

constitucionais?®?°.

Nas palavras de Santilli**°:

O texto constitucional revela a compreensdo de que ndo basta proteger a
biodiversidade: a diversidade de espécies, genética e de ecossistemas, sem
assegurar a diversidade cultural que esta intimamente relacionada a esta. A
sintese socioambiental est4 presente na interface entre biodiversidade e
sociodiversidade, permeada pelo multiculturalismo, pela plurietnicidade e
pelo enfoque humanista. S6 se dara plena eficacia e efetividade as normas
constitucionais se forem compreendidas em toda a sua esséncia, se
pudermos retirar o maximo delas. Interpretar as normas constitucionais de
conteddo socioambiental apenas pelo viés da tutela ao patriménio natural
deixa a sua efetividade muito agquém do desejado e da solucéo
hermenéutica que atende ao principio da maxima efetividade.

O socioambientalismo que esta presente na Constituicdo Federal traz em
grau de igualdade e de preferéncia as dimensdes materiais e imateriais (tangiveis ou
intangiveis) dos bens e direitos socioambientais, a transversalidade das politicas
publicas socioambientais, a funcado socioambiental da propriedade e a consolidacao
de processos democraticos de participacdo social na gestdo ambiental. A unido
socioambiental direciona e fundamenta toda a legislacdo infraconstitucional

brasileira aprovada apds a Constituicdo de 1988, dando-lhe coeréncia e unidade

axiolégico-normativa®*.

A Constituicdo reflecte a formacdo, as crencas, as atitudes mentais, a
geografia e as condicbes econémicas de uma sociedade e,
simultaneamente, imprime-lhe caracter, funciona como principio de
organizacdo, dispBe sobre os direitos e os deveres de individuos e de
grupos rege 0s seus comportamentos, racionaliza as suas posicdes
reciprocas e garante a vida colectiva como um todo, pode ser agente, ora
de conservacéo, ora de transformagéozsz.

229 SANTILLI, op. cit., p. 92.
230 SANTILLI, op. cit., p. 93.
2L SANTILLI, op. cit., p. 93.
%2 MIRANDA, op. cit., p.83
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Bem por isso, a diversidade cultural, assim como a diversidade biologica,
também esta presente na ConstituicAo Federal como bem de uso comum do
povo,?*? de modo que estabelece que "o Estado garantira a todos o pleno exercicio

dos direitos culturais”,>** e, nessa qualidade, merece ser preservado.

Consoante essa linha de raciocinio, pode-se dizer que a protecdo da
biodiversidade é um direito fundamental e que a Convencdo da Diversidade
Biologica veicula normas de direitos humanos. Nesse sentido, a autora afirma que,
uma vez ratificada pelo Congresso Nacional, foi incorporada a Convengcao ao
ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional do art. 5°, jungida aquele
rol de direitos constitucionalmente protegidos por via da norma de extensao de seu §
2° e, dotada, por conseguinte, de intangibilidade (art. 60, § 4°, IV, da CF de 1988) e
de aplicabilidade imediata (8 1° do art. 5° da CF de 1988), com fundamento em
interpretacédo teleoldgica do sistema juridico constitucional e por forga do primado da

dignidade da pessoa humana, pilar do Estado de Direito Ambiental.?*®

A protecédo do conhecimento tradicional associado a biodiversidade encontra
amparo constitucional. Isto, no entanto, ndo quer dizer que ele tenha encontrado, de
forma clara e inequivoca, respaldo na legislagdo ordinaria, especialmente quando
ele ndo esta vinculado as comunidades indigenas. E evidente que, sem normas
infraconstitucionais, é bem dificil que uma determinacdo constitucional possa
prevalecer. J4 que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5, LXXI, assegura o
Mandado de Injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania®®.

2.3 A protecdo infraconstitucional ao conhecimento tradicional e a

Biodiversidade

233 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, artigos 215 e 216.

234 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, artigos 215, caput.
2% KISHI, op. cit., p. 714.
2% ANTUNES, op. cit., p. 115.
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No Brasil, ja na década de 80, havia preocupagdo em proteger 0 meio
ambiente, comprovada com a edi¢ao da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
tratou da Politica Nacional do Meio Ambiente e impb6s a responsabilidade civil
objetiva por dano ecologico, da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que regulou a
acdo civil publica para tutela e defesa em juizo do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, e da Constituicdo Federal de 1988, que em varios
artigos deu um tratamento especial ao meio ambiente’.

Nesse cenario, foram criadas as unidades de conservacao da natureza, com
objetivo principal de propiciar a conservacao e o uso sustentavel da biodiversidade.
Assim, ampliou-se a idéia de que, para conservar a biodiversidade, ndo é suficiente
eleger uma area e tentar preservar a paisagem ali presente como se fosse uma
fotografia, pois 0s sistemas naturais sao dinamicos e complexos. Os processos que
geram e garantem a diversidade biologica sdo, portanto, essenciais a quaisquer
estratégias de conservacado da biodiversidade®®.

Deste modo, 0 artigo 2° da Lei do Snuc (lei n° 9.985/2000)**° define a
biodiversidade, ou diversidade biol6gica, como "a variabilidade de organismos vivos
de todas as origens, compreendendo, entre outros, 0S ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecolégicos de que fazem
parte, compreendendo, ainda, a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de

ecossistemas".

Entre as estratégias para a conservagdo da biodiversidade, a criacdo de
unidades de conservacdo ambiental tem peculiar importancia. J& que, esté prevista
na Convencao sobre Diversidade Biologica e na lei que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei n°® 6.938/81) entre os instrumentos voltados para a
conservagao in situ de ecossistemas e habitats naturais e para a manutengéo de
espécies em seu meio natural. A conservagao in situ tem prioridade sobre a
conservacgao ex situ, que é a conservacao de componentes da diversidade bioldgica

fora de seus habitats naturais, em bancos de germoplasma herbarios*.

27 DINIZ, op. cit., p. 574.

238 SANTILLI, op. cit., p. 103.

2% |nstituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacado da Natureza (Snuc).

249 0 Programa Nacional da Diversidade Biolégica (Pronabio) foi criado pelo Decreto n° 1.354/94, com
0 objetivo de promover parcerias entre o poder publico e a sociedade civil na conservacdo da
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A Convencéo da Diversidade Bioldgica estabelece a seguinte definicdo de
area protegida: "area definida geograficamente que é destinada ou regulamentada, e
administrada para alcancar objetivos especificos de conservagdo”. Adotando
definicdo muito proxima a da referida convencdo, a Comissdo Mundial de Areas
Protegidas da Uni&o Internacional para a Conservacdo da Natureza (IUCN)**, que
reine alguns dos maiores especialistas mundiais, considera &rea protegida como
uma "area de terra ou de mar definida especificamente para a protecdo e a
manutencao da diversidade bioldgica e dos recursos naturais e culturais associados,
e gerida por meios legais ou outros que sejam efetivos"**%. A definicdo adotada pela
IUCN inclui o ponto de vista de que as areas protegidas devem abranger ndo sé os
recursos naturais, como também o0s recursos culturais associados, revelando a
concepcao de que tdo importante quanto a diversidade biolégica € a diversidade
cultural a ela associada.?*
Um dos paradigmas socioambientais fundamentais, que permeia a Lei n’

9.985/2000, € a articulagdo entre biodiversidade e sociodiversidade. Entre os

diversidade bioldgica e é o principal instrumento para a implementacdo da Convencéo da Diversidade
Biolégica no pais. Com a assinatura do Decreto n° 4.339/ 2002, que instituiu os principios e diretrizes
para a implementacdo da Politica Nacional da Biodiversidade, o Pronabio teve de ser modificado para
atender a tais principios e diretrizes. O Decreto n® 4.703, de 21 de maio de 2003, modificou a
estrutura do Pronabio, ampliando seu escopo, as atribuicdes e a representacdo da Comissao
Nacional da Biodiversidade, que passou a incluir representacfes dos povos indigenas, da Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) e da Associacdo Brasileira das Entidades Estaduais
de Meio Ambiente (Abema). Ha dois mecanismos financeiros internos voltados para a conservagao
da diversidade biolégica: o Projeto de Conservagao e Utilizagdo Sustentavel da Diversidade Biolégica
Brasileira (Probio), resultado de um acordo de doacéo entre o governo brasileiro, Fundo para o Meio
Ambiente Mundial (GEF), Banco Internacional para Reconstru¢do, Desenvolvimento (Bird), e o Fundo
Brasileiro para a Biodiversidade (Funbio), vinculado dativa privada. O Probio visa apoiar iniciativas
que fornecam subsidios para a elaboracdo implementacdo da Politica Nacional de Diversidade
Bioldgica e do Programa Nacional da Diversidade Bioldgica. E resultado de um acordo de doacéo,
firmado em junho de 1996, entre 0 governo brasileiro e 0 Fundo para o Meio Ambiente Mundial e o
Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento, com aporte financeiro do Tesouro
Nacional, em valor equivalente a 10 milhdes de délares e recursos concessionais do GEF, também
no valor equivalente a 10 milhdes de dolares. O Probio apoia a realizagcdo de pesquisas e 0
desenvolvimento de projetos demonstrativos e avaliagdes para a conservagao e utilizagédo sustentavel
da diversidade biologica. O Probio apoiou a realizacdo de cinco grandes avaliagbes divididas por
biomas (Amazbnia brasileira, Caatinga, Cerrado e Pantanal, Mata Atlantica e Campos Sulinos e Zona
Costeira e Marinha), voltadas para a identificacdo de areas e acdes prioritarias. In;: SANTILLI, op. cit.,
94.1106-.107. _ . .

Em inglés, International Union for Conservation of Nature.
SANTILLI, op. cit., p. 108 apud MARETTI, Gaudio. Conservacao e valores: relacdes entre areas
protegidas e indigenas, possiveis conflitos e solugfes. In: RICARDO, Fany (org.). Terras indigenas e
unidades de conservacdo da natureza: o desafio das sobreposi¢cdes. S&o Paulo: Instituto
Socioambiental, 2004.
243 SANTILLI, op. cit., p. 108.

242
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objetivos e diretrizes do Snuc, estdo elencadas ndo apenas a manutencédo da
diversidade bioldgica e dos recursos genéticos e a protecao as espécies ameacadas
de extincdo, as paisagens naturais e recursos hidricos e edaficos (solos), como
também a "protecdo aos recursos naturais necessarios a subsisténcia de
populacdes tradicionais, respeitando e valorizando seu conhecimento e sua cultura e
promovendo-as social e economicamente"?**. Fazendo parte objetivos do Snuc
estdo, ndo somente a conservacao da biodiversidade, como também a conservacao
da sociodiversidade, privilegiando a interacdo do homem com a natureza, e as

interfaces entre diversidade bioldgica e cultural®*®.

A Lei do Snuc®*® reconhece, em vérios dispositivos, o papel e a contribuicdo
das populagBes tradicionais para a conservagdo e 0 uso sustentavel da
diversidade biologica, tendo criado duas categorias de unidades de
conservagdo de uso sustentavel: a reserva extrativista e a reserva de
desenvolvimento sustentavel, especificamente destinadas a abrigar
populacdes tradicionais e a proteger os meios de vida e a cultura dessas
populagbes. Além das referidas unidades de conservacédo, que tém como
escopo principal abrigar populacdes tradicionais e resguardar os meios de
vida e a cultura dessas populacdes, as florestas nacionais também admitem
a presenca de populacdes tradicionais residentes. Embora a finalidade
primordial das florestas nacionais ndo seja abrigar populacdes tradicionais,
e sim promover o uso multiplo sustentavel dos recursos florestais, a
permanéncia de populacbes tradicionais que as habitam, quando de sua
criagao, é expressamente admitida®’.

Internamente, a Medida Proviséria n° 2.186-16/2001%*%, que trata do acesso

ao patriménio genético e ao conhecimento tradicional associado, apresenta a

¥ BRASIL, Lei n” 9.985/2000, artigo 4°

245 SANTILLI, op. cit., p. 123-124.

245 BRASIL Lei n°9:985/2000, artigo 17, paragrafo 2°.

4 SANTILLI, op. cit., p. 125.

48 A Medida Proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, dispde sobre o acesso ao patrimonio
genético, a protecdo e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e
0 acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua conservacdo e utilizacdo. O primeiro
projeto de lei voltado para a implementacéo, no Brasil, da Convencao sobre Diversidade Biolégica foi
apresentado em 1995 pela senadora Marina Silva (PT-AC), ap6s intensos debates com a sociedade
civil. Em 1998, o Senado Federal aprovou um substitutivo apresentado pelo senador Osmar Dias
(PSDB-PR), e esse projeto de lei foi encaminhado a Camara dos Deputados. No mesmo ano (1998),
0 deputado Jaques Wagner (PT-BA) encaminhou novo projeto de lei a Camara dos Deputados. O
Poder Executivo também encaminhou um projeto de lei a Camara dos Deputados, resultado dos
trabalhos de um grupo interministerial criado para esse fim, além de uma proposta de emenda a
Constituicdo que transforma os recursos genéticos em bens da Unido. A Camara dos Deputados
chegou a constituir uma comissdo com o objetivo de avaliar os trés projetos de lei e a emenda
constitucional. Entretanto, passando por cima de todas as referidas iniciativas legislativas, o governo
Fernando Henrique Cardoso editou, regulando a matéria, a Medida Proviséria n°2.052, de 3 de junho
de 2000, que foi reeditada sucessivas vezes, algumas com alteracdes, e atualmente encontra-se em
vigor a Medida Proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001. A medida provisoéria foi editada as
pressas pelo governo para "legitimar" o acordo firmado entre a organizacdo social Bioamazénia e a
multinacional Novartis Pharma, em 29 de maio de 2000. Em troca da possibilidade de exploracéo de
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seguinte definicdo de "comunidade local": "grupo humano, incluindo remanescentes
de comunidades de quilombos, distinto por suas condi¢cdes culturais, que se
organiza, tradicionalmente, por geracdes sucessivas e costumes proprios, e que

conserva suas instituices sociais e econémicas".

E preciso observar que a MP ndo seguiu a nomenclatura empregada pela
Convencédo sobre Diversidade Biologica, qual seja: material genético ou recursos
genéticos, preferindo a denominagdo dada pela Constituicdo Federal patrimdnio
genético®*. O patriménio genético é, entdo, definido como "a informacado de origem
genética, contida em amostras do todo ou de parte de espécime vegetal, fungico,
microbiano ou animal, na forma de moléculas ou substancias provenientes do
metabolismo destes seres vivos e de extratos obtidos destes organismos vivos ou

mortos"?°,

cerca de 10.000 bactérias e fungos (microorganismos) da Amazénia e da detencdo exclusiva das
patentes dos eventuais produtos desenvolvidos com base nesses organismos, a Bioamazbnia
receberia 4 milhdes de dolares em treinamento e transferéncia de tecnologia, por trés anos. A
Novartis repassaria a Bioamazonia 1% em royalties por produtos criados. Diante dos protestos da
comunidade cientifica e da sociedade civil, em virtude da lesividade do acordo aos interesses
nacionais, a Novartis suspendeu a parceria. A organizacdo social Bioamazdnia havia sido criada pelo
proprio governo federal para coordenar a implantagcdo do Programa Brasileiro de Ecologia Molecular
para o Uso Sustentavel da Biodiversidade da Amazénia (Probem). A medida proviséria pretendia
regular casuisticamente 0 acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais
associados. A Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (Contag), com a assessoria
dos advogados do Instituto Socioambiental, propés acédo direta de inconstitucionalidade contra a
referida medida proviséria; por inconstitucionalidade de seus artigos 10 e 14 (tais como constavam da
suas primeiras versdes). Apesar de a referida acdo judicial ndo ter sido julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, as reedi¢cdes posteriores da medida proviséria modificaram os artigos 10 e 14 -
citados acima - justamente aqueles impugnados na acéo judicial. O artigo 10 dispunha: "A pessoa de
boa-fé que, até 30 de junho de 2000, utilizava ou explorava economicamente qualquer conhecimento
tradicional no pais, sera assegurado o direito de continuar a utilizagdo ou exploragédo, sem 6nus, na
forma e nas condigcBes anteriores” Com esse dispositivo, a medida provisoria legalizava toda e
qualquer biopirataria e espoliacdo de conhecimentos tradicionais praticados no pais até 30 de junho
de 2000. Atualmente, a medida proviséria em vigor dispde, em seu artigo 34: "A pessoa que utiliza ou
explora economicamente componentes do patriménio genético e o conhecimento tradicional
associados devera adequar as suas atividades as normas desta MP e do seu regulamento”. Dispunha
também o artigo 14: "Em casos de relevante interesse publico, assim caracterizado pela autoridade
competente, o ingresso em terra indigena, area publica ou privada, para acesso a recursos genéticos,
dispensara prévia anuéncia das comunidades indigenas e locais e de proprietarios". Tal artigo, ao
permitir 0 acesso aos recursos genéticos situados em terras indigenas sem a prévia anuéncia das
respectivas comunidades, afrontava os direitos assegurados aos povos indigenas pelo artigo 231 da
Constituicdo. Atualmente, a medida provisdria em vigor determina que, em se tratando de terra
indigena, devera ser observado o disposto no artigo 231 da Constituicao (artigo 17, paragrafo 2°, da
MP). In: SANTILLI, op. cit., p. 186-187.

249 provavelmente, a opgdo por essa terminologia tenha sido justamente pelo fato de que o conceito
dado pela MP é mais amplo do que aquele estabelecido pela CDB. Com efeito, a Convencéo afirma
que material genético é todo o material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra, que contenha
unidades funcionais de hereditariedade. Os recursos genéticos, por sua vez, sdo considerados como
0 material genético de valor real ou potencial. In;: LAVRATTI, op. cit., p. 2596.

20 Art. 79 inciso | da MP. In: LAVRATTI, op. cit., p. 2596.
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E preciso salientar ainda, que o acesso a componente do patrimonio

251 ho territério

genético, conforme o artigo 16 da MP, existente em condic¢des in situ
nacional, na plataforma continental e na zona econdmica exclusiva, e ao
conhecimento tradicional associado far-se-& mediante a coleta de amostra e de

informacdo, respectivamente, e somente sera autorizada®?

a instituicdo nacional,
publica ou privada, que exerca atividades de pesquisa e desenvolvimento nas areas

biolégicas e afins, mediante prévia autorizacdo, na forma da Medida Proviséria.>?

Portanto, o técnico responsavel pela expedi¢cdo de coleta devera, ao final de
suas atividades em cada area, assinar com o seu titular ou representante declaracéo
contendo listagem do material acessado, na forma do regulamento. Admite-se, em
carater excepcional, nos casos em que o titular da area ou seu representante néo
possa ser identificado ou localizado por ocasido da expedicdo de coleta, a
declaracéo contendo listagem do material acessado assinada pelo responsavel pela
expedicdo e encaminhada ao Conselho de Gestao. Feitos os trabalhos, é necessario
que subamostra representativa de cada populacdo componente do patrimonio
genético acessada seja depositada em condicdo ex situ®™ em instituicdo
credenciada como fiel depositaria, conforme disposto na alinea f do inciso 1V do art.

11 da Medida Provisoria e do seu regulamento.

Havendo probabilidade de uso comercial, 0 acesso a amostra de
componente do patrimbénio genético, em condi¢cdes in situ e ao conhecimento
tradicional associado s6 podera ocorrer ap6s assinatura de Contrato de Utilizagd0?>°
do Patrimbnio Genético e de Reparticio de Beneficios. Na hipotese de ser
identificado potencial de uso econémico, de produto ou processo, passivel ou ndo de

protecdo intelectual, originado de amostra de componente do patrimbnio genético e

L Condigao in situ é a condigdo de uma determinada espécie em seu habitat natural.

%2 Mp 2.186, art. 7°, X - Autorizacdo de Acesso e de Remessa: documento que permite, sob

condicbes especificas, 0 acesso a amostra de componente do patrimdnio genético e sua remessa a

instituicdo destinataria e o acesso a conhecimento tradicional associado (...).

%3 ANTUNES, op. cit., p. 59.

24 MP 2.186, art. 7°, XIV - Condicdo ex situ: manutencdo de amostra de componente do patriménio
enético fora de seu habitat natural, em cole¢des vivas ou mortas.

> MP 2.186, art. 7°, XlIl - Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo de

Beneficios: instrumento juridico multilateral, que qualifica as partes, o objeto e as condicbes de

acesso e de remessa de componente do patrimbnio genético e de conhecimento tradicional

associado, bem como as condi¢des para reparticdo de beneficios (...).
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de informacao oriunda de conhecimento tradicional associado, acessado com base
em autorizacdo que nao estabeleceu tal possibilidade, a instituicdo beneficiaria fica
obrigada a comunicar ao Conselho de Gestdo ou a instituicdo onde se originou o
processo de acesso e de remessa, para a formalizacdo de Contrato de Utilizacdo do

Patrimdnio Genético e de Reparticido de Beneficios.?°

Quando se tratar de acesso requerido por pessoa juridica estrangeira em
expedicdo para coleta de amostra de componente do patrimdnio genético in
situ e para acesso de conhecimento tradicional associado, este somente
serd autorizado quando em conjunto com instituicdo publica nacional,
ficando a coordenagédo das atividades obrigatoriamente a cargo da Ultima e

desde que todas as instituicdes envolvidas exer(%am atividades de pesquisa
e desenvolvimento nas areas biolégicas e afins®’.

Todavia, quando se referir & Autorizacdo de Acesso e de Remessa®® de
amostra de componente do patriménio genético de espécie de endemismo estrito ou
ameacada de extincdo®®°, dependera da anuéncia prévia do 6rgdo competente, no

caso o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis.

O artigo 17 da Medida Proviséria determina que, em caso de relevante
interesse publico, tipificado pelo Conselho de Gestédo, o ingresso em area publica ou
privada para acesso a amostra de componente do patriménio genético dispensara
anuéncia prévia dos seus titulares, garantindo-lhes o disposto nos arts. 24 e 25. O
artigo é manifestamente inconstitucional, pois inexiste norma constitucional
especifica que diferencie a propriedade do solo da propriedade do patrimdnio
genético, que € um conceito de natureza imaterial e que nédo se confunde com os
conceitos microjuridicos de propriedade dos bens que integram tal patriménio. Caso
se verifique uma necessidade intransponivel de acesso e o consentimento ndo haja
sido concedido, configura-se a necessidade de desapropriacdo, mediante justa
indenizacdo, tal como previsto na Constituicdo Federal. O proprio § 2° do artigo

demonstra a incongruéncia do caput, in verbis: § 2° Em se tratando de terra

%6 ANTUNES, op. cit., p. 60.

> ANTUNES, op. cit., p.61.

28 MP 2.186, art. 7°, X - Autorizacdo de Acesso e de Remessa: documento que permite, sob
condicdes especificas, 0 acesso a amostra de componente do patrimdnio genético e sua remessa a
instituicdo destinataria e o acesso a conhecimento tradicional associado.

29 MP 2.186, art. 7° VIl - espécie ameacada de extingdo: espécie com alto risco de
desaparecimento na natureza em futuro préximo, assim reconhecida pela autoridade competente.
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indigena, observar-se-a o disposto no § 6° do art. 231 da Constituicdo Federal.?®

No que se refere aos beneficios resultantes da exploracdo econbémica de
produto ou processo desenvolvido a partir de amostra de componente do patriménio
genético e de conhecimento tradicional associado, alcancados por instituicao
nacional ou instituicdo sediada no exterior, serdo repartidos, de forma justa e
equitativa, entre as partes contratantes, conforme dispuser o regulamento e a
legislacdo pertinente. A regra definida no artigo 25 € de intervencédo do Estado nos
contratos, pois estabelece a possibilidade de que normas regulamentares possam
definir o percentual a ser deferido, como clausulas obrigatérias para eles. Devendo
ser anotado que, nas hipéteses em que a Unido ndo seja parte contratante, deve
ser-lhe assegurada a participacdo nos beneficios, na forma de regulamento

especifico.?®*

Assim, a Medida Provisoria estabeleceu uma relacdo de beneficios que,
legalmente, devem resultar da concessao de acesso a Diversidade Bioldgica e ao

262 Definindo o conhecimento tradicional

conhecimento tradicional associado
associado como a "informacdo ou pratica individual ou coletiva de comunidade
indigena ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao

patrimonio genético"?®.

O artigo 8° da MP trata sobre o conhecimento tradicional das comunidades
indigenas e das comunidades locais, associado ao patrimdnio genético, contra a
utilizacéo e exploracao ilicita, assim como outras ac¢des lesivas ou ndo autorizadas

pelo Conselho de Gestdo ou por instituicdo credenciada. Por outro lado, o Estado

%80 Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e

tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...) 8 6° - Sdo nulos e extintos, nao
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacado, o dominio e a posse das
terras a que se refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢gdo direito a indenizacdo ou a a¢bes contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagédo de boa fé.

6L ANTUNES, op. cit., p.72.

%2 Art. 25. Os beneficios decorrentes da exploracdo econdmica de produto ou processo,
desenvolvido a partir de amostra do patrimdnio genético ou de conhecimento tradicional associado,
poderao constituir-se, dentre outros, de: | - divisdo de lucros; Il - pagamento de royalties; Ill - acesso e
transferéncia de tecnologias; IV - licenciamento, livre de 6nus, de produtos e processos; e V-
capacitacao de recursos humanos.

?%% Art. 7° inciso Il da MP.
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reconhece o direito das comunidades tradicionais de decidir sobre o uso de seus
conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético do Pais, nos termos
da Medida Proviséria e do seu regulamento. Existe, portanto, uma autonomia local
para decidir se deve, ou ndo, pbr a disposicdo de terceiros a utilizacdo de seus
conhecimentos tradicionais associados. Tal utilizagdo, entretanto, deverd ser feita
dentro de parametros da CDB, isto €, a objecdo deve ser fundamentada e
justificavel. Com todas as dificuldades inerentes a uma Convencéo internacional do
porte da CDB, admite-se que 0 seu objetivo maior € o de tentar estabelecer
mecanismos que permitam a circulagdo internacional de tecnologia, recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais. Para isto, acredita-se que a regra geral
contida na CDB € a de que, sob o império das leis nacionais, devem ser
estabelecidos mecanismos amplos de acesso e transferéncia de tecnologia, criando

um fluxo constante de informacées, bens e recursos?®*.

Para a protecdo do conhecimento tradicional associado, tendo em vista o
seu carater altamente etéreo e informal, necessario se faz que o mesmo seja
registrado em banco de dados capaz de demonstra-lo a terceiros. O conhecimento
tradicional associado, para o preenchimento das finalidades de registro e
documentacéo, foi legalmente declarado integrante do patriménio cultural brasileiro,
admitindo-se o0 seu cadastramento, conforme disposicdo a ser baixada pelo
Conselho de Gestdo ou por legislacdo especifica. H4, portanto, uma forma sui

generis de registro e protecdo?®°.

O acesso ao conhecimento tradicional associado é entendido como "a
obtencdo de informacdo sobre conhecimento ou pratica individual ou coletiva,
associada ao patriménio genético, de comunidade indigena ou de comunidade

local"?%®,

Recentemente, tem sido discutidas na Camara Tematica de Conhecimentos
Tradicionais Associados do CGEN sugestdes de orientacdo técnica, com o objetivo
de esclarecer, como por exemplo, quando o conhecimento tradicional é considerado

264 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumem Jdris, 2006. p. 450.
265 ANTUNES, op. cit., p. 451.
2% Art. 7¢ inciso V da MP.
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como associado ao patriménio genético. Para tanto, partiu-se da definicdo adotada
no anteprojeto de lei elaborado pelo CGEN, onde se entendeu que consistia na
"obtencéo de informacao sobre conhecimentos tradicionais associados a diversidade

biolégica que possibilite ou facilite 0 acesso a material genético e seus produtos"®’.

Essa realidade tem gerado intensos debates no direito e nas relacbes
internacionais sobre 0 acesso e apropriacdo intelectual da biodiversidade e
dos conhecimentos tradicionais a ela associados. Palco de grandes conflitos
de interesses envolvendo Norte e Sul, transnhacionais e populagdes
marginalizadas (com o apoio da sociedade civil organizada), é também um
campo aberto a possibilidades de formacéo de um regime juridico mundial
gue propicie a conservacdo da diversidade biolégica, a utilizacao
sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa equitativa dos
beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos, conforme os
objetivos da Convenc&o Sobre Diversidade Bioldgica.**®

A Medida Provisoéria concede tanto salvaguarda ao conhecimento tradicional
associado em si, como atribui aos seus detentores direitos relacionados ao seu uso.
Nesse contexto, a legislacdo protege o conhecimento tradicional contra qualquer
utilizacdo ou exploragéo ilicita, bem como contra qualquer agdo lesiva ou néo

autorizada pelo CGEN?®,

O artigo 2° chama a atencéo para a existéncia do regime de autorizacéo da
Unido para acesso ao patriménio genético existente no Pais. Assim, a matéria esta
submetida ao poder de policia da Unido, portanto, 0 uso, a comercializacdo e o
aproveitamento para quaisquer fins estdo submetidos a fiscalizacdo, restricbes e
reparticdo de beneficios nos termos e nas condi¢cdes estabelecidos na Medida
Provisoria e no seu regulamento. Deste modo, o regime deve ser considerado como
licenciamento, pois, na forma do artigo 6° da Medida Provisoria, a sua revogacao
somente pode ocorrer em casos de graves danos a saude, ao meio ambiente e a

outros bens relevantes.?’®

267 | AVRATTI, op. cit., p. 2596.

288 ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p.113.

299 Art. 8° da MP.

29 Art. 6° A qualquer tempo, existindo evidéncia cientifica consistente de perigo de dano grave e
irreversivel a diversidade biolégica, decorrente de atividades praticadas na forma desta Medida
Proviséria, o Poder Publico, por intermédio do Conselho de Gestédo do Patrimdnio Genético, previsto
no art. 10, com base em critérios e parecer técnico, determinara medidas destinadas a impedir o
dano, podendo, inclusive, sustar a atividade, respeitada a competéncia do 6rgdo responsavel pela
biosseguranca de organismos geneticamente modificados. In: ANTUNES, op. cit., p. 452.
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Além disso, séo reconhecidos aos seus detentores os direitos de: decidir
sobre o uso de seus conhecimentos, podendo impedir terceiros de utilizar, realizar
pesquisas ou exploracao relacionadas ao conhecimento tradicional, ou de divulgar,
transmitir ou retransmitir informagdes que integram ou constituem conhecimento
tradicional. Ter indicada a origem do acesso em todas as publicagdes, divulgacoes,
utilizacdes, etc. E, receber beneficios pela exploracdo econdmica feita por terceiros,

quando envolver conhecimento tradicional associado. *"*

Ademais, a MP dispde em seu art. 31 que "a concessado de propriedade
industrial pelos 6rgdos competentes, sobre processo ou produto obtido a partir de
amostra de componente do patriménio genético; fica condicionada a observancia
desta Medida Provisoria, devendo o requerente informar a origem do material

genético e do conhecimento tradicional associado, quando for o caso".

E neste dispositivo que encontra-se um dos pontos de maior controvérsia,
tanto nacionalmente, como internacionalmente, conforme se visualizar nas
discussbes no ambito da CDB, OMPI?"? e OMC?"®. No entanto, o que se pretende
com esse dispositivo é condicionar a concessdo dos direitos de propriedade
industrial, especialmente as patentes, a observancia da MP, ou seja, a obtencdo de
anuéncia prévia, garantia de reparticdo de beneficios e autorizacdo do Conselho de

Gestdo do Patrimbnio Genético.

Na pratica, no entanto, a medida ainda ndo foi implementada pelo Instituto
Nacional de Propriedade Industrial - INPI, em virtude da forte resisténcia de
alguns setores. Além de defenderem a necessidade de regulamentagéo do
artigo, afirmam que a dificuldade residiria no fato de que a exigéncia de
qualquer novo requisito a concessao de patentes (no caso, a comprovacao
de observancia a MP) resultaria no descumprimento, por parte do Brasil, do
Acordo TRIPs*™, o que poderia causar retaliacdes ao Pais por parte de
outros membros da OMC. O fato é que, como a patente concede o
monopdlio de exploracdo econbmica ao seu titular, é imprescindivel que a
sua obtencdo esteja condicionada ao cumprimento da MP, sob pena da
legislacdo de acesso perder em muito a sua eficacia®”.

"L Art. 90 da MP, In: ANTUNES, op. cit., p. 452.

212 Organiza¢do Mundial de Propriedade Intelectual.

23 Organizagao Mundial do Comércio.

2" Do inglés: Trade Related Intelectual Property Rights, celebrado em 1994 no ambito da OMC
(Organizacdao Mundial do Comércio), ratificado pelo Brasil e em vigor no Brasil através do decreto n°
1.355 de 1994, traduzido para o portugués como "Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comércio”. In: ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p.129.

25 LAVRATTI, op. cit., p. 2603.
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A Portaria n® 22/92, do Ibama, que criou o Centro Nacional do
Desenvolvimento Sustentado das Populagbes Tradicionais, estabeleceu a seguinte
definicdo: "comunidades que tradicional e culturalmente tém sua subsisténcia
baseada no extrativismo de bens naturais renovaveis". Estabelecida por um
instrumento administrativo, ndo se pode dizer que essa seja propriamente uma
"definicdo legal" de populacéo tradicional, embora delimite o campo de atuacao do
referido centro. O Decreto n° 98.897/90, embora ndo estabeleca uma definicdo de
"populacao tradicional" ou "extrativista”, reconheceu as reservas extrativistas como
"espacos territoriais destinados a exploracdo auto-sustentavel e conservacdo dos

recursos naturais renovaveis, por populacéo extrativista">’®.

Ao afirmar que a conservacao da diversidade bioldgica € uma preocupacgéo
comum da humanidade, a Convencédo sobre Diversidade Bioldgica convoca a
cooperacao e a integracdo de acdes do Estado e da coletividade em prol de uma

politica ambiental de protecao efetiva desse bem?””.

Esse conceito de preocupacao comum da humanidade, a par de reforcar o
valor da variedade biolégica, da o exato perfil das politicas de protecao em
nivel global, numa situacdo de interdependéncia de acdes e
responsabilidades da sociedade mundial e dos diversos Estados, tal como
hodiernamente preconizado. A expressdo "preocupacdo comum da
humanidade" substitui a de "patriménio comum da humanidade", veiculada
na Declaracdo de Estocolmo de 1972, melhor exprimindo o tipo de protecéo
gue se busca e qualificando as ac¢des de protecao a biodiversidade numa
rede de cooperacao solidaria com politicas dirigidas as futuras geracdes. A
idéia de patrimdnio comum da humanidade dos recursos naturais poderia
gerar a equivocada idéia de internacionalizacdo desses bens, permitindo o
livre acesso a biodiversidade por qualquer pais e em qualquer escala.
Entendimento nesse sentido foi de plano rechacado pela Convencédo da
Biodiversidade que reafirmou expressamente os direitos soberanos dos
Estados sobre os seus proprios recursos bioldgicos®®.

Vandana Shiva destaca que "a biodiversidade carrega consigo a inteligéncia
de trés bilhdes e meio de anos de experimentacdo com formas de vida"*’®. Muitas
pesquisas antropoldgicas, etno-culturais, histéricas e ambientais realizadas nas

2% SANTILLI, op. cit. p. 127.

2T KISHI, op. cit., p. 292.

2’8 KISHI, op. cit., p. 292.

2" SHIVA, Vandana. Biopirataria: a pilhagem da natureza e do conhecimento. Petropolis: Vozes.
2001. p. 93.
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ultimas décadas vém evidenciando que a biodiversidade é o resultado da constante

inter-relagdo da humanidade com a natureza.

Desnecessario dizer, que a salvaguarda da integridade intelectual e cultural,
bem como dos valores espirituais associados aos conhecimentos tradicionais, e o
reconhecimento do seu valor intrinseco devem ser 0s principios norteadores de
qualquer sistema de protecdo. Ademais, as politicas publicas devem promover um
tratamento equitativo da ciéncia ocidental e do saber tradicional, reconhecendo que
0s sistemas tradicionais de conhecimentos tém os proprios fundamentos cientificos
e epistemologicos. O conhecimento tradicional ndo é estatico, e sim dinamico, e o
termo"tradicional" ndo se refere a sua antiguidade: ndo se trata apenas de
conhecimentos "antigos", ou "passados"”, mas de conhecimentos também presentes

e futuros que evoluem e se transformam, com base em praticas dinamicas®®.

O TRIPS néo prevé parametros minimos de protecdo aos conhecimentos
tradicionais associados. Por outro lado, ndo impede que sistemas sui generis de
protecdo sejam criados. No ambito da OMPI, existem grupos de trabalho com vistas
a criacdo de um sistema adequado de protecdo a tais conhecimentos, havendo
consenso sobre a inviabilidade de protecdo desses conhecimentos através dos
sistemas tradicionais de protecéo industrial®®*.

Ja que os conhecimentos tradicionais associados sdo conhecimentos ou
técnicas surgidos da mais elementar ciéncia, que consiste em observar a natureza.
Esses conhecimentos ndo conseguem 0s niveis de inventividade exigidos para a
concessao de patentes, aléem disso, muitas vezes nao tém aplicacdo industrial
imediata. Ademais, grande parte dos conhecimentos tradicionais associados €
utiizada por toda a comunidade, através de diversas geracdes, logo, esses
conhecimentos ndo sdo absolutamente novos e, assim, nao preenchem o requisito
da novidade. Assim, ndo séo, via de regra, expressados em suporte material. S&o

transmitidos oralmente, sem que qualquer documentacéao seja produzida. Mais esta

80 SANTILLI, op. cit., p. 215.

81 BERTOGNA, Viviane Alves; CIBIM, Juliana Cassano. Acesso aos Recursos Genéticos e aos
Conhecimentos Tradicionais Associados: protegdo de direitos e reparticdo de beneficios. In:
NASSER, Salem Hikmat; REI, Fernando (orgs.). Direito Internacional do Meio Ambiente. S&o Paulo:
Atlas, 2006. p. 132.
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caracteristica lhes retira a possibilidade de ser objeto de protecdo pelos tradicionais

sistemas de propriedade intelectual®®?.

Por outro lado, existe a possibilidade de dar aos conhecimentos tradicionais
secretos 0 mesmo tratamento dado aos segredos industriais. Seriam
segredos industriais os conhecimentos tradicionais ndo revelados ao publico
em virtude de os detentores dos conhecimentos empregarem, segundo
suas leis costumeiras, meios destinados a manté-los secretos, com a
intencdo de explora-los em beneficio préprio, conferindo-lhes uma espécie
de "direitos exclusivos de propriedade". Tais conhecimentos podem, ainda,
ser considerados know-how, justificando-se, de qualquer forma, a
transferéncia via contratos de transferéncia de tecnologiazss.

A respeito da protecdo dos conhecimentos tradicionais, o consenso atingido
pelos estudiosos do tema foi no sentido da necessidade de criacdo de: bancos de
dados para documentarem 0s conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, com a finalidade de serem consultados pelos escritorios de patentes,
almejando a composicdo do estado da técnica e afericdo da novidade de invencgdes.
Além da criacdo de sistemas sui generis de propriedade intelectual que garantam a
exclusividade de exploragédo comercial dos conhecimentos e, com isso, a faculdade

de os titulares autorizarem o uso por terceiros, mediante adequada retribuicéo e que,

enfim, confiram aos titulares o devido reconhecimento moral®®,

N&o ha, ainda, uma proposta consensual, nos féruns internacionais, de um
sistema sui generis para a protecdo dos conhecimentos tradicionais.
Thomas Coutier sugere a criagdo de um sistema sui generis de protecdo
para as inovacfes advindas do conhecimento tradicional, baseado no
modelo suico de petty patente, o qual seria parecido com o sistema dos
modelos de utilidade. Trata-se de um sistema menos especializado, pois a
novidade ndo é exaustivamente examinada nas fases de reivindicacdo e
registro. Apenas em caso de questionamentos a questdo é abordada
cuidadosamente perante o Poder Judiciario. Assim, o sistema é menos
custoso que o sistema classico, utilizado como um complemento a protecéo
das patentes. Segundo o autor, tal sistema poderia significar o retorno de
licencas concedidas em virtude das inovacdes resultantes dos
conhecimentos tradicionais associados; todavia, para aplica-los diretamente
as inovacdes das comunidades indigenas ou locais, seria necessario um
sistema apto a refletir as inovacBes no contexto dos referidos
conhecimentos. Thomas Coutier considera os direitos que deveriam ser
atribuidos aos titulares de conhecimentos tradicionais, através dos sistemas
sui generis de protecao: (i) impedir terceiros do uso comercial e (ii) permitir o
licenciamento do conhecimento em troca de taxas respectivaszgs.

282 BERTOGNA; CIBIM, op. cit., p. 132.
283 BERTOGNA; CIBIM, op. cit., p. 133.
284 BERTOGNA; CIBIM, op. cit., p. 133.
2% BERTOGNA; CIBIM, op. cit., p. 133-134.
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A mera modificagdo dos conhecimentos tradicionais em mercadorias ou
commodities, a serem celebradas no mercado, simboliza a desordem da légica que
gerencia a propria producéao desses conhecimentos. Entretanto, as relacdes entre os
povos indigenas, quilombolas, comunidades locais, a sociedade envolvente e o
"mercado" seguem a uma logica e a conjunturas sociais, econdmicas e culturais que
fogem ao controle de um instrumento juridico. Mostra-se necessario buscar
subsidios para nortear a concepcdo de um regime juridico de tutela aos
conhecimentos tradicionais associados a diversidade bioldgica. No entanto, os
instrumentos juridicos serdo sempre uma infima parte de um rol mais amplo de
politicas publicas de promocdo e valorizagdo dos conhecimentos, inovacfes e

praticas de povos indigenas e populacdes tradicionais®.

Portanto, é imperioso progredir no reconhecimento, aos povos indigenas
quilombolas e comunidades locais, de direitos sobre o seu patrimonio intangivel que
inclui a imagem coletiva, as obras, criagdes coletivas, e 0s conhecimentos,
inovagcdes e praticas coletivamente desenvolvidos sobre as propriedades, usos e
caracteristicas da diversidade bioldgica, referenciadores de sua identidade coletiva.
A edificacdo de tal regime sui generis precisa fazer uso das informacgbes ja
produzidas pelas ciéncias sociais e pelas etné-ciéncias sobre as caracteristicas

inerentes dos processos criativos dos povos tradicionais.?®’

No entanto muitos sdo os entraves ao efetivo cumprimento das medidas
protetivas, tanto da Convencdo sobre Diversidade Biol6gica, como das normas
constitucionais e infraconstitucionais frente ao TRIPS. Ja que 0 mesmo nao traz
nenhuma tutela ao conhecimento tradicional, e sim a propriedade intelectual
assegurada as grandes industrias. O que se questiona € como proteger esse

conhecimento tradicional?

28 SANTILLI, op. cit., p. 215.
87 SANTILLI, op. cit., p. 216.



93

3 A PROTECAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL FRENTE AO
TRATADO INTERNACIONAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
(TRIPS) ATRAVES DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Levando em consideracdo que o TRIPS foi internalizado no ordenamento
juridico patrio com forca de norma infraconstitucional, a questdo que se coloca €&
como sera tratado o conflito entre 0 mesmo e a Constituicdo. Ja que a Constituicdo
protege os direitos culturais das comunidades tradicionais, poderia ser solucionado
pelo principio da supremacia da Constituicdo?

Assim, de acordo com o principio da proibicdo de retrocesso dos direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente, é possivel abrir mao de direitos ja

consagrados em detrimento de um acordo internacional?

Da mesma forma, com o advento da Emenda Constitucional n° 45, a
Convencédo de Diversidade Biolégica pode ser considerada um tratado de direitos

humanos, e assim tendo for¢ca de norma constitucional?
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Todos esses questionamentos pretendem serem levantados e possivelmente

respondidos no decorrer deste capitulo.

3.1 Uma andlise do Tratado Internacional de Proprie  dade Intelectual (TRIPS)

A Organizacdo Mundial do Comércio € incumbida da supervisdo de trés
acordos: os Acordos Multilaterais sobre o Comércio de Mercadorias, que reinem
véarios acordos especificos; o Acordo Geral sobre Comércio de Servicos (GATS) e
seus anexos; e o Acordo sobre os Direitos de Propriedade Intelectual Referentes ao
Comeércio (TRIPS). Embora a importancia numeérica dos paises em desenvolvimento
seja consideravel, eles ndo conseguiram dar corpo a suas pretensdes, salvo em
raras exce¢Bes, como aquelas sobre os produtos agricolas nas negociagdes
realizadas pelo Grupo de Cairns. As principais negociacfes foram conduzidas até o
fim pela Comunidade Européia, pelos Estados Unidos e pelo Japdo, os atores mais
importantes do comércio internacional. A maior parte dos paises em
desenvolvimento acompanhou as negociagbes mais como espectadores do que
como atores, mesmo quando se debatiam assuntos que lhes interessavam mais

diretamente?®®,

O acordo TRIPS ndo é benéfico aos paises do Sul, ja que estes nao
produzem tecnologia. Em um contexto de expansdo das desigualdades
internacionais, as normas de protecdo intelectual ndo estimulam inovacao
tecnoldgica no Sul, ao contréario, elas aumentam a dependéncia tecnoldgica e o fluxo
financeiro do Sul para o Norte. Além do mais, os paises do Sul, que podiam antes
copiar os produtos enquanto ndo participassem do sistema internacional, baseado

na reciprocidade, ndo poderdo mais, mesmo se eles continuam a ter necessidade®®.

Na atualidade, a Propriedade Intelectual apresenta-se como um direito

altamente especializado, complexo e internacionalizado, onde a Organizagéo

28 \VARELLA, op. cit., p 138.
289 VARELLA, op. cit., p. 185.
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Mundial da Propriedade Intelectual®® (OMPI, ou, na versdo inglesa, WIPO) e
principalmente a OMC, a través de seu Acordo TRIPS, tém exercido papel central
resolucao de conflitos e nas discussdes referentes a unificacdo das leis nacionais e

regionais que envolvem direitos intelectuais relacionados ao comércio.?**

A patente pode garantir tanto um monopolio total sobre todas as
comercializagbes sucessivas do produto patenteado, como um monopdlio
limitado a primeira comercializacao. O titular € o Unico a ter este direito, mas
ele pode conceder uma licenca de fabricacdo e de venda a outras pessoas.
Em geral, cada licenciado pode explorar a patente e comercializar o produto
em uma regido geografica determinada. Assim, uma empresa francesa que
detém uma patente sobre um medicamento pode autorizar uma industria
sul-africana a produzir este medicamento e a vendé-lo no continente
africano. Neste caso, a industria francesa concede uma licenca de
exploracdo a industria sul-africana e esta, por sua vez, tem o direito
exclusivo de vender no seu continente®®.

Em junho de 2002, e no contexto da revisdo do artigo 27.3. (b) do TRIPS,
Brasil, China, Cuba, Republica Dominicana, Equador, india, Paquistdo, Tailandia,
Venezuela, Zambia e Zimbabué requerendo aos componentes do Conselho do Trips
que alterassem tal acordo, visando a exigir outras condi¢cdes para 0 patenteamento,
como identificacdo da fonte do material genético e do conhecimento tradicional
ocasionalmente utilizado e prova da obtencdo do consentimento prévio e informado
e da reparticdo justa e equitativa de beneficios. “As discussdes em torno de tais
questdes tém sido permanentemente adiadas, e as divergéncias entre a CDB e o

TRIPS tém gerado confltos entre os paises em desenvolvimento e o0s

2% A OMPI foi fundada em 1967 como orgdo autébnomo dentro do sistema das Nacdes Unidas,

englobando as Convencdo da Unido para a Protecdo de Propriedade Industrial e a Convencgéo da
Unido de Berna, também articulada com a recente Unido Internacional para a Protecdo das
Obtencbes Vegetais (UPOV) e com uma série de outros tratados sobre propriedade intelectual,
compreendendo o campo da protecdo da propriedade industrial, dos direitos autorais e direitos
conexos e outros direitos sobre bens imateriais de varios géneros.

Os direitos intelectuais foram regulados, inicialmente, no dmbito internacional pela Convencao de
Paris, com o nome oficial de "Convencdo da Unido para a Protecdo de Propriedade Industrial”,
assinada em 1883. A CUP, como é conhecida, continua ainda vigente, no entanto, desde sua
primeira versdo a Convencao ja foi revista sete vezes. Na mesma década, foi assinada a "Convencgéo
da Unido de Berna" sobre a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, em 1886, regulando os
chamados direitos autorais. Tal convengédo também sofreu revisdes.

A nocao de direitos de propriedade intelectual, em geral, é dividida pelos autores em duas grandes
areas: direitos de propriedade industrial e direitos autorais e conexos. Neste estudo, interessa tratar
principalmente da primeira, que correspondem espécies de direitos de propriedade intelectual
mencionados que vem incidindo diretamente sobre as inven¢des humanas - tecnologias,
especialmente biotecnologias - provenientes do acesso a biodiversidade dos conhecimentos
tradicionais associados, principalmente na forma de patentes e cultivares. In: ARAUJO; BERGER
FILHO, op. cit., p.128-129.

21 ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p. 129.

292 VARELLA, op. cit., p. 217.
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desenvolvidos” ?®3. O recente documento do Trips é decorréncia de um acordo entre
a Unido Européia e os Estados Unidos. Os paises em desenvolvimento tém
alcancado pouquissimo sucesso na defesa de seus interesses na efetiva
implementacdo da CDB, e na revisao do artigo 27.3 (b), para que este exija entre as
condi¢cdes para o patenteamento, a comprovacdo do cumprimento dos principios
estabelecidos na CDB. A questdo tem sido discutida em diversos foruns

internacionais, com poucos avangos concretos®,

Certos paises do Sul, como o Brasil, 0 México e a Argentina, e do Norte,
como a Comunidade Européia, excluem as variedades vegetais. O Brasil também
nao aceita as patentes de plantas, animais ou de partes de plantas ou de animais. O
artigo 27.3 (b) do TRIPS aceita a exclusdo das patentes, mas exige um sistema
eficaz. A exigéncia de eficacia é importante e restritiva. A exclusdo das patentes
sobre microorganismos € também importante no dominio dos produtos
farmacéuticos. O TRIPS obriga os paises a prever um sistema de patentes para
microorganismos, mas certos paises, como o0 Brasil, ndo consideram que estes

sejam um objeto novo, exceto se houve uma modificagéo do codigo genético™”.

A exclusdo dos processos fundamentalmente bioldgicos é também um ponto

de discussao importante. As jurisprudéncias dos Estados Unidos e da Europa fazem

?% |nternacionalmente, a protecéo aos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos

tem sido discutida em varios foruns, como na Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura e
Alimentacdo (FAO) (em inglés, Food and Agricultura Organization), em que a questao é tratada, ainda
gue sob o enfoque especifico dos direitos de agricultores tradicionais, no Tratado Internacional de
Recursos Fitogenéticos para Alimentagdo e Agricultura e na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (Unctad) (em inglés, United Nations Conference on Trade and
Development), em reunido de especialistas sobre o tema realizada em 2000, e no Grupo de Trabalho
sobre Popula¢cbes Indigenas das Nacdes Unidas. A Ompi (em inglés, Wipo) criou, em 2000, um
Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Conhecimento Tradicional, Recursos
Genéticos e Folclore, cuja sexta reunido foi realizada em Genebra, em margo de 2004. In: SANTILLI,
ogp. cit., p. 207.

?** |nternacionalmente, a protecdo aos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos
tem sido discutida em varios foruns, como na Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura e
Alimentacdo (FAO) (em inglés, Food and Agricultura Organization), em que a questao é tratada, ainda
gue sob o enfoque especifico dos direitos de agricultores tradicionais, no Tratado Internacional de
Recursos Fitogenéticos para Alimentagdo e Agricultura e na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (Unctad) (em inglés, United Nations Conference on Trade and
Development), em reunido de especialistas sobre o tema realizada em 2000, e no Grupo de Trabalho
sobre Popula¢cbes Indigenas das Nacdes Unidas. A Ompi (em inglés, Wipo) criou, em 2000, um
Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual e Conhecimento Tradicional, Recursos
Genéticos e Folclore, cuja sexta reunido foi realizada em Genebra, em margo de 2004. In: SANTILLI,
ogp. cit., p. 207.

% VARELLA, op. cit., p. 203.
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uma diferenca entre 0s processos essencialmente bioldgicos e 0s processos
técnicos de obtencdo de plantas. Além do mais, 0os processos técnicos sao divididos
entre aqueles que chegam a producdo de uma variedade vegetal especifica e
agueles da producdo de variedades em geral. Na Europa, a primeira ndo €
patenteavel, mas a segunda, sim. De qualquer modo, os paises do Sul ndo sao
obrigados a seguir essas classificagbes e podem ter uma interpretacdo mais ampla,
como sustentar a existéncia de um "processo nao-biolégico”, da mesma forma como

faziam os escritérios de patentes do Norte antigamente?®°.

Varias sdo as criticas no que se refere a possibilidade de patenteamento de
microorganismos, assim como das distintas maneiras de manipulacdo genética em

297

animais e plantas. Como a de Rifkin®™*, ao afirmar que:

o0 debate sobre a concessdo de patentes a formas de vida é uma das
questdes mais importantes enfrentadas pela humanidade, pois vai direto ao
amago de nossas crencas acerca da natureza da vida, questionando se
seu valor € intrinseco ou meramente utilitario.

Nesse sentido, Vandana Shiva sustenta que "(...) A Bula Papal, a carta de
Colombo e as patentes concedidas pelos monarcas estabeleceram os fundamentos
juridicos e morais da colonizacdo e do exterminio de povos ndo-europeus. (...)"
Quinhentos anos depois de Colombo, uma versdo secular do mesmo projeto de
colonizagdo esta em andamento por meio das patentes e dos direitos de
propriedade intelectual (DPI). A Bula Papal foi substituida pelo Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs and Trade, GATT). (...) no¢des
eurocéntricas de propriedade e pirataria sdo as bases sobre as quais as leis de DPI
Do GATT e da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)*®,

Observa-se hoje, em dmbito mundial, a partir das negociacdes na OMC e
OMPI, a formacao de um regime Unico de propriedade intelectual sobre as
biotecnologias, e, portanto, sobre as invencdes a partir da biodiversidade e
dos conhecimentos tradicionais associados, e a elaboracdo de legislagbes
nacionais e regionais sobre direitos de propriedade intelectual, que atendem
mais as pressdes, principalmente, dos EUA e os demais paises ricos, do
gue as necessidades das populacfes locais dos paises megabiodiversos, o

2% VARELLA, op. cit., p. 204.

27 RIFKIN, Jeremy. O Século da Biotecnologia — A valorizagdo dos genes e a reconstrucdo do
mundo. Tradugdo de Ardo Sapiro. Sdo Paulo: Makron books, 1999. p. 68.

2% SHIVA, op. cit., p. 24.
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gue tem favorecido aos interesses das transnacionais de biotecnologia e a
biopirataria.299

Como justificativa para os Direitos de Propriedade Intelectual (DPI), alega-se

gue eles estimulam e recompensam a criatividade intelectual. Conhecimento e

criatividade foram, todavia, definidos de maneira tdo estreita no contexto dos DPI,

que a criatividade da natureza e dos sistemas de conhecimento ndo-ocidentais é

totalmente ignorada.

DPI, teoricamente, sdo direitos de propriedade de producdes

da mente. Por toda parte, pessoas inovam e criam. Se os regimes de DPI refletissem

a diversidade das tradicbes de conhecimento que respondem pela criatividade e

inovacdo nas diferentes sociedades, seriam necessariamente pluralistas, refletindo

também os estilos intelectuais de outros sistemas de propriedades e de direitos,

levando a uma incrivel riqueza de permutacées e combinacdes. >

A autora segue alertando que:

os sistemas de conhecimento autéctones sdo de um modo geral ecolégicos,
enquanto o modelo dominante de conhecimento cientifico, caracterizado
pelo reducionismo e fragmentacdo, ndo esta equipado para levar em
consideracgdo integralmente a complexidade das inter-relacdes na natureza.
Essa insuficiéncia torna-se particularmente significativa no dominio das
ciéncias da vida, que lidam com seres vivos. A criatividade nas ciéncias da
vida tem que incluir trés niveis:

1. A criatividade inerente aos seres vivos, que lhes permite evoluir,
recriar-se e regenerar-se.
2. A criatividade de comunidades indigenas que desenvolveram

sistemas de conhecimento para conservar e utilizar a rica diversidade
biolégica do nosso planeta.

3. A criatividade dos cientistas modernos nos laboratérios de
universidades ou grandes emopresas, que descobrem maneiras de utilizar os
seres vivos para gerar lucro.**

Em suas proprias palavras, Shiva afirma que:

0 acordo sobre TRIPs do Ato Final do GATT baseia-se em um conceito de
inovacdo extremamente restrito que, por definicdo, tende a favorecer as
corporagdes transnacionais em detrimento dos camponeses e povos das
florestas do Terceiro Mundo em particular. A primeira restricdo é a mudanca
de direitos coletivos para direitos privados. Conforme declara o preAmbulo
do acordo, os DPI séo reconhecidos apenas como direitos privados. Isso
exclui todos os tipos de conhecimento, idéias e inovagdes que acontecem

299 ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p.113.

%9 SHIVA, op. cit., p. 31.

%L SHIVA, op. cit., p. 31-32.
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nas “terras comunitarias intelectuais” — nos povoados entre os lavradores,
nas florestas entre os povos tribais, e até mesmo nas universidades entre
os cientistas. O acordo sobre os TRIPs é, portanto, um mecanismo para a
privatizacdo das “terras comunitérias intelectuais” e a desintelectualizacdo
da sociedade civi. A mente se torna um monopdlio das grandes
empresas.*%?

No mesmo sentido, Aradjo assevera que nos ultimos anos, nota-se a
expansdo das normas comerciais em direcdo aos direitos intelectuais, operada de
forma rpida e eficiente pela OMC (Organiza¢do Mundial do Comércio), que atraves
do TRIPS trouxe grandes modificacbes no sistema de propriedade intelectual
mundial, com repercussbes no desenvolvimento tecnolégico e econdmico dos
paises, para muitos, aumentando a concentracdo tecnoldgica e econdmica mundial

nos paises do Norte e suas poderosas transnacionais.*®

De pronto, ainda com Shiva, é possivel dizer que “a emergéncia das novas
biotecnologias mudou o sentido e o valor da biodiversidade. Ela foi convertida, de
base da sustentacdo da vida para as comunidades pobres, em base da matéria-

prima para empresas poderosas™*.

As patentes sdo necessarias para gerar um clima de invencdo e
criatividade. E sdo mais importantes como ferramentas de controle de
mercado. De fato, a existéncia de patentes enfraquece a criatividade sécia
da comunidade cientifica, reprimindo o intercambio livre entre cientistas.*”

A mesma autora segue alertando para duas restricbes aos direitos
intelectuais das populac¢des locais e comunidades indigenas impostas pelo sistema
de propriedade intelectual do TRIPS, em especial a propésito das patentes sobre
invencdes biotecnoldgicas: a primeira diz respeito aos direitos de propriedade
intelectual que sdo reconhecidos apenas como direitos privados. No entanto, os
conhecimentos tradicionais em sua grande maioria sao de autoria plural, fazem parte
de transmissao oral do conhecimento durante geracdes e fazem parte da livre
circulacdo entre as comunidades de conhecimentos, material biologico, e produtos

derivados. E a segunda restricdo é que, segundo o TRIPS, para ser patenteavel uma

%2 SHIVA, op. cit,. p. 32.
%93 ARAUJO; BERGER FILHO, op. cit., p.130.
%% SHIVA, op. cit., p. 89.
%95 SHIVA, op. cit., p. 36.



100

inovacdo deve ter potencialmente uma aplicacdo industrial, excluindo todos os

setores que produzem e inovam fora do modo de organizacao industrial®®®.

De observar, como lembra Shiva:

a U. S. Trade Comission (Comisséo Internacional do Comércio dos Estados
Unidos) alega que a indastria norte-americana esta perdendo entre 100 e
300 milhdes de dolares por ano devido a “fraca” protecdo da propriedade
intelectual nos paises de Terceiro Mundo. Quando se leva em conta o valor
da biodiversidade e das tradi¢es intelectuais do Terceiro Mundo utilizadas
livremente por interesses comerciais nos Estados Unidos — e ndo paises
como a india — que se dedicam a pirataria.307

Deve-se salientar, que os paises do Sul ndo tém meios para produzir novas
tecnologias, ao menos em uma proporcao razoavel de tecnologia patenteavel que
possa gerar lucros consideraveis no mercado internacional. As diferencas em termos
de investimentos no dominio da producdo tecnoldgica ilustram essas afirmacdes,
mesmo que relativamente. Basta estarem atentos aos numeros: os Estados Unidos
investem 2,8% do PIB na pesquisa cientifica e o Brasil, um dos paises do Sul que
mais investe, 0,8%. Em numeros absolutos, o0s investimentos americanos
representam 50 vezes mais que os do Brasil. H4 30 anos que os paises do Sul ndo
investem mais do que 3% do total mundial investido em tecnologia e tém apenas
11% dos pesquisadores. Além do mais, alguns paises criaram programas especiais
de contratacdo de pesquisadores estrangeiros, oriundos dos paises do Sul. Assim,
apenas os Estados Unidos tém mais de 30 mil doutores com origem em paises em

desenvolvimento®®®,

Pode-se verificar, portanto, que 0s interesses nacionais quanto a
biodiversidade brasileira ndo foram priorizados no nivel da regulamentacdo da
propriedade intelectual, pois esse patriménio significativo do pais, que, em virtude de
disposi¢cédo constitucional, € um bem de uso comum do povo. Assim sendo, a nova
leitura e o entendimento conferidos ao contexto constitucional passam a ser o
seguinte: a biodiversidade brasileira é publica, salvo ingeréncia tecnologica em

contrario. Essa nova leitura, proposta pela regulamentacdo da propriedade

%% SHIVA, op. cit., p. 31-32.
07 SHIVA, op. cit., p. 33.
%98 VARELLA, op. cit., p. 185.
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intelectual, estd em flagrante contradicdo com o0s principios constitucionais

referentes ao meio ambiente.3%°

Outra tendéncia que merece ser destacada diz respeito a moderna
construgdo do direito, quanto a elaboragdo de principios internacionais, fixados
através de Tratados Internacionais que estabelecem verdadeiros pactos entre os
paises membros e que devem informar os ordenamentos juridicos domeésticos,
incorporando tais principios e que ocorreu de forma sistematica na racionalidade
juridica (material e formal) da propriedade intelectual, através do TRIPS. Nesse
sentido, verifica-se que, ao incorporar em suas legislacdes tais principios, inimeros
pressupostos constitucionais ndo séo observados, como, no caso brasileiro, pode-se
ilustrar com o0s capitulos constitucionais relativos a soberania nacional, meio
ambiente e ciéncia e tecnologia. Nesse sentido, no novo perfil da globalizacdo da
economia, esses principios internacionais sao justificaveis e objetivam inaugurar
sistemas normativos, também "globalizados" e integrados. Um de seus efeitos é
esmaecer a soberania nacional de cada Estado que adere, incorporando-0os em seus
ordenamentos juridicos. Verifica-se, nessa medida, uma nova concepg¢éo do Direito
ou do paradigma juridico que passa a ser construido a partir de principios

internacionais, emanando seus efeitos nos ordenamentos juridicos signatarios.®'°

Existem conflitos entre a CDB e o0 Tratado Sobre Direitos de Propriedade
Intelectual (TRIPS)®™' relacionado ao Comércio Internacional, pois,
enquanto a CDB estabelece principios de reparticao justa e equitativa dos
beneficios, valorizagdo dos conhecimentos tradicionais entre outros, o
sistema de patentes do TRIPS protege, assegura monopdlio e propriedade
aquele que detém e desenvolve novas tecnologias e produtos, inclusive os
oriundos da biodiversidade acessada por meio de conhecimento tradicional.
As propostas sobre a implementagéo dos principios da CDB entre os paises
megabiodiversos e aqueles detentores de tecnologia ndo avancam em
funcao de que alguns paises, como é o caso dos EUA, nao ratificaram essa
tratado multilateral. Portanto, ndo s&o obrigados a respeitar (e néo
respeitam) os principios da Convengéo312.

%99 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual: a tutela juridica da biotecnologia. 2 ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 313.

%19 DEL NERO, op. cit., p. 348.

1 O termo "tratado” é geralmente usado para se referir aos acordos celebrados entre sujeitos de
Direito Internacional. Além do termo "tratado", outras denominacBes sao utilizadas para referéncia
aos acordos internacionais: Convencdo, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, Tratado ou Acordo
Internacional, Ajuste, Compromisso, entre outros. In: MIGUEL, Alexandre. A Constituicao Brasileira e
os Tratados de Direitos Humanos. In Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 14, n. 56, p. 286-326, jul./set. 2006. p. 299.

%12 5|LVA, Geraldo Euldlio do Nascimento e. Direito Ambiental Internacional. 2 ed. Rio de Janeiro:
Thex Ed., 2002. p. 132.
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Uma outra questdo esta ligada a exclusdo dos seres vivos: trata-se da
possibilidade de excluir a protecdo das invencdes derivadas de organismos Vvivos,
gue ndo seriam acompanhadas de um contrato de divisdo de beneficios com os
paises de origem deste organismo, conforme os dispositivos da Convencao sobre a
diversidade biologica. Por exemplo, um medicamento feito a partir de uma planta
utilizada pelos indios da Amazoénia peruana, cuja fabricacdo ndo prevé contrato de
divisdo de beneficios com o Peru. O TRIPS néo evoca essa possibilidade, mas
também ndo impede que um Estado membro a torne obrigatoria. Os paises do Sul,
ricos em diversidade biolégica, ou mesmo pouco interessados em conceder
patentes, poderiam utilizar esse argumento, ainda que ele possa ser discutido

posteriormente®?.

A Convencéo sobre a diversidade biologica afirma que os paises detentores
de diversidade biol6gica deverdo receber uma contrapartida para os produtos
derivados dessa biodiversidade, entre os quais os direitos de propriedade intelectual.
Entretanto, os acordos da OMC né&o fazem nenhuma referéncia a este tema. No
entanto, esse dispositivo pode se mostrar importante, na medida em que 24% dos

produtos farmacéuticos séo derivados de produtos®**.

As disposi¢fes de um tratado podem entrar em conflito, ndo sé com outras
normas internacionais convencionais ou ndo, mas também com normas internas. Até
pouco tempo, para resolver a doutrina reparte-se entre Teoria Monista e a Teoria
Dualista®®. Os partidarios do primeiro consideram que tais conflitos ndo podem
produzir-se, enquanto que raros monistas preconizam ainda a supremacia do direito

interno, a maior parte deles pronuncia-se a favor da superioridade do direito

13 VARELLA, op. cit., p. 204.

14 VARELLA, op. cit., p. 204.

315 Antecipa-se que para a Teoria Monista, capitaneada por Hans Kelsen - alias, Kelsen conseguiu
reduzir varios dos dualismos da ciéncia tradicional: direito natural e direito positivo, direito objetivo e
direito subjetivo, pessoas naturais e pessoas juridicas, direito publico e direito privado, Estado e
Direito, Direito Interno e Direito Internacional - a ordem juridica é una, onde as relagdes de direito
interno e Direito Internacional se convergem, formando uma unidade. Para a Teoria Dualista ndo
existe conflito entre o Direito Internacional e o Direito Interno, haja vista que eles constituem sistemas
juridicos distintos; sé@o circulos que ndo se sobrep8em, mas apenas se tangenciam. In: MIGUEL,
Alexandre. A Constituicdo Brasileira e os Tratados de Direitos Humanos. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 14, n. 56, p. 286-326, jul./set.
2006. p. 293.
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internacional. Estes podem, hoje em dia, encontrar apoio no art. 27 da Convencgao
de Viena: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢coes do seu direito interno para
justificar a ndo execucdo de um tratado”, regra que aparece como complemento do

principio pacta sunt servanda expresso no artigo precedente>®.

Destaca Flavia Piovisan que,

Em geral, o processo de formacdo dos tratados tem inicio com os atos de
negociacdo, concluséo e assinatura do tratado, que sdo da competéncia do
6rgdo do Poder Executivo. A assinatura do tratado, por si s, traduz aceite
precéario e provisoério, nao irradiando efeitos juridicos vinculantes. Trata-se
da mera aquiescéncia do Estado com relagdo a forma e ao contetdo final
do tratado. A assinatura do tratado, via de regra, indica tdo somente que o
tratado é auténtico e definitivo. Apds a assinatura do tratado pelo Poder
Executivo, 0 segundo passo € a sua apreciacdo e aprovacdo pelo Poder
Legislativo. Em seqiiéncia, aprovado o tratado pelo Legislativo, ha o ato de
ratificacdo do mesmo pelo Poder Executivo. A ratificacdo significa a
subsequente confirmacao formal por um Estado de que esta obrigado a um
tratado. Significa, pois, o0 aceite definitivo, pelo qual o Estado obriga-se pelo
tratado no plano internacional. A ratificacdo € ato juridico que irradia
necessariamente efeitos no plano internacional.®’

O Estado soberano, a ConstituicAo nacional, vértice do ordenamento
juridico, é a sede da determinacdo da estatura da norma juridica convencional.
Dificilmente uma dessas leis fundamentais, desprezaria, neste momento histoérico, o
ideal de seguranca e estabilidade da ordem juridica ao ponto de submeter-se ao
produto normativo dos compromissos exteriores do estado. Assim, posto o primado
da Constituicdo em confronto com a norma pacta sunt servanda, € corrente que se
preserve a autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique a

pratica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele responder.®'®

Existem muitas inquietacdes no que diz respeito a instrumentos juridicos
mais apropriados para a reforma das regras do TRIPS. O Brasil, india, Paquist&o,
Peru, Tailandia e Venezuela, seguidos por Cuba e Equador, ofereceram novas
propostas para a consideracdo e analise do Conselho para o TRIPS e a Convencgéo

1% DAILLER, Patrick; DINH, Nguyen Quoc; PELLET, Alain. Direito Internacional Pudblico. Traduzido
por Vitor Marques Coelho. 2.ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003. Traducédo de Droit
International Public. p. 282.

817 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4. ed. Max Limonad,
2000. p. 68-69.

318 REZEK, José Francisco. Direito internacional PuUblico: curso elementar. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 96.
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319

sobre Diversidade Biologica®~. “Explorando as condi¢cdes para a divulgacdo da

origem de recursos genéticos e quaisquer formas de conhecimento tradicional

utilizadas em uma determinada invenc&o™°.

Pois no TRIPS nédo existe nenhum tipo de previsdo sobre consentimento
prévio informado para o acesso aos recursos bioldégicos que possam vir a ser
protegidos por Direitos de Propriedade Intelectual (DPI). No entanto, a CDB outorga
aos Estados capacidades juridicas para enfrentar a biopirataria, ao requerer seu
conhecimento prévio informado do pais de origem, requerendo inclusive aprovacao

e participacdo das comunidades locais®**.

“Uma das maiores preocupacdes dos paises em desenvolvimento é
justamente a concessao de patentes para invencdes que utilizem material genético e
conhecimento tradicional, assim como o déficit de observancia da Convencéo pelos
paises membros da OMC™??. E fundamental enfatizar que os objetivos da CDB
fundam-se na protecdo e no uso do conhecimento tradicional, os quais poderiam
estar direta e indiretamente lesados com um alargamento impréprio da protecao
patentaria sobre tais categorias de invencéo.**?

Para a Convencéao, os Estados tém direitos publicos soberanos sobre seus
recursos biolégicos. Entretanto para o Tratado, os recursos biolégicos tém
gue estar sujeitos a direitos privados de propriedade intelectual e a
concessdo de licengas obrigatérias, de interesse nacional, deve ser
restringida. Portanto, a soberania nacional supfe que os paises tenham
direito de proibir DPI sobre seres vivos. O TRIPS abre espa¢o para uma
concepcao mais ampla do tema®**.

A Convencdo sustenta que a utilizacdo ou exportacdo dos recursos
bioldgicos, assim como de conhecimentos tradicionais, inovacdes e praticas

relevantes no emprego da biodiversidade, deve dar-se com base na divisao

%19 BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era pés-OMC: especial referéncia aos paises Latino-

americanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 81.

%0 BASSO, op. cit., p. 81.

%21 DAL POZ, Maria Ester; SILVEIRA, José Maria Ferreira Jardim da; FONSECA, Maria da Graca.
Direitos de Propriedade Intelectual em Biotecnologia: um processo em construcao. In: SILVEIRA,
José Maria Ferreira Jardim da; DAL POZ, Maria Ester; ASSAD, Ana Lucia (org.). Biotecnologia e
recursos genéticos: desafios e oportunidades para o Brasil. Campinas: Instituto de
Economia/FINEP, 2004. p. 358.

%2 BASSO, op. cit., p. 81.

%3 BASSO, op. cit., p. 81.

%4 DAL POZ; SILVEIRA; FONSECA, op. cit., p. 358.
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equitativa dos beneficios. Ja para o Tratado, o uso e a exploragdo dos recursos
devem ser protegidos por DPIl. Nao prevendo nenhum mecanismo para que 0S

beneficios sejam compartilhados®?°.

Portanto, para a CDB, os Estados sdo obrigados a promover a conservacao
e 0 uso sustentavel da biodiversidade, como uma preocupag¢do comum aos direitos
de toda a humanidade. Porém, para o TRIPS, a protecdo da saude publica e a
seguranca alimentar, assim como os interesses publicos em geral, se sujeitam aos

interesses privados dos titulares dos DPIs.3?

“O TRIPS admite patentes no que se refere aos elementos achados no meio
ambiente. Que somente sao admissiveis devido a flexibilizacdo dada por

determinados paises a condicdo de ‘“inventividade”, aceitando patentes de

“descobertas™ %',

Mittelbach esclarece que:

A definicdo de novidade implica na nao acessibilidade ao publico de
informacdes relativas ao objeto sob protecdo. Assim, se ndo eram
disponiveis informagfes suficientes quanto a existéncia do material
biolégico em sua forma pura, suas propriedades e uso ele estaria
atendendo ao requisito de novidade exigido pelo sistema de patentes. Por
sua vez, se com as informacdes eventualmente disponiveis do material em
sua forma complexa for 6bvio ou previsivel para um técnico no assunto
alcancar os resultados sob a forma do material puro, o resultado estaria
destituido do requisito de "atividade ou nivel inventivo".>*®

Neste caso, muitas vezes, sdo ocultados atos de biopirataria, simplesmente
por desprezar a soberania do Estado em que foi encontrado o recurso biologico.
Assim, através desta ilegalidade é possivel conseguir titulo de propriedade privada a
recursos biolégicos que sdo dos Estados. JA que, o Acordo TRIPS reconhece,

“direitos de propriedade intelectual sdo direitos privados™?°. E o mais revoltante é

%25 DAL POZ; SILVEIRA; FONSECA, op. cit., p. 358.

%6 DAL POZ; SILVEIRA; FONSECA, op. cit., p. 358.

%" TARREGA; PERES, op. cit., p. 7.

38T ARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco; PERES, Héctor Leandro Arroyo . O sistema internacional
de patentes e a apropriacdo indébita dos elementos da biodiversidade: analise critica das propostas
de solugdo. In: XV Congresso Nacional CONPEDI, 2006, Manaus. Anais. Florianépolis: Fundacao
Boiteux, 2006. p. 7 apud MITTELBACH. Maria. Propriedade intelectual em biotecnologia. In.
www.bdt.fat.org.br. Acesso no dia 11 de maio de 2006. p. 13 e 14.

%29 preambulo do Acordo TRIPS.
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gue, mesmo que a lei de acesso do pais de origem tenha sido violada, é permitido

explorar comercialmente tal invenc&o®®.

Os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade que apresentam
potencial econdmico tém sido extorquidos por meio de patentes, sem que
exista autorizacdo para tal e sem a reparticdo de beneficios, conduta
contrario ao artigo 8 (j) da CDB. Isso ocorre com 0 patenteamento de
conhecimentos indigenas ou desdobramentos 6bvios do mesmo. Tal pratica
pode vir a prejudicar a comunidade, caso ela desenvolva algum uso
comercial do conhecimento patenteado. Ademais, a apropriacao indébita do
conhecimento tradicional associado (CTA) pode ser feita em um pais onde
ela é ilegal e patenteada em outro, onde o tema néao é tratado pelo direito.
Neste cenario, dificilmente a comunidade consegue anular a patente.
Dutfield explica que o sistema de patentes foi percebido como potencial
ameaca para os direitos das comunidades, porque “busca-se impor aos
paises em desenvolvimento uma regulamentacédo que descarta um costume
pluricentenario de inovagdes comunitarias, em proveito de um sistema que
aos olhos de certos setores da populacdo ndo €, necessariamente,

. 331
vantajoso”.

Diante de tais acontecimentos, muitas sdo as propostas em debate para
harmonizar a CDB com o acordo TRIPS. E como ndo poderia deixar de ser, cada
proposta lancada internacionalmente reflete os interesses do proponente. Para
difundir estas propostas, sdo necessarios féruns de debate, dos quais podem ser
destacados, quais sejam: as Conferéncias das Partes da CDB, o Comité
Intergovernamental para a Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos,
Conhecimentos Tradicionais e Folclore (IGC) da OMPI e o Conselho TRIPS, dentro
da OMC. As principais idéias discutidas sdo: a divulgacado de origem do recurso e
conhecimento tradicional associado, assim como a utilizacdo de aparelhos
existentes para a tutela dos conhecimentos tradicionais associados, igualmente, a
criacdo de um sistema de protecdo sui generis dos conhecimentos tradicionais
associados, além de bancos de dados de conhecimento tradicional. Mostra-se
relevante explicar que a primeira hipotese trata-se de recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados, ja as trés Ultimas reportam-se

exclusivamente aos conhecimentos tradicionais®®2.

O Brasil também apresentou uma proposta junto a OMC, sugerindo que o

Acordo TRIPS fosse emendado e inserisse as condicdes de patenteabilidade de

%0 TARREGA; PERES, op. cit., p. 7.

%1 TARREGA; PERES, op. cit., p. 7 apud DUTFIELD, Graham & POSEY, Darrel. Le marché mondial
de la proprieté intellectuelle. Geneve, Suisse: WWF, 1997, p. 117.

%2 TARREGA; PERES, op. cit., p. 8.
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invencdes associadas ao material biolégico ou conhecimento tradicional, estas
condicdes seriam as seguintes: a divulgacdo da fonte e pais de origem do recurso
biolégico usado na invencdo, do mesmo modo, a prova do consentimento prévio
informado obtido de acordo com a legislacao nacional e, por fim, a evidéncia de justa
e equitativa distribuicdo de beneficios. Todas estas condi¢cdes seriam acrescidas aos
elementos substantivos de patenteabilidade. E uma proposta de carater substantivo,
podendo figurar tanto no artigo 27.3 (b)**3 ou 29°** do TRIPS.3®

O escopo é instituir um sistema internacional de protecédo a biodiversidade,
sendo obrigatéria a sua implementacédo na legislacéo interna das partes da
OMC. O sistema incidiria sobre qualquer invencao na qual houvesse uso de
recurso hiolégico e conhecimento tradicional associado, ndo importando se
estes fossem elementares ou incidentais na invencdo. Além disso, o
requerente teria 0 6nus de provar que o recurso biolégico e/ou CTA teve
acesso legal e legitimo, e que houve reparticdo de beneficios. Da mesma
forma, os requerentes devem determinar qual o pais de origem e a fonte do
material. Ou seja, mesmo que 0 material e/ou conhecimento tenha sido
acessado de uma colecdo ex situ, o requerente deve se esforcar para
informar qual o pais de origem dos mesmos, além da fonte ex situ a qual
teve acesso>*®.

Além disso, ainda traz medidas repressivas, caso venha ocorrer divulgacéo
inadequada, fraudulenta ou auséncia da mesma, e 0 interessante € que estas
sancdes estendem-se dentro e fora do sistema de patentes, podendo ser aplicadas
ao requerente, quais sejam: durante o processamento da patente, este ficaria
suspenso até a apresentacdo dos documentos necessarios, da mesma forma, apos
conferida a patente, esta poderia ser anulada, assim como a transferéncia total ou
parcial dos direitos patentarios quando os documentos demonstrassem que outra
pessoa, comunidade ou agéncia governamental também participou de maneira

relevante no processo de invencdo, além de sancées criminais e administrativas®’.

Este novo sistema seria vantajoso, porque asseguraria o adimplemento dos
requisitos de patenteabilidade da invencao, na medida em que assegurasse
gue todo o estado da técnica, compreendido os conhecimentos tradicionais,
estariam a disposicdo do examinador de patentes. Além disso, ele ajudaria
a sistematizar todas as informacdes disponiveis sobre recursos bioldgicos e
conhecimentos tradicionais, acarretando na divulgacdo de conhecimentos
do estado da técnica®*®.

333

Enumera o que pode ser excluido do sistema de patentes.
334

Condicdes para os requerentes de patente.
%% TARREGA; PERES, op. cit., p. 9.
%% TARREGA; PERES, op. cit., p. 9.
%7 TARREGA; PERES, op. cit., p. 9.
%8 TARREGA; PERES, op. cit., p. 9.
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A obtencdo de patentes sobre produtos e processos derivados de
conhecimentos tradicionais torna negociavel um patrimoénio cultural imaterial, fruto
da adaptacdo ao meio ambiente, da formacdo de valores, crencas e praticas
desenvolvidos ao longo de diversas geracdes. Mais que uma simples forma de obter
novos produtos para explora-los no mercado, os conhecimentos tradicionais
associados devem ser interpretados como um bem indisponivel, vinculado aos
direitos de identidade coletiva e de autodeterminacdo dos povos, portanto néo

apropriaveis a iniciativa privada®*.

Todavia, pelo atual sistema internacional de propriedade intelectual, as
comunidades locais e indigenas nao tém assegurado o seu direito de impedir o uso
indevido dos patriménios genético e cultural. Salvo a existéncia de algumas
legislagBes nacionais sobre acesso aos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, na maioria dos paises, ndo ha impedimento a apropriacao
indevida dos tradicionais que podem ser apropriados pelo primeiro que desvendar
seus "mistérios”, que souber traduzi-los como invengcdo moderna e patentea-los. Por
exemplo, 0s recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados e
acessados no Brasil s6 poderdo ser patenteados no Pais se seguirem 0s requisitos
estabelecidos pela Medida Provisoria 186-16, de 2001. No entanto, os mesmos
produtos e processos podem ser livremente patenteados nos EUA, no Japao ou em
qualquer outro pais que ndo exija (para a concessao de patentes) os requisitos

vinculados ao acesso, ao consentimento e a reparticdo de beneficios®*.

O TRIPS prevé um parametro minimo de protecdo de direitos imateriais,
para cumprir seus objetivos, e, desde que respeitados seus padrées minimos, pode
ocorrer a adoc¢ao de diferentes patamares de protecao por cada um dos Estados. Ao
lado do estabelecimento dos parametros minimos de protecdo, o TRIPS permitiu a
adocao de limites as patentes, dispondo que poderdo ser consideradas como néo
patenteaveis invencdes cuja exploragdo seja necessaria evitar para proteger a

ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou saude humana,

%9 BERGER FILHO, Airton Guilherme. Da biotecnologia & biopirataria: reflexdes sobre as normas

internacionais de propriedade intelectual e de acesso a recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados. Revista Trabalho e Ambiente. Caxias do Sul: Educs v.1, n.1., 2005. p. 121.
%9 BERGER FILHO, op. cit., p. 121.
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animal ou vegetal, ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente. Nesse sentido,
ainda, o art. 8° do TRIPS veio permitir a previsdo de licencas compulsérias, nas
legislacdes internas dos Estados, o que permite a flexibilizacdo das regras de
protecdo para fins de medidas necessarias a protecdo do meio ambiente e da saude
publica. Essas permissfes, certamente, devem ser utilizadas em toda sua extensao

para que sejam alcancados os objetivos da CDB***.

3.2 A aplicacdo da Convengdo sobre Diversidade Biol6gica no ordenamento

juridico patrio sob a égide do principio da proibig ao de retrocesso

Levando em consideragdo que a CDB trata de um direito fundamental
abrigado na Constituicdo Federal, pois trata da protecdo ambiental e cultural. Logo
quando o TRIPS entra em conflito com a CDB esta trazendo um retrocesso aos

direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Nos ultimos anos, os recursos da biodiversidade e os conhecimentos
tradicionais associados tornaram-se alvo de intensos debates e das mais diversas
denuncias de biopirataria. Embora ndo haja uma definicdo propriamente juridica de
biopirataria, € relativamente bem aceito o conceito de que a biopirataria € a atividade
gue envolve o acesso aos recursos genéticos de um determinado pais ou aos
conhecimentos tradicionais associados a tais recursos genéticos (ou a ambos) em
desacordo com os principios estabelecidos na Convencdo sobre Diversidade
Biologica, a saber: a soberania dos Estados sobre 0s seus recursos genéticos e a
necessidade de consentimento prévio e informado dos paises de origem dos
recursos genéticos para as atividades de acesso, bem como a reparticdo justa e

equitativa dos beneficios derivados de sua utilizacdo>*.

Quando a atividade envolve conhecimentos, inovacdes e praticas de povos
indigenas e populagdes tradicionais, a CDB estabelece a necessidade de
gue a sua aplicacdo se dé mediante a aprovacdo e a participacao de seus
detentores e a reparticdo, com estes, dos beneficios, ou seja, o objetivo
fundamental da Convencdo é equilibrar as relacdes entre os paises

%L BERTOGNA; CIBIM, op. cit., p. 129.
%42 SANTILLI, op. cit., p. 199.
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detentores da biodiversidade (paises do sul, em desenvolvimento) e os
paises detentores da biotecnologia (paises do norte, desenvolvidos). A
matéria-prima da biotecnologia - a biodiversidade - estd nos paises em
desenvolvimento, e o dominio sobre a biotecnologia e sobre as patentes
sobre produtos ou processos hiotecnolégicos estd nos paises

desenvolvidos®®.
Nesta trajetoria de evolucdo do direito internacional ambiental, integram-se
varios temas ligados entre si. Ao longo dos ultimos 30 anos, por exemplo, a
promocao do respeito pela diversidade cultural ganhou terreno gracas aos estudos
que mostram os elos entre as atividades dos povos autdctones e a protecdo da
natureza. “A diversidade cultural pode ser um dos fundamentos mais importantes da
conservacao da diversidade bioldgica, em razédo do nivel de antropomorfizacdo de
uma grande parte das florestas mundiais”***. Reconhece-se, atualmente, o quanto é
necessario preservar estes povos e suas culturas para garantir a protecdo do meio
ambiente, contudo o ser humano permanece, entretanto, a devastar tanto os povos
quanto as culturas das populacdes tradicionais, dentro de um processo de
homogeneizacdo das culturas globais. Aléem da cultura considerada também como

fundamental & conservacdo do meio ambiente*.

Os mecanismos que a Convencdo sobre Diversidade Biolégica prevé para
mitigar os efeitos do desequilibrio de forca e de poder econémico e politico
entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento sdo 0 consentimento
prévio informado dos paises de origem dos recursos genéticos e a
reparticdo dos beneficios gerados pelas atividades de bioprospeccao - que
envolvem o0 acesso a material genético e seus produtos ou aos
conhecimentos tradicionais associados, a fim de identificar possiveis
aplicacbes econbmicas. O consentimento prévio fundamentado e a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios - dois principios basilares da
CDB - tém dupla implicacdo: por um lado, cabe aos paises membros
estabelecer, mediante legislacdo interna, normas que disciplinem o
acesso0.**°

O Principio do acesso equitativo aos recursos naturais informa e legitima a
antecipacdo do acesso prioritario aos resultados e beneficios derivados da
biotecnologia em base justa e equitativa, aos paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, quase sempre os provedores da biodiversidade, considerando o
enunciado do artigo 19, item 2, da CDB. O mesmo se diga para as hipétese em que

o conhecimento ancestral acessado pertenca a varias comunidades tradicionais,

$3SANTILLI, op. cit., p. 199.
%4 VARELLA, op. cit., p. 27.
%5 VARELLA, op. cit., p. 27.
348 SANTILLI, op. cit., p. 200.
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espalhadas por diversas regides do planeta. Neste caso, 0 acesso aos resultados e
beneficios advindos da coleta ou do uso comercial do produto deverd ser
prioritariamente facilitado as comunidades do pais em que o conhecimento

tradicional foi acessado.?*’

N&o sO 0 acesso aos resultados e beneficios decorrentes da coleta e do uso
do material biolégico e do conhecimento tradicional associado deve ser priorizado de
modo a atender, a principio, o provedor dos recursos e do conhecimento, seja pela
compensacao do préprio acesso, seja pela compensacgéo das essenciais diferencas
entre os detentores da biodiversidade e os detentores da biotecnologia. Todas as
atividades de beneficiamento, pesquisa e desenvolvimento atinentes aos recursos
genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados e resultantes de um acesso
previamente autorizado devem ser realizadas, prioritariamente, no pais de origem

desses bens.3*

Pelo principio da supremacia constitucional, a Constituicdo esta no topo do

7

ordenamento juridico nacional e com isso ndo é possivel qgue normas juridicas
contrariem-na, tanto material como formalmente, mas sim isto ocorrer, estas normas
sofrerdo controle de constitucionalidade e poderdo vir a ser declaradas

inconstitucionais.

Coube a Emenda Constitucional n® 45/04 a tarefa de relativizar este
principio. Até entdo, as normas de estatura constitucional estavam
necessaria e topograficamente inseridas no texto constitucional, pouco
importando se eram permanentes ou transitérias, originarias ou derivadas.
Agora, gragas ao novo 83° do art. 5° da Constituicdo da Republica, os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos gozam de
hierarquia constitucional também, desde que aprovados com o rito
legislativo rigido, semelhante ao utilizado para aprovacdo de emendas
constitucionais. Na pratica, os decretos legislativos que tratam deste tema e
gue tramitarem com esse;arocedimento diferenciado terdo status de normas
constitucionais derivadas.**

Com isso, altera-se o posicionamento jurisprudencial do STF, que até entéo
nao acolhia a probabilidade de um tratado internacional competir em hierarquia com

norma constitucional. Entretanto, neste caso particular, tais tratados e convencgdes

*7 KISHI, op. cit., p. 287.

%8 KISHI, op. cit., p. 287.

%9 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2007. p. 83.
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passam a fazerem parte do distinto grupo de normas constitucionais derivadas do

ordenamento juridico péatrio®®.

De um lado, os dualistas, para quem inexiste conflito entre a ordem
internacional e a ordem interna, simplesmente porque ndo ha nenhuma intersecao
entre ambas. "S&o esferas distintas que ndo se tocam”, diz Luis Roberto Barroso®".
As normas de Direito Internacional disciplinam as rela¢des entre Estados, enquanto
o direito interno rege as relacdes intra-estatais, sem conexao com 0s elementos

externos®>?,

De outro norte, “os monistas, que afirmam que o direito constitui uma
unidade, um sistema, e que o Direito Internacional e o direito interno integram esse
sistema, convergindo e sobrepondo-se, havendo necessidade de se encontrar um
método que discipline estas duas categorias dentro de uma mesma ordem juri-
dica™*.

Embora sem o uso de linguagem direta, “a Constituicdo Federal deixa claro
gue os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade, a
exemplo dos demais componentes infraconstitucionais do ordenamento juridico” ***.
Pois se entende que a norma fundamental ndo pode ceder, em qualquer sorte de
confronto, e que em alguns sistemas, todo o tratado colidente com a Constituicdo s6
pode ser concluido depois de se promover a necessaria reforma constitucional®>>.
“Norma nestes termos surge na Constituicdo Francesa de 1958, Constituicdo
argelina de 1976 e na Constituicdo espanhola de 1978. Excepcional, provavelmente
Gnica, a Constituicdo holandesa, apos a revisdo de 1956, tolera, em determinadas

circunstancias, a conclusao de tratados derrogatérios do seu préprio texto”.®*®

Para a doutrina tradicional, como se viu acima, os tratados internacionais,

guando ratificados e incorporados ao sistema juridico nacional, possuem status de

%9 MOTTA FILHO, op. cit., p. 84.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicio. Saraiva, 1996, p.16.
$2MIGUEL, op. cit., p. 317.

33MIGUEL, op. cit., p. 317.

%4 REZEK, op. cit., p.97.

$SREZEK, op. cit., p.97.

%% REZEK, op. cit., p.97.
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lei ordinaria®®’. Sequer podem ser adotados para regular matéria que a Constituicdo

Federal reservou & lei complementar.**®

A Constituicdo brasileira elenca a soberania estatal no rol dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil**°. Outrossim, além da previséo
constitucional, a soberania é atualmente uma afirmacdo do direito internacional,
pois, segundo dispbe a Carta dos Estados Americanos (OEA) de 1948, "a ordem
internacional € constituida essencialmente pelo respeito a personalidade soberana e

independéncia dos Estados".

Levando em consideracdo as mais diversas interpretacbes atualmente
existentes na doutrina, pode-se destacar trés: uma que se fixa basicamente no
conceito de que soberania estatal é principio absoluto e sua observancia é
fundamental a existéncia do Estado; outra que parte do entendimento de que tal
principio deve ser relativizado frente a nova aplicacdo dos Direitos Humanos; ou,
ainda, a doutrina que se situa na premissa de que o Estado, como ente soberano,
possui capacidade de obrigar se e, diante disso, deve cumprir as obrigacdes as
quais se submeteu. Segundo Sampaio Junior, “a soberania é eivada de um carater
original e absoluto. Original porque fundamenta a si proprio, e absoluto, devido ao
poder de determinar qual a forca de uma determinada norma que atue naquele

Estado™®.

Em suas palavras: "Originario, no sentido de fundamento a si proprio.
Absoluto no sentido de capacidade de determinar, no ambito de sua atuacédo ao

menos, a relevancia e o carater irrelevante de qualquer outro centro normativo que

%7 No entanto, a excec¢do veio com a edicdo da Emenda Constitucional n°. 45, de dezembro de 2004,

introduziu-se o § 3.°ao art. 5.5 com a seguinte r edagéo: "Os tratados e conveng8es internacionais

sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

Es(gr trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais."
A doutrina tradicional tem reconhecido que os tratados internacionais gerais, quando ratificados,

passam a ter, no plano juridico nacional, eficacia de lei ordinaria. Neste senso, o Supremo Tribunal

Federal tem reconhecido a impossibilidade de tratado internacional regular matéria que a Constituicdo

Federal atribuiu a Lei Complementar, exclusivamente. Cf. ADIn 1.480-DF - Medida Liminar, rel. Min.

Celso de Mello, adiante transcrita.

%9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

%9 SAMPAIO JR., Tercio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a

justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 22.
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ali atue."%*

Dallari expbe trés conceitos de soberania. O primeiro deles possui um
entendimento substancialmente politico, e confere a soberania uma larga concepcéo
de poder. Por este conceito, "o poder soberano ndo se preocupa em ser legitimo ou
juridico, importando apenas que seja absoluto, ndo admitindo confrontacdes, e que

tenha meios para impor suas determinacées."®?

J& a concepcdo juridica de soberania entende como "o poder de decidir em
dltima instancia sobre a atributividade das normas, (...) sobre a eficacia do direito."*®
Neste conceito, a soberania é a capacidade juridica de decidir qual o preceito a ser
aplicavel em cada caso, ou, ainda, de atribuir a antijuridicidade a determinada

norma.

Para a terceira concepcdo, chamada culturalista, a soberania € o poder do
Estado de organizar-se e fazer valer suas decisdes dentro de seu territério,
encontrando, porém, "limites na exigéncia de jamais contrariar os fins éticos de

convivéncia, compreendidos dentro da nocdo de bem comum."*®*

Privar-se de algumas das suas liberdades é toleravel, mas privar-se de
exercer 0 seu poder, abandonando as suas prerrogativas essenciais, mesmo em
proveito de uma organizacdo internacional, ndo sera para um Estado voltar a ser
sujeito depois de ter sido soberano, isto é, sem sujeicdo a outra autoridade que ndo
a sua. Parece que o Estado ndo pode abandonar aquilo que constitui a sua
autonomia, pelo menos juridica, sem se aniquilar totalmente e desaparecer

precisamente enquanto Estado®.

Podem existir, naquilo que constitui o poder atual do Estado, elementos que

fariam parte do seu proprio conceito, e dos quais ele ndo se poderia desfazer, quer

%1 SAMPAIO JR., op.cit., p. 22.

%2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 80.

%3 DALLARI, op. cit., p. 80.

%4 DALLARI, op. cit., p. 81.

%5 BACHELET, op. cit., p. 243 apud Jean Combacau, Pas une puissance, une liberté; la souveraineté
Internationale de I'Etat, in Pouvoirs, n° 67, PUF 1994, p. 57.
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fosse por alienacdo ou por suspensdo mesmo momentanea ou, se estas palavras

tém algum significado, por limitagdo ou por transferéncia®®.

Um Estado ndo pode, pois, persistir na sua qualidade de Estado quando
abandona total ou parcialmente certos elementos que compdem os fundamentos da

soberania pela qual se caracteriza precisamente o Estado. A Unica vassalagem que

ele pode permitir-se é submeter-se ao direito>®’.

368

Bem lembra Gorczevski®™, no dizer que:

A globalizacdo abre novos horizontes sociais e mentais nos cidadaos,
grupos, classes e coletividades, mesmo o que segue sendo local adquire
novos significados. Assim na sociedade atual, que se apresenta cada vez
mais complexa, as relacdes internacionais ganham cada vez maior
protagonismo frente as relagBes internas de cada pais, e isso pde em
cheque o direito do Estado que, sob varios aspectos entra em crise, pois, 0
Estado ja ndo pode mais regular a sociedade civil nacional por meio de
instrumentos juridicos tradicionais, dada a crescente reducao de seu poder
de intervencéo, controle e direcdo, por outro, esta obrigado a compartir sua
soberania com outras forcas que transcendem o nivel nacional.

Portanto, mostra-se importante salientar o pensamento de Haberle nesse
sentido, assevera que 1789 é o marco da dogmatica constitucional, uma garantia
cultural de status quo com determinados conteddo irrenunciaveis para o Estado
Constitucional, parcialmente localizado no artigo 16 da Declaragcdo dos Direitos do
Homem de 1789: separacdo de poderes, direitos humanos, implicitamente a

primazia da constituicao®®.

Assim sendo, a teoria da Constituicdo pode e deve conceber seu objeto, em
termos abertos e variaveis para poder adentrar-se no futuro. Os direitos do homem e
seu fundamento, a dignidade humana, a separacdo de poderes, assim como a
democracia, conforma barreiras culturais que ndo permitem um retrocesso e fundam

elementos béasicos de qualquer avanco constitucional para o futuro®"°.

%6 BACHELET, op. cit,, p. 243-244 apud Jean Combacau, Pas une puissance, une liberté; la
souveraineté Internationale de I'Etat, in Pouvoirs, n°® 67, PUF 1994, p. 57.

%" BACHELET, op. cit., p. 244.

%8 GORCZEVSKI, Clévis. Jurisdicdo Paraestatal: solugdo de conflitos com respeito a cidadania e aos
direitos humanos na sociedade multicultural. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007. p. 43-44.

%9 HABERLE, Peter. Liberdad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado Constitucional. Traduddion de Ignacio Gutierrez Gutierrez. Madrid: Trotta, 1998. p. 87-88.

379 HABERLE, op. cit., p. 88.
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No entender de Sarlet, a proibi¢cdo de retrocesso guarda intima relacdo com
a nocdo de seguranca juridica. JA que abrange um direito a seguranca pessoal e
social, mas também um direito a tutela contra atos do poder publico e de outros

particulares, violadores dos diversos direitos pessoais®’*.

Tal constatacdo deflui tanto de uma série de previsdes expressas e
especificas no texto constitucional brasileiro, quanto do reconhecimento de
deveres gerais e especiais de prote¢cdo que resultam diretamente da
dimenséo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, na condicdo de
expressfes de uma ordem de valores comunitdria e que, pelo angulo
subjetivo, levou expressiva parte da doutrina a reconhecer a existéncia de

correspondentes direitos a protegéo372.

Uma vez que a dignidade ndo restarq suficientemente respeitada e
protegida em todo o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por tal nivel de
instabilidade juridica que néo estejam mais em condi¢cdes de confiar nas instituicbes
sociais e estatais com um minimo de seguranca e tranquilidade. De maneira
especial, o reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais tém sido
consensualmente considerados uma exigéncia inarredavel da dignidade da pessoa
humana (assim como da propria nocdo de Estado de Direito), ja que os direitos
fundamentais constituem explicitacdes da dignidade da pessoa, de tal sorte que em
cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma
projecéo da dignidade da pessoa.®”® “Portanto, a protecéo dos direitos fundamentais,
pelo menos no que concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao seu conteudo em
dignidade, evidentemente, apenas sera possivel onde estiver assegurado um

minimo em seguranca juridica” >,

As varias probabilidades que envolvem uma nocéo abrangente de proibicao
de retrocesso encontram na seara do direito ambiental uma importante e
caracteristica manifestacdo, de tal sorte que se podera falar aqui - como acentua
Carlos Alberto Molinaro - em um principio de vedacgdo da retrogradacéo, ja que o

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2008. p. 436.

32 SARLET, op. cit., p. 436-437.
3 SARLET, op. cit., p. 437-438.
3% SARLET, op. cit., p. 437-438.
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direito ambiental atenta precisamente para a protecdo e promocédo dos bens

ambientais, notadamente no sentido de impedir a degradac&o do meio ambiente®”.

No plano doutrinario, iniciamos pela sempre oportuna licdo de Luis Roberto
Barroso, que, de certo modo, representa o entendimento que (a despeito de
algumas posicdes reticentes) tem - cada vez mais - dominado o nosso
cenario juridico. Para o notavel constitucionalista carioca, "por este
principio, que ndo € expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido".
Em linhas gerais, o que se percebe é que a nogdo de proibicdo de
retrocesso tem sido por muitos reconduzida a nogdo que José Afonso da
Silva apresenta como sendo de um direito subjetivo negativo, no sentido de
gue é possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida que se
encontre em conflito com o teor da Constituicao (inclusive com os objetivos
estabelecidos nas normas de cunho programético), bem como rechacar
medidas legislativas que venham, pura e simplesmente, subtrair
supervenientemente a uma norma constitucional o grau de concretizacéo
anterior que Ihe foi outorgado pelo Iegislador.376

O principio da proibicdo de retrocesso deriva de modo implicito do sistema
constitucional, designadamente dos seguintes principios e argumentos de matriz
juridico-constitucional, quais sejam, o principio do Estado democratico e social de
Direito, que imp6e um patamar minimo de seguranca juridica, o qual
necessariamente abrange a protecdo da confianca e a manutencdo de um nivel
minimo de continuidade da ordem juridica, além de uma seguranca contra medidas
retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo
geral. Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, exigindo prestacdes
positivas de uma existéncia condigna para todos, inviabilizando medidas que fiquem
aquém deste patamar®’’. “Do principio da maxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais, contido no artigo 5° 8§ 1° e que,
necessariamente, abrange também a maximizagdo da protecdo dos direitos

fundamentais™’®,

Negar reconhecimento ao principio da proibicdo de retrocesso significaria,
em Ultima analise, admitir que os érgédos legislativos (assim como o poder publico de
modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos

75 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental: proibicdo de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, p. 2007. p. 91.

3% SARLET, op. cit., p. 449-450.
$"T SARLET, op. cit., p. 450-451.
"8 SARLET, op. cit., p. 451.
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fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispédem do poder de tomar

livremente suas decisdes, mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do

Constituinte®”°,

Como bem lembra Luis Roberto Barroso,

mediante o reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso, estd a se
impedir a frustragdo da efetividade constitucional, ja que, na hipdtese de o
legislador revogar o ato que deu concretude a uma norma programatica ou
tornou viavel o exercicio de um direito, estaria acarretando um retorno a
situacdo de omisséo anterior®®,

N&o pode, “uma vez concretizado determinado direito social no plano da
legislacdo infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos, voltar
atras e, mediante uma supressdo ou mesmo relativizacdo, afetar o nucleo essencial

legislativamente concretizado de determinado direito social constitucionalmente

assegurado™®?,

Que tal nucleo essencial encontra-se diretamente conectado ao principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos
sociais prestacionais) ao conjunto de prestacbes materiais indispensaveis
para uma vida com dignidade, constitui uma das teses centrais aqui
sustentadas, ainda que sem qualquer pretensdo de originalidade. Além
disso, a nocao de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como
abrangendo o conjunto de prestacées materiais que asseguram a cada
individuo uma vida com dignidade, que necessariamente sé podera ser uma
vida saudavel, que corresponda a padrdes qualitativos minimos, nos revela
gue a dignidade da pessoa atua como diretriz juridico-material tanto para a
definicdo do nucleo essencial, quanto para a definicdo do que constitui a
garantia do minimo existencial, que, na esteira de farta doutrina, abrange
bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser
restringido, portanto, a nogdo de um minimo vital ou a uma nogédo
estritamente liberal de um minimo suficiente para assegurar o exercicio das
liberdades fundamentais. Neste mesmo sentido, apenas para ilustrar a
guestdo com base em experiéncia recente, vivendo em uma sociedade e
ordem juridica ndo muito distante da nossa (em diversos sentidos), a
doutrina e o Tribunal Constitucional da Colédmbia, a despeito da terminologia
adotada (minimo vital) tem reconhecido, j& ha algum tempo, um direito
inominado (melhor seria a designacdo de implicito) a um minimo vital,
considerado como a garantia de um minimo de condicdes materiais para
uma vida dignassz.

9 SARLET, op. cit., p. 451-452.

%0 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 5. Ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 158-159.

%L SARLET, op. cit., p. 456.

%2 SARLET, op. cit., p. 457.
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Do ponto de vista republicano, o rol de direitos e deveres, 0s normativos
sociais e os campo de competéncia dos poderes demandam a adequacgdo as
identidades culturais. J& que, a essas identidades culturais se confere dignidade.
Dignidade é valor. “Este valor emprestado ao homem individualmente se revela
como dignidade da pessoa humana, no desdobramento e na aclaracdo das
potencialidades humanas para construir os meios e as condi¢cdes necessarias que
possibilitam o desenvolvimento da capacidade humana” *®. “Na cidadania digna, ja
que o nudcleo duro da cidadania é a dignidade humana. Assim, nos alicerces do
sentido de cidadania, esta incorporada a nogdo e o sentimento de identidade e de

pertenca” 3%,

No entanto, existe duas dificuldades que é a condicdo mesma de cidadéo,
desde o aspecto da garantia de um "minimo existencial”; e o persistir dessa garantia
e suas implicagbes. “Por "minimo existencial" se pode atribuir a concrecdo mesma
das condi¢cGes de efetivacdo da dignidade humana. EXxistir exige a efetividade das
condicbes de estar presente como realidade subjetiva; mais ainda, reclama a

concregédo da possibilidade de coexistir, vale dizer, de estar presente como realidade

n 385

intersubjetiva . Quando se fala em "garantia" tem que se ter em mente, duas

ordens de relacdo: garantias individuais e garantias coletivas. Estas ultimas se
expdem inicialmente nos privilégios, depois nos direitos atribuidos aos cidadaos
constitucionalmente; as primeiras estdo constitucionalmente atribuidas ao individuo,
bem como os entraves que, em beneficio dele, se imponham aos poderes

publicos®®.

O principio de proibicdo da retrogradacéo socioambiental € o alinhamento
proposicional de todos os demais principios do direito ambiental. Portanto,
as palavras empregadas para caracteriza-lo ndao devem conformar atos de
poder, mas sim atos de cooperacdo e solidariedade do ser humano no
"lugar de encontro” em que estd inserido. Concretizar os deveres para a
comunidade, para o outro neste "lugar de encontro”, € o que torna possivel
o desenvolvimento do ser humano e sua permanéncia num ambiente
saudavel. Afirme-se, pois, que o ser humano ndo pode ser perspectivado
tdo-s6 desde sua individualidade, e que sua atuagcdo na sociedade, no
Estado, diga respeito tdo-s6 a sua constelagdo patrimonial e moral, sem
levar em consideracdo as consequéncias de sua atuacdo no espectro
comunitario (dever juridico para com a comunidade, para a comunidade

%83 MOLINARO, op. cit., p. 93-94.
%4 MOLINARO, op. cit., p. 94.
%85 MOLINARO, op. cit., p. 95.
% MOLINARO, op. cit., p. 95.
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reunida em um "lugar de encontro" local e global) - ai estd desenhado o
alcance primario do principio de proibicdo da retrogradacéo socioambiental
e de seu objeto a vedacao da degradacdo ambiental®®’.

“A garantia de um "minimo existencial ecolégico" e o mandamento da
"vedacdo da degradacdo ambiental”, nlucleo e objeto do principio de proibicdo da

retrogradacéo socioambiental, constituem, entre outras, condicdes estruturantes de

1388

um Estado Socioambiental e Democratico de Direito™®, jA& que um Estado

Socioambiental somente pode ser pensado num ambiente, onde os cidadaos
possam minimamente coexistir e desenvolver-se em condicdes de seguranca,
liberdade e igualdade substanciais, conformadoras da dignidade que lhes é
atribuida, exigindo para isso, ambiente saudavel, sustentavel, podendo ser

alcancado com a conservacao, manutencao e decorrente vedacdo da degradacéo

deste "lugar de encontro"3®°.

Portanto, no que se refere aos direitos fundamentais, a proibicdo da
retrogradagdo (socioambiental) vincula o legislador infraconstitucional ao poder

originario da Constituicdo, ndo podendo a norma infraconstitucional retrogredir em

matéria de direitos fundamentais declarados pelo poder constituinte®®.

Contudo, como ja afirmamos retro, este principio nao é absoluto, dirige-se a
porcdo apenas do que se considera como "nlcleo essencial" do direito
fundamental, vale dizer, a "fronteira que o legislador ndo pode ultrapassar,
delimitando o espaco que néo pode ser invadido por uma lei sob o risco de
ser declarada inconstitucional”, fronteira espacial que esta demarcada e que
nado podera ser violada em afronta a Constituicdo. Ja em relacdo a fronteira
temporal, Ingo Wolfgang Sarlet anotou que a proibicdo de determinadas
alteracbes do texto constitucional objetiva o futuro, j4 que a Constituicdo
projeta-se nele, num exercicio proléptico inarredavel. Logo, o redesenho
destes limites, no que ndo ofenda o nucleo essencial desses direitos,
impdem-se em defesa da propria Carta Magna. Esses limites dizem,
também, com a eficacia (social e juridica) das normas sobre o direito
fundamental incorporado ao ambiente. No magistério de José Afonso da
Silva, desde a perspectiva da efetividade (eficacia) social, infere-se a
certeza de "[...] uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma; [e,]
refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada”;
citando Kelsen - continua o eminente constitucionalista entendendo que - a
efichcia da norma estd na conformacdo do "fato real de que ela é
efetivamente aplicada e seguida, da circunstancia de uma conduta humana
conforme & norma se verificar na ordem dos fatos"***

%7 MOLINARO, op. cit., p. 100-101.
%8 MOLINARO, op. cit., p. 103.
%9 MOLINARO, op. cit., p. 103.
%99 MOLINARO, op. cit., p. 111.
%1 MOLINARO, op. cit., p. 111.
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O que a Constituicdo dispde sobre direitos fundamentais, pode ser incluido
0s ambientais, tendo aplicacdo imediata, como esta demonstrado no art. 5°, § 1°, da
Carta de 1988, pois os mesmos estdo, no dizer de Sarlet, "(...) protegidos néo
apenas contra o legislador ordinario, mas até mesmo contra a acdo do poder
constituinte reformador, ja que integram (...) o rol das 'clausulas pétreas' do art. 60, §
4°, inc. IV, da CF".**? J& que, o tratamento constitucional sobre a fruicdo de um
ambiente equilibrado, como direito fundamental, esta entre aqueles que mais
"repercutem sobre a estrutura do Estado e da sociedade”. Mostra-se importante
lembrar, que a Constituicdo de 1988 constituiu-se num sistema aberto, relativamente
a materialidade dos direitos fundamentais (8§ 2° do art. 5°), sendo os direitos

fundamentais ambientais acolhidos por fora do Titulo Il do texto.3*

3.3 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal e o principio da Supremacia

da Constituicao

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a subordinacdo dos tratados
internacionais as normas constitucionais, como, por exemplo, quando do julgamento
do pedido de liminar na ADIn 1.480-3-DF, relatada pelo Min. Celso de Mello, cuja

transcricdo segue, no ponto que interessa a este enfoque:

"Subordinacdo normativa dos tratados internacionais a
Constituicdo da Republica. No sistema juridico brasileiro, os tratados ou
convencdes internacionais estdo hierarquicamente subordinados a
autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em conseqiiéncia,
nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao
sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente,
o texto da Carta Politica. O exercicio do treaty-making power, pelo Estado
brasileiro - ndo obstante o polémico art. 46 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ainda em curso de tramitagdo perante o Congresso
Nacional) -, esta sujeito a necessaria observancia das limitagcbes juridicas
impostas pelo texto constitucional™***,

Uma das caracteristicas da modernidade e do constitucionalismo foi o de

considerar os direitos dos homens como ratio essendi do Estado Constitucional. Os

%92 MOLINARO, op. cit., p. 112 apud SARLET, I. W. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo

de 1988. Disponivel em www.direitobancario.com.br/artigos/direitoconstitucional/O1mar_151.htm.
%93 MOLINARO, op. cit., p. 112.
%% ADIn 1.480-3-DF, DJ 18/05/2001, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, Ementério n. 2031.
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direitos fundamentais ndo formalmente constitucionais sao densificagdes do ambito
normativo-constitucional de outras normas, ou seja, direitos constitucionalmente

plasmados, e nessa medida formam parte do bloco de constitucionalidade>®°.

A Constituicdo Federal, desde sua promulgacdo em 1988, incorporou
automaticamente as normas de tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, dotando tais normas de dignidade constitucional, por forca
daquele § 2° do art. 5°. Essa incorporacdo automatica decorre em face do § 1° do
art. 5° da CF/88, que garante a auto-aplicabilidade das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, e que, interpretando-o em consonancia com o 8
2°, assegura a incorporacdo automatica e eleva a hierarquia de norma
constitucional, os dispositivos de direitos humanos inseridos em tratados ratificados

pelo Brasil*®.

Quando o Supremo Tribunal Federal reassentou o seu entendimento de que
"0s tratados internacionais ingressam em nosso ordenamento juridico tdo somente

n397

com forca de lei ordinaria e, portanto, "ndo podem, em consequéncia, versar

matéria posta sob reserva constitucional de lei complementar"®®

, optou pela solugao
que preservou com mais intensidade o principio democrético e as condi¢cfes formais

relativas ao processo legislativo que dele decorrem>*°.

A construcao jurisprudencial parece aceitavel, porque as unicas referéncias
a tratado internacional feitas pela ConstituicAo Federal, antes da EC 45/2004,
estavam contidas nos arts. 5°, § 2°, 49, |, e 84, VIlII. Ou seja: além do § 2° do art. 5°,
gue se limita a declarar a abertura da Constituicao a principios implicitos e o carater

ndo exaustivo ao rol de direitos individuais nela previstos, as Unicas disposi¢oes

95 E preciso assentar que a Constituicdo, ao enumerar os direitos fundamentais, ndo pretendeu ser

exaustiva. E uma numeragdo aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada por outros
direitos, ja existentes ou a serem criados, decorrentes de outras fontes. Esses direitos sdo chamados
de direitos materialmente constitucionais. In: MIGUEL, Alexandre. A Constituicdo Brasileira e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Revista de Direito Constitucional e Infraconstitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56 jul-set. 2006. p. 317.

%% MIGUEL, op. cit., p. 317.

%7 STF, HC 72.131, voto do Min. Moreira Alves, DJ 01.08.2003.

%% STF, ADIn-MC 1.480, rei. Min. Celso de Mello, DJ 18.05.2001.

%99 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tratados internacionais tributarios, emendas constitucionais
e leis complementares apés a EC45/2004. Mudou alguma coisa? Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 15, n. 59 abr-jun, 2007. p. 271.
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normativas que tratavam da matéria eram as que atribuiam ao Presidente da
Republica o poder de celebrar tratados e ao Congresso o poder de "resolver defi-

nitivamente" sobre esses atos normativos*®.

Na auséncia de qualquer disposicdo sobre o alcance da competéncia
legislativa compreendida pelos tratados, e em face do art. 47 da mesma Lei
Fundamental (que estabelece como regra geral que as deliberagdes no
Congresso Nacional serdo tomadas por maioria simples), entendeu-se
razoavel fazer coincidir o campo de competéncias do tratado internacional
com a esfera da lei ordinaria federal. Ainda que essa seja uma solucao
insatisfatoria sob o ponto de vista das relag8es internacionais e do principio
constitucional previsto no art. 4°, IX, da CF/88, ndo parece ser incorreta a
luz da Constituigéo4°l.

E preciso que fique claro, contudo, que a mencionada construgdo do
Supremo Tribunal Federal foi sedimentada sob duas premissas, ainda que
implicitas: a primeira de que a Constituicdo continha uma lacuna a respeito do
alcance da competéncia para celebrar tratados internacionais, € a segunda de que a
auséncia de disposicdo especifica sobre o quorum de deliberacdo para aprovacéo
de tratados internacionais faria com que esse fosse o0 mesmo das leis ordinarias. Foi
a partir dessas duas premissas que o Tribunal considerou prudente restringir a
competéncia para celebrar tratados a esfera da lei ordinaria federal, para evitar que
por vias transversas fosse desrespeitado o quorum das leis complementares (na
medida em que um tratado poderia ser aprovado por maioria simples, a luz do art.
47)402'

Desnecessario dizer que o tema abarca varias controvérsias. “De fato, como
se viu, a idéia de soberania ilimitada ndo esta a merecer abrigo. A Constitui¢cdo n&o
se pode emprestar todo e qualquer conteudo, sem atender a principios, condi¢cdes
ou valores, entre estes certos valores de indole universal™®. Mas a discusséo,
funda-se principalmente na aplicacdo concreta do Direito Constitucional e os
tratados de protecdo dos direitos humanos, apds a entrada em vigor da EC 45, que

introduziu o § 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, de dezembro de 2004%,

‘% BUSTAMANTE, op. cit., p. 271.
‘1 BUSTAMANTE, op. cit., p. 271.
492 BUSTAMANTE, op. cit., p. 271.
9% MIGUEL, op. cit., p. 304.
4% MIGUEL, op. cit., p. 304.
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Neste prisma, “tem-se afirmado que o tratado internacional geral ndo pode

ultrapassar os limites impostos pela Constituicdo Federal. A razdo est4 na natureza

1405

estavel do texto constitucional™™>. “Aparte a fecunda discussdo entre monistas e

dualistas, pode-se afirmar que o tratado internacional geral deriva de um fundamento

»406

constitucional “Sendo norma derivada da Constituicdo, nao haveria de, em

nenhuma hipétese, ultrapassar ao que foi posto de forma originaria pelo legislador

constituinte™°’,

E o que Canotilho chama de autoprimazia normativa:

"A autoprimazia normativa significa que as normas constitucionais ndo de-
rivam a sua validade de outras normas com dignidade hierarquica superior.
Pressupde-se, assim, em termos pragmaticos, que a Constituicdo formada
por normas democraticamente feitas e aceitas (legitimidade processual
democratica) e informadas por 'estruturas basicas de justica’ (legitimidade
material) é portadora de um valor formal e material superior. A superioridade
normativa da constituicdo implica, como se disse, 0 principio da
conformidade de todos os actos do poder politico com as normas e
principios constitucionais. Em termos aproximados e tendenciais, o referido
principio pode formular-se da seguinte maneira: nenhuma norma de
hierarquia inferior pode estar em contradicdo com outra de dignidade
superior - principio da hierarquia - e nenhuma norma infraconstitucional
pode estar em desconformidade com as normas e principios constitucionais,
sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia - principio da
constitucionalidade.**®

A doutrina, por longo tempo, debateu se prevaleceria a norma constitucional
ou a convencional. Oscar Tendério, apesar de reconhecer que prevalecia, na Europa,
posicdo segundo a qual as mudancas constitucionais nao invalidavam os tratados,
desautorizava a tese no Brasil, jA que por aqui se adota a idéia de supremacia

constitucional*®.

Para o internacionalista, sempre prevaleceria a norma constitucional, fosse
ela anterior - caso em que o tratado sempre tera sido invalido no pais - ou
superveniente ao tratado - de vez que a nova ordem fundada pela Carta
Politica ndo tolera, salvo ressalva expressa, disposi¢do anterior que lhe
contrarie. Sua obra ndo ignora que a tese da supremacia da Constituicdo
pode ensejar consequéncias para o Estado no plano internacional.
Acrescenta o0 autor, todavia, que ha diferencas na responsabilizacdo do

%5 MIGUEL, op. cit., p. 305.

4% MIGUEL, op. cit., p. 305.

" MIGUEL, op. cit., p. 305.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 1998. p. 1.023.

‘% TIBURCIO, Carmem. Temas de Direito Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 10-11
apud Oscar Tenorio, Direito Internacional Privado, vol. 1, 11 ed. 1976, p. 93.
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Estado pelo descumprimento dos compromissos internacionais, conforme a
Constituicdo seja anterior ou posterior ao tratado, uma vez que, no primeiro
caso, a incompatibilidade deveria ser conhecida do contratante
estrangeiro.**’

No mesmo sentido era a opinido de Carlos Maximiliano, para quem nenhum
ato normativo - interno ou internacional - poderia subsistir validamente se
contrariasse a lei suprema do pais*!. José Francisco Rezek, ex-ministro do
Supremo e até, recentemente, juiz da Corte Internacional de Justica, igualmente
defende a precedéncia hierdrquica do texto constitucional sobre os tratados e

convengoes, in verbis:

Assim, posto o primado da Constituicdo em confronto com a norma pacta
sunt servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental
do Estado, ainda que isto signifique a pratica de um ilicito pelo qual, no
plano externo, deve aquele responder. Embora sem emprego de linguagem
direta, a Constituicdo brasileira deixa claro que os tratados se encontram
aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade, a exeméplo dos demais
componentes infraconstitucionais do ordenamento juridico*'*.

Hoje, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sdo quase unanimes quanto a
solugao desse tipo de conflito: tem-se entendido que prevalece a Constituicdo, sem
atentar para qualquer critério cronoldgico. E de se ressaltar que tratado celebrado
em desconformidade com o que prevé a Constituicdo vigente pode ser dito invalido,
ao considerarmos que a Constituicdo é a ele superior*®. O préprio texto
constitucional parece deixar claro que este é o entendimento a ser seguido dos arts.

102 e 105 CF*,

A Constituicdo de 1988 prevé, no art. 102, 1ll, letra b, a competéncia do STF

para julgar em Recurso Extraordinario, as causas decididas em ultima ou Unica

“° TIBURCIO, op. cit., p. 93.

“L MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, 10 ed. 1988. p. 314.

“2 TIBURCIO, op. cit., p. 11 apud REZEK, José Francisco. Direito dos Tratados, 1984, p. 462.

“13 TIBURCIO, op. cit., p. 12.

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso, extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisédo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, dos Distrito Federal e Territérios, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
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instancia que declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal. Ndo hé, por
outro lado, referéncia explicita acerca da declaracdo de inconstitucionalidade de
tratado por via concentrada ou abstrata. Em sendo assim, poder-se-ia objetar pelo
nao cabimento, no Direito Constitucional brasileiro, de Acao Direita de
Inconstitucionalidade de tratado internacional, firme no art. 102,1, a da Constituicao
Federal, sendo possivel apenas o controle de constitucionalidade pela via difusa. **°
“No entanto, o controle abstrato se faz, precisamente, aos atos estatais editados e
responsaveis pela formal introducédo do texto convencional no ambito do sistema de
direito positivo interno nacional, se e quando o tratado geral tiver sido incorporado ao

nosso sistema juridico™**°.

Nascido no direito norte-americano, com o constitucionalismo, assim
chamado o movimento politico-juridico advindo da promulgacao da primeira
constituicdo organica do mundo, em 17.09.1787, o controle de
constitucionalidade tem como principio a supremacia constitucional, em que
faz prevalecer a necessaria superioridade da norma constitucional no
ranking das normas estatais, mediante a continua verificacdo da
conformidade das normas infraconstitucionais com o0s ditames
constitucionais, traduzindo-se numa das mais sérias garantias
constitucionais*'’.

Como retrata Manoel Goncalves Ferreira Filho, "a supremacia da
Constituicdo decorre de sua origem," provindo "ela de um poder que institui a todos
0S outros e néo € instituido por qualquer outro, de um poder que constitui os de mais

e é, por isso denominado Poder Constituinte”.**®

Exemplificando o posicionamento do STF quanto a supremacia da
Constituicdo em relag&o a Tratados Internacionais, o Min. Relator proferiu despacho,
no qual deixou claro o status dos tratados frente & Constituicdo, invocando
precedentes da Corte sobre a matéria**?, admite o controle da constitucionalidade

desses atos:

“5 MIGUEL, op. cit., p. 308.

“® MIGUEL, op. cit., p. 308.

" MIGUEL, op. cit., p. 305.

“1® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Saraiva, 1989, p.
18.
9} o préprio Supremo Tribunal Federal, ao apreciar essa questdo sob a égide da Carta Politica
de 1969, expressamente admitiu a sua competéncia para, em sede de fiscalizacdo concentrada,
efetuar a verificacdo em abstrato da constitucionalidade de atos internacionais, enfatizando que as
regras acolhidas em Tratado ou convencgédo, 'ndo obstante oriundas de instrumento internacional, ndo
guardam validade na 6rbita interna, se afrontam preceito da Lei Magna', (RTJ 84:724-40, Rei. Min.
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Acéo direta de inconstitucionalidade — Conveng¢do n° 158/OIT — Prote¢éo
do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa causa — Argiiicao
de ilegitimidade constitucional dos atos que incorporaram essa convencao
internacional ao direito positivo interno do Brasil (Decreto legislativo n°
68/92 e Decreto n° 1.855/96) — Possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade de tratados ou convencg@es internacionais em face da
Constituicdo da Republica — Alegada transgressao ao art. 7°, 1, da
Constituicdo da Republica e ao art. 10,1 do ADCT/88 — Regulamentacao
normativa da protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
posta sob reserva constitucional de lei complementar — Conseqlente
impossibilidade juridica de tratado ou convencao internacional atuar como
sucedaneo da lei complementar exigida pela Constituicdo (CF, art. 7°, ) —
Consagragdo constitucional da garantia de indenizacdo compensatoria
como expressao da reacdo estatal a demissao arbitraria do trabalhador (CF,
art. 7° 1, c/c o art. 10, | do ADCT/88) — Conteudo programatico da
Convencao n°158/OIT, cuja aplicabilidade depende da acdo normativa do
legislador interno de cada pais — Possibilidade de adequacéo das diretrizes
constantes da Convencao n°158/OIT as exigéncias formais e materiais do
estatuto constitucional brasileiro — Pedido de medida cautelar deferido, em
parte, mediante interpretacdo conforme a Constituicdo. Procedimento
constitucional de incorporacdo dos tratados ou convencdes
internacionais?**°

Os tribunais superiores enfrentaram essa questao também quanto ao conflito
entre a CF e a Convencdo de Varsdvia, quanto ao cabimento de indenizacao por
dano moral. O STF concedeu a indenizacéo prevista na CF/88 por dano moral (art.

59 V e X), ao contrario do que estabelece a Convencgéo de Varsdvia, ratificada pelo

Brasil*?*;

O fato de a Convencdo de Varsévia revelar, como regra, a indenizacao
tarifada por danos materiais ndo exclui a relativa aos danos morais.
Configurados esses pelo sentimento de desconforto, de constrangimento,
aborrecimento e humilhacao, decorrentes do extravio da mal, cumpre
observar a Carta Politica da Republica - incisos V e X do art. 5°, no que se

sobrepde a tratados e convencgdes ratificados pelo Brasil*?.

Djaci Falcdo)." O caso trazido a baila pelo relator referia-se a Representacdo por
Inconstitucionalidade 803/ DF, em que se discutia a validade dos decretos legislativo e executivo (n°
33/64 e n°58.826/66, respectivamente) que internal izaram a convengdo n°110 da 422 Conferéncia
Internacional do Trabalho, relativa as condicbes de emprego dos trabalhadores em fazendas,
celebrada em Genebra em 1958. Esta convencdo, ao cuidar da liberdade de associacéo sindical,
exorbitava dos limites tracados pelas Constituicdes nacionais, pois preconizava, inclusive, total
auséncia de controle estatal quanto a forma de organizacéo e disciplina sindical. No voto do relator,
ainda afirma: "Se por um lado compete ao Poder Legislativo conhecer de Convencao Internacional,
para que se transforme em lei (art. 66, |, da Constituicdo Federal de 1946, art. 44, |, da Constituicdo
Federal vigente), por outro é irrecusavel a competéncia do Poder Judiciario para dizer da
constitucionalidade das leis (art. 119, I, letra b, da Constituicdo Federal). Estdo, desse modo, sujeitas
ao controle jurisdicional.”

20 TIBURCIO, op. cit., p. 19-20.

“21TIBURCIO, op. cit., p. 20.

*2 STF, DJU 21 fev. 1997, RE 172.720-9, Rel. Min. Marco Aurélio.
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Portanto, o STF tem entendimento que, em conflitos entre tratado
internacional e norma constitucional, prevalecera a Constituicdo, pelo principio da
supremacia da constituicdo, ja que os tratados internacionais sao internalizados no
ordenamento juridico com forca de norma infraconstitucional. Excetuando os
tratados que versem sobre direitos humanos apos a EC n° 45/2004, obedecendo o

rito estabelecido pela emenda, terdo forca de norma constitucional.
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CONCLUSAO

Considerando-se ja terem sido formadas algumas conclusdes ao longo do
texto, diante da implementacdo da biotecnologia que utiliza o conhecimento
tradicional para um melhor resultado em pesquisas relacionadas a biodiversidade
torna-se clara a importancia de uma tutela juridica efetiva desse conhecimento. A
regulamentacdo juridica do acesso aos recursos da biodiversidade cumpre garantir

interesses mais do que ambientais, sociais.

Neste cenario, encontra-se a Convencdo sobre Diversidade Biologica, da
qual podem ser destacados alguns principios que trabalham para a protecdo da
biodiversidade e das populac¢des tradicionais, como a soberania nacional que cada
pais tem na administracdo dos seus recursos biolégicos, o principio do respeito e
protecdo do conhecimento tradicional e cultura das comunidades locais, assim como
a necessidade da realizacdo de contratos de acesso a biodiversidade, de acordo

com os padrdes minimos existente na Convencgao.

E evidente que ante a grande riqueza em biodiversidade apresentada pelos
paises do sul, os paises do norte mostram igual interesse e, portanto, vém
desenvolvendo atividades de bioprospeccdao naquelas nagdes, de maneira muitas
vezes predatérias e revestidas de flagrantes ilegalidades. Porquanto, o interesse
econdbmico dos grupos multinacionais das industrias de farmacos e cosmeéticos,
entre outras, fazem uso da biopirataria para auferir maior lucro em detrimento das

comunidades locais.

Entretanto, ao longo do estudo, viu-se que o Vvalor econdmico da
biodiversidade pode ser utilizado para a conservacdo da mesma, até mesmo pela
cobranca de taxas ou impostos, com a elevacdo do preco final do produto. Esta
taxacdo guardando relacdes com o valor da degradacdo causada pela producédo e
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consumo destes bens. Assim, para existir uma efetiva conservagao da diversidade
biolégica, € necessario existir um equilibrio entre os interesses econémicos, atores

sociais nacionais e internacionais, Estados, e as comunidades tradicionais.

No entanto, estes principios esculpidos na Convencdo sobre Diversidade
Biol6gica tém-se afigurado como mera carta de intengcdes aos paises signatarios,
pois ndo existem mecanismos de pressdo ou sancdo internacional em caso de
descumprimento, como existem nas regras estabelecidas pela OMC. H4 uma
necessidade urgente de que se definam mais claramente o tratamento juridico
adequado aplicavel ao conhecimento tradicional associado a diversidade biolégica

diante da problematica da biopirataria.

No atual sistema juridico internacional, estdo mais protegidos os direitos de
propriedade industrial das empresas multinacionais do que os direitos relativos ao
acesso, a conservacao da diversidade biolégica, a reparticdo equitativa de

beneficios e a protecdo dos conhecimentos tradicionais.

No entanto, conhecimento tradicional associado a biodiversidade é protegido
constitucionalmente, ndo somente através do art. 225 CF, mas também no capitulo
dirigido a protecdo da cultura, ja que € um patriménio cultural imaterial. Pois se trata
de uma comunidade que é constituida sobre a existéncia de lacos culturais.
Assegurando direitos coletivos as minorias étnicas e culturalmente diferenciadas,
seguindo o paradigma do multiculturalismo. A Constituicdo reconhece e resguarda a
diversidade étnica e cultural, assegurando direitos coletivos, associados a

biodiversidade e a sociodiversidade.

Com efeito, a tutela a diversidade cultural € um direito fundamental que deve
ser respeitado. Assim, deve-se buscar a preservacao da integridade e da dignidade
das diversas culturas que passam por sérios riscos de extin¢do. Pois, o estudo do
meio ambiente cultural exige um novo olhar, no sentido de compreender que o

patrimonio cultural ndo se limita aos monumentos.

Dentre tantas legislacdes infraconstitucionais, mostra-se relevante trazer a

peculiaridade da Medida Proviséria n° 2.186-16/2001 que reconhece o direito das
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comunidades indigenas e das comunidades locais de definir sobre o uso de seus
conhecimentos tradicionais, associados ao patriménio genético do Pais, nos termos
da MP e do seu regulamento. Existindo, portanto, uma autonomia local para decidir
se deve, ou nao, p6r a disposicao de terceiros a utilizacdo de seus conhecimentos
tradicionais associados. Tal utilizacdo, entretanto, deverd ser feita dentro de
parametros da CDB, isto €, a objec&o deve ser fundamentada e justificavel.

No que se refere as divergéncias refletidas nos acordos internacionais que
se referem & protecdo de direitos de propriedade intelectual e a reparticdo de
beneficios relacionados com o acesso aos recursos genéticos e conhecimentos

tradicionais, quais sejam, Acordo TRIPS e Convencao sobre Diversidade Bioldgica.

Este estudo trouxe a baila a proposta de criacdo de um sistema sui generis
adequado para a protecdo intelectual, no sentido da criacdo de novas exigéncias
para concessao dos respectivos direitos, fazendo convergir os interesses tutelados

pela CDB e TRIPS, utilizando os mecanismos de cooperac¢ao internacional.

O acordo TRIPS nao traz beneficios para os paises do Sul, ja que estes nao
produzem tecnologia, e a propriedade intelectual apresenta-se como um direito
altamente especializado. Assim, os paises do sul tém obtido muito pouco éxito na

defesa de seus interesses na efetiva implementacao da CDB.

O grande questionamento que se levantou no decorrer deste estudo é: como
proteger o conhecimento tradicional associado a diversidade biolégica, frente ao
Acordo TRIPS? Pois bem, parece evidente que a Constituicdo brasileira deixa claro
gue os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade. Neste
prisma, tem-se afirmado que o tratado internacional geral ndo pode ultrapassar os
limites impostos pela Constituicdo Federal. O que garante e torna eficaz o principio

da supremacia constitucional é o controle de constitucionalidade.

Segundo Peter Haberle, 1789 com Declaracdo dos Direitos do Homem foi
um marco da dogmatica constitucional, pois determinados conteudos irrenunciaveis

para o Estado Constitucional como a primazia da Constituic&o.
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Assim, o principio da proibicdo de retrocesso decorre de modo implicito do
sistema constitucional, mediante o reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso
esta a se impedir a frustracado da efetividade constitucional, uma vez concretizado
determinado direito no plano da legislacdo constitucional ou infraconstitucional,
voltar atrds ou mesmo relativizagdo, afetard o nucleo essencial legislativamente
concretizado de determinado direito constitucionalmente assegurado. Portanto,
direitos e deveres, 0s normativos sociais e as esferas de competéncia dos poderes
exigem a adequacado as identidades culturais. A essas identidades culturais se
atribui dignidade. Ademais, o0 retrocesso de direitos culturais assegurados
constitucionalmente fere o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante de tudo que foi exposto, pode-se chegar a seguinte concluséao, o
conhecimento tradicional associado a biodiversidade, faz parte do patrimonio cultural
imaterial consagrado na Constituicdo Federal, além disso, € um direito fundamental,
qgue deve ser protegido de qualquer ofensa, até mesmo as decorrentes de tratados
internacionais. Servindo-se para esta protecdo, dos principios inerentes ao Estado
Democratico de Direito como o principio da supremacia da Constituicdo e o principio
da proibicdo de retrocesso, portanto mesmo em caso de afronta através de
legislacdo internacional a estes direitos assegurados constitucionalmente é possivel

aplicar o controle de constitucionalidade.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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