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RESUMO

A presente tese analisa o Patrimbnio Genético e Conhecimentos Tradicionais
Associados: possibilidades de transformacéo e criacdo de novos produtos e tecnologias
na Amazbnia. Com os avancos nos dominios da biotecnologia os conhecimentos
tradicionais associados ao patrimdnio genético se tornaram importantes inputs
bioinformacionais para a inovacdo. A Medida Provisoria n° 2.186-16\2001 regula as
formas de acesso a componentes do patriménio genético para fins de pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico e bioprospecgdo. Resta incontroverso a
importancia que os conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético
conferem para a industria da biotecnologia, principalmente de produtos farmacéuticos,
guimicos e agricolas. O escopo da pesquisa é analise do uso dos conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético em possibilidades de transformacéo e
criacdo de novos produtos e tecnologias na AmazOnia. Discute-se a protecéo juridica
dos conhecimentos tradicionais associados ao patrimbnio genético analisando a
soberania e garantia da titularidade dos Estados e seus povos sobre recursos naturais,
inquirindo sobre a subjetividade dos povos e conhecimentos tradicionais relacionados
com o0 consentimento e autorizacdo. Na linha metodolégica adotada, defende-se o
acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais a ele associados para
a criacdo de produtos e processos com o objetivo do desenvolvimento regional de forma
sustentavel e a justa partilha dos resultados obtidos com o seu uso. A presente pesquisa
foi caracterizada quanto ao ponto de vista da sua natureza, como bibliografica e
empirica, desenvolvida predominantemente, a partir de uma abordagem qualitativa.
Nesse sentido, adotou-se a razéo critica como linha metodolégica mais ampla nao
limitada aos confins dos dogmatismos e das andlises puras e simples das legisla¢cbes
positivadas, no entanto, buscou-se, na analise critica relacional subsidios para
dimensionar uma nova perspectiva de superacéo do tratamento juridico em relacdo aos
conhecimentos tradicionais associados ao patrimodnio genético, com fulcro na soberania
e garantia da titularidade dos Estados e seus povos sobre recursos haturais e
patrimdnio genético. Desse modo, analisou-se 0 acesso aos conhecimentos tradicionais
e ao patriménio genético como novo modo de apropriacdo da natureza e dos recursos
naturais e a justa reparticdo de beneficios. Na sua parte final, a pesquisa procurou
demonstrar a necessidade de se buscar o equilibrio entre a utilizagdo econbmica de
componentes da diversidade biol6gica de modo e ritmo tais que ndo levem a diminuicao
do patriménio genético, mantendo potencial para atender as aspiragfes das geracoes
presentes e futuras. A conciliagdo entre a conservacdo do imenso potencial de recursos
naturais da Amazénia com a consolidacdo de uma politica de desenvolvimento
sustentavel se faz urgente. Os subsidios produzidos pela pesquisa fornecem indicativos
para a busca de alternativas e estratégias que democratizam o0 acesso ao patrimdnio
genético e aos conhecimentos tradicionais e proporcionaram a construcédo de principios
norteadores para a construcdo de politicas publicas coerentes e competentes para o
desenvolvimento com sustentabilidade na Amazbnia. A Investigacdo também conclui
gue a grande rigueza dos recursos genéticos do Brasil, e especialmente da regido
Amazobnica, podera ser utilizada de forma sustentavel, para tanto é imprescindivel
infraestrutura cientifico-tecnolégica capaz de aproveitar seus potenciais beneficios em
favor dos povos e populacbes da Amazbdnia com a promocdo do desenvolvimento
regional.

Palavras-chave: Patrimbénio genético. Protec@o juridica. Conhecimento tradicional.
Propriedade intelectual.



ABSTRACT

This thesis deals with the issues of genetic heritage and traditional knowledge
associated: potential for transformation and creation of new products and technologies in
the Amazon. With advances in biotechnology, traditional knowledge associated with
genetic resources have become important inputs for bioinformational innovation.
Provisional Measure No. 2,186-16 of August 23, 2001 regulates the procedures for
access to the components of the genetic heritage with scientific research, technological
development and bioprospecting. It remains unquestionable the importance of traditional
knowledge associated with genetic resources conferred on the biotech industry,
particularly pharmaceuticals, and agricultural chemicals. This research aims to analyze
the utilization of traditional knowledge associated with genetic possibilities for
transformation and the creation of new products and technologies in the Amazon. We
discuss the legal protection of traditional knowledge associated with genetic resources
analyzing guarantee sovereignty and ownership of the states and their peoples over
natural resources as the common heritage of humanity, asking about the subjectivity of
people and traditional knowledge related to the consent and authorization. In the
methodological approach adopted , we defend the access to genetic resources and
traditional knowledge associated with the creation of products and processes with the
objective of regional development on a sustainable and equitable sharing of the results
obtained with its use. The present investigation was characterized from the point of view
of its nature as literature and empirical , developed primarily from a qualitative approach.
In this sense , critical reason was adopted as a broader methodological approach , not
limited to dogmatisms and pure and simple analysis of positive laws , however , we
sought to climb, in critical relational subsidies , a new perspective of overcoming legal
treatment in relation to traditional knowledge associated with genetic resources as a
support in the sovereignty and security of the property of the State and its peoples over
natural resources and their genetic heritage . It analyzes access to traditional knowledge
and genetic resources as a hew mode of appropriation of nature and natural resources
and the equitable sharing of benefits. In its final part , the research seeks to demonstrate
the need to seek a balance between economic use of components of biological diversity
in the form and pace that does not cause genetic decreased while maintaining the
potential to meet the aspirations of the present and future generations . The compatibility
of conservation of the immense potential of the natural resources of the Amazon with the
consolidation of a sustainable development policy is urgent. The benefits produced by
research provide directions for finding alternatives and strategies to democratize access
to genetic resources and traditional knowledge and facilitate construction of guiding
principles for the construction of consistent and relevant public policies for the
development and sustainability of Amazon. The study also concludes that the wealth of
genetic resources in Brazil, especially in the Amazon region, can be used in a
sustainable manner, however, is essential scientific and technological infrastructure able
to harness its potential benefits for people and the populations of the Amazon to the
promotion of regional development.

Keywords: Genetic Heritage. The legal protection. Traditional knowledge. Intellectual
property.



RESUMEN

Esta tesis se ocupa de los temas de patrimonio genético y los conocimientos
tradicionales asociados: posibilidades de transformacion y creacién de nuevos productos
y tecnologias en el Amazonas. Con los avances en la biotecnologia los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos se han convertido en importantes
insumos bioinformacionales para la innovacion. La Medida Provisoria N © 2,186-16 del
23 de agosto 2001 regula las formas de acceso a los componentes del patrimonio
genético con fines de investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y la
bioprospeccion. Sigue siendo indiscutible la importancia que los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos confieren a la industria de la
biotecnologia, en particular, los productos farmacéuticos, los productos quimicos y
agricolas. La presente investigacion tiene como meta el analisis de la utilizacion de los
conocimientos tradicionales asociados a las posibilidades genéticas para la
transformacion y la creacion de nuevos productos y tecnologias en el Amazonas. Se
discute la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos analizando la soberania y garantia de la propiedad de los Estados y sus
pueblos sobre los recursos naturales como patrimonio comin de la humanidad,
preguntando acerca de la subjetividad de los pueblos y los conocimientos tradicionales
relacionados con el consentimiento y autorizacion. En el enfoque metodolégico
adoptado, se defiende el acceso a los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales asociados a la creacién de productos y procesos con el objetivo del
desarrollo regional en un intercambio equitativo y sostenible de los resultados obtenidos
con su uso. La presente investigacion se caracteriza desde el punto de vista de su
naturaleza como bibliografica y empirico, desarrollada principalmente a partir de un
enfoque cualitativo. En este sentido, se adoptdé la razén critica como enfoque
metodolégico mas amplio, no limitado a los confines de los dogmaticos y de los analisis
puros y simple de las leyes positivadas, sin embargo, se buscé escalar, en los subsidios
criticos relacionales, una nueva perspectiva de la superacién del tratamiento juridico en
relacion con los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos como
punto de apoyo en la soberania y garantia de la propiedad de los Estados y sus pueblos
sobre los recursos haturales y su patrimonio genético. Asi, se analiza el acceso a los
conocimientos tradicionales y los recursos genéticos como un nhuevo modo de
apropiacion de la naturaleza y los recursos naturales y la distribucion equitativa de
beneficios. En su parte final, la investigacion trata de demostrar la necesidad de buscar
un equilibrio entre el aprovechamiento econémico de los componentes de la diversidad
biolégica en la forma y ritmo que no ocasione la disminucion del patrimonio genético,
manteniendo el potencial para satisfacer las aspiraciones de las generaciones presentes
y futuras. La compatibilidad de la conservaciéon del inmenso potencial de los recursos
naturales de la Amazonia con la consolidacién de una politica de desarrollo sostenible
es urgente. Los beneficios producidos por la investigacién proporcionan indicaciones
para la busqueda de alternativas y estrategias para democratizar el acceso a los
recursos genéticos y los conocimientos tradicionales y facilitar la construccién de
principios rectores para la construccion de politicas publicas coherentes y pertinentes
para el desarrollo y la sostenibilidad de la Amazonia. El estudio también concluye que la
gran riqueza de recursos genéticos en Brasil, especialmente en la region amazdnica, se
puede utilizar de manera sostenible, sin embargo, es esencial una infraestructura
cientifica y tecnoldgica capaz de aprovechar sus potenciales beneficios en favor de los
pueblos y las poblaciones de la Amazonia con la promocién del desarrollo regional.

Palabras clave: Patrimonio Genético. La proteccion legal. ElI conocimiento tradicional.
Propiedad intelectual.
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INTRODUCAO

O acelerado desenvolvimento tecnolégico tem produzido impactos
marcantes nos processos produtivos. Com o avango do desenvolvimento da
biotecnologia tem ocorrido grande crescimento das industrias, baseadas em material
bioldgico e, consequentemente, apropriacdo dos recursos geneéticos em razao da
necessidade de maior dinamica na disponibilizagdo de novos produtos no mercado
com o fim de manter a competitividade.

Nesse cenério cientifico e tecnoldgico, o patrimdnio genético e os saberes a
ele associados passaram a ser vistos como forte potencial industrial, posto que
podem se constituir em ponto de partida para o desenvolvimento de novos produtos
farmacéuticos, quimicos, agricolas, entre outros.

Tocantins (1982, p. 29-30), na sua obra Amazdnia, no Capitulo I, Natureza,
Sociedade e Economia, ao abordar o processo econdmico do Gréao Pard, assinala
que

o indio veio a ser ndo s6 0 mais ponderavel co-participante do melting pot,
mas também valiosissimo agente no processo econdmico. Foi ele quem
instruiu 0 homem branco nas singularidades da terra, nos segredos da
floresta e das aguas, ensinou a maneira pratica de explorar as riquezas
naturais, maneira, que embora rdstica ou primitiva, tinha a sua logica, sua
razdo de ser, a experiéncia aprovada em meio um completamente estranho
ao europeu.

Ao autor traz a colagéo o testemunho do Padre Antdnio Vieira sobre o papel
do incola na ordem econbémica, ao assinalar que no Estado do Maranh&o, “[...]
Senhor, ndo h& mais que o sangue e o suor do indio: 0 sangue se vende nos que
cativam e o suor se converte no tabaco, no aglcar e nas mais drogas que com ditos

indios se fabricam”. E completa o pensamento da vida colonial.

Na vida dos indios consiste toda rigueza e remédio dos moradores e é
muito ordinario virem cair em pouco tempo em grande pobreza os que se
tém por mui ricos e afazendados, porque a fazenda n&o consiste na terra,
gue sdo comuns, sendo nos frutos ou industrias que cada um os fabrica, e
de que sdo o0s Unicos instrumentos os bracos dos indios (TOCANTINS,
1982, p. 30).

Colhe-se dos fatos narrados acima, a importancia do conhecimento
tradicional associado como prética individual ou coletiva de comunidade indigena ou
comunidade local, com valor real ou potencial associado ao patrimdnio genético.

Consequentemente, a valorizagéo da biodiversidade e dos saberes a ela

associados deve ser um dos principios basilares na condugdo de politicas publicas,



13

pois muito além da importancia cientifica, social, estética e econémica é fundamental
para a sustentabilidade dos ecossistemas.

O valor dos produtos naturais, especialmente das plantas medicinais para a
sociedade e para a economia é incalculavel. Nessa trilha a Organizagdo Mundial da
Saude (OMS) estima que héa uma grande dependéncia da populacdo mundial dos
medicamentos naturais ou “tradicionais”.*

Destarte, a importancia dos componentes do patrimdnio genético para a
indastria farmacéutica pode ser medida pelo nimero de medicamentos receitados.
De acordo com World Resources Institute (1992), cerca de ¥ do total contém
ingredientes ativos extraidos de plantas e mais de 3.000 antibidticos derivam de
organismos vivos. Ainda, os 20 medicamentos mais vendidos nos Estados Unidos,
contém compostos extraidos de plantas, microorganismos e animais, sendo que a
demanda medicinal triplicou na ultima década. No ambito interno o mercado
brasileiro de medicamentos e cosméticos tém movimentado grandes somas de
recursos correspondentes a producdo de remédios oriundos de produtos naturais e
fitoterapicos 2.

Ressalte-se no caso em debate, que o Brasil é o pais de maior diversidade
biolégica do mundo®e possui alguns dos biomas mais ricos do planeta, ou seja, n&o
existe na esfera global um pais com tanta riqgueza de ecossistemas e de espécies de

plantas, animais e microorganismos encontrados em todo territorio nacional®. A bem

! [..] 80% das pessoas no mundo em desenvolvimento dependem de medicamentos tradicionais
derivados principaimente de plantas. No Sudeste da Asia, por exemplo, curandeiros tradicionais
utilizam 6.500 diferentes espécies de plantas para tratar a malaria, Ulceras estomacais e outras
doencas. A biodiversidade também é crucial para o setor “formal” da satde do mundo desenvolvido.
Um inquérito recente revelou que dentre os 150 medicamentos prescritos usados nos Estados
Unidos, 118 sdo baseados em fontes naturais. Destes 74% s&o derivados de plantas. Espécies
animais e microbios contribuem também para uma ampla gama de medicamentos, incluindo a
penicilina (derivados das pencillium fungo notatum) e de varias drogas, como anestésicos derivados
de secrecdes da pele da ra e espécies arbdreas. Disponivel em: http://www.undp.org/ biodiversityc
dimport.htm. Acesso em: 10 maio 2013.

Com observam Santana e Assad (2002a, p. 34), no ambito interno, o [...] mercado brasileiro de
medicamentos e cosméticos movimentou US$ 18 bilhdes em 1996, no qual 25% dos remédios sao
oriundos de produtos naturais, destes, o que corresponderia ao mercado de fitoterapicos € de dificil
calculo j& que ndo existem estatisticas precisas a respeito deste mercado no Brasil, mas estima-se
entre US$ 70 mil a 1 milhdo anuais, algo entre 7% a 10% do mercado brasileiro de medicamentos.
(SCA/MMA, 1998; BAHURTH, 1999; CALIXTO, 2000. In: SANTANA, 2002b).

Segundo o World Conservation Monitorin Centre da ONU os 17 paises megadiversos séo: Africa do
Sul, Australia, Brasil, China, Colémbia, Equador, Estados Unidos, Filipinas, india, Indonésia,
Madagascar, Malasia, México, Papua Nova Guiné, Peru, Republica Democratica do Congo e
Venezuela. Disponivel em: http://www.environment.gov.au/soe/2001/publications/theme-
reports/biodiversity/biodiversity01-3.html. Acesso em: 10 maio 2013.

Segundo o Relatério Nacional para a Conservacdo sobre Diversidade Bioldgica, o Brasil é o pais de
maior diversidade bioldgica do planeta, junto com outros 17 paises relinem 70% da fauna e flora até

N
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da verdade, como aludem Santana e Assad (2002a, p. 32) “a composic¢ao total da
biodiversidade brasileira ndo é conhecida e talvez nunca venha a ser, tal a sua
magnitude e complexidade”.

Nesse cenario de exuberancia da biodiversidade brasileira, a Amazbnia
concentra a maior parte da biodiversidade do planeta. Em nenhum lugar do mundo
existem mais espécies de animais e de plantas do que na Amazbnia, tanto em
termos de espécies habitando a regido como um todo (diversidade gama), como
coexistindo em um mesmo ponto (diversidade alfa). De acordo com Begouci (2009,
p. 07), “em poucos quildometros quadrados da Floresta Amazénica h4 mais espécies
de animais que na América Central. Uma Unica arvore pode servir de lar a 1.700 (mil
e setecentos) tipos de invertebrados que vao de formigas a aranhas, de abelhas a
besouros”.”

Destarte, com o avang¢o do desenvolvimento da biotecnologia, tem ocorrido
grande crescimento das induUstrias baseadas em material biolégico e
consequentemente apropriagcdo desses recursos em face da necessidade de maior
dindmica na disponibilizacdo de novos produtos no mercado com o fim de manter a
competitividade.

Nesse cenério cientifico e tecnoldgico, o patrimdnio genético e os saberes a
ele associados passaram a ser vistos como forte potencial industrial, posto que
podem se constituir em ponto de partida para o desenvolvimento de novos produtos
farmacéuticos, quimicos, agricolas entre outros.

O conhecimento, inovagdo e préticas dos povos indigenas e das
comunidades locais com estilo de vida tradicionais sdo elementos importantes para

a diversidade bioldgica, jA que sdo responsaveis pela sele¢do, conservacdo e

0 momento pesquisado no mundo. Calcula-se que no nosso territorio estejam presentes de 15% a
20% de toda diversidade biolégica mundial e o maior nimero de espécies endémicas do globo, isso
quer dizer que existem: cerca e 55 a 60 mil espécies de plantas superiores (22 a 24% do total
mundial), 524 de mamiferos (131 endémicos), 1.622 espécies de aves (191 endémicos), 468 répteis
(172 endémicos), aproximadamente 3.000 espécies de peixes de agua doce e uma estimativa de 10
a 15 milhGes de insetos. (MMA, 1998). Disponivel em:
<http:/Mww.mma.gov.br/estruturas/chm/arquivos/benf.doc>. Acesso em: 10 maio 2013.

® Para Clement, Val e Oliveira (2003, p. 22). Por ser grande e tropical, a Amazonia contém uma mega
diversidade que ndo encontra paralelos no planeta. Seguindo a CDB, a biodiversidade deveria ser
considerada em trés niveis: 0s ecossistemas, as espécies que 0S ocupam, € 0S genes que
determinam as caracteristicas das espécies. A Amazbnia brasileira contém quatro grandes
ecossistemas: as florestas densas com 1900.000 kmz; as florestas ndo densas com 1.600.000 kmz;
os cerrados com 700.000 kmz; e as varzeas com 200.000 km2, areas essas aproximadas. Pelo
menos 600.000 km? ja sdo antropizadas. Em termos de espécies, existem entre 5 e 7 mil espécies
de animais vertebrados, 15 a 20 mil espécies de plantas superiores, 20 a 100 mil espécies de
microorganismos, e 1 a 10 milhdes de espécies de animais invertebrados. O que mais impressiona
€ a magnitude de nossa ignorancia. Sobre os genes, nem falaremos.



15

melhoria de muitas espécies (DUTFIELD, 1998, p. 4). Na verdade, os
conhecimentos tradicionais adquiriram peculiar importancia para a biotecnologia,
visto que podem se constituir em ponto de partida para o desenvolvimento de novos
produtos farmacéuticos, quimicos e agricolas. O valor desses saberes esta ligado
quer a informacéo diretamente aplicavel que possuem, quer a redugéo de custos | &
D que possibilitam por a respectiva apropriagdo aumentar a probabilidade de éxito
das investigagdes. (PINTO, GODINHO, 2003, p. 95).

Como fonte de producdo e sistema de inovagdo 0s conhecimentos
tradicionais se destacam por seu vasto campo e variedade que comportam. Os
conhecimentos tradicionais vdo desde técnicas de manejo de recursos naturais,
métodos de caga e pesca, conhecimento sobre os diversos ecossistemas e sobre
propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas de espécies e as proprias
categorizagbes e classificagbes de espécies de flora e fauna utilizadas pelas
populacdes tradicionais. (SANTILLI, 2004, p. 191-192).

Nesse sentido, os conhecimentos tradicionais associados correspondem a
saberes acumulados ao longo dos séculos de forma coletiva, apoiados na tradigéo,
na observacdo e na utilizacdo dos recursos e processos biolégicos, exprimindo-se
através de mitos, rituais, narracbes de carater oral e préticas relacionadas com
sistemas de ordem ambiental.

O presente estudo, dentro de uma perspectiva analitica critica tem como
escopo analisar o acesso ao patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais
associados, amparado em instrumentos normativos que regulamentam essa
apropriagdo e as possibilidades de transformagdo e criagdo de novos produtos e
tecnologias.

Nesse contexto, discute a protecdo juridica vigente dos conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético, refletindo sobre a real garantia da
titularidade do Estado e seus povos sobre os recursos naturais, produtos e
tecnologias como patrimdnio comum local, colocado a disposi¢cdo da humanidade
constituindo o objetivo geral da presente tese. Decorrem desse propdsito central,
trés objetivos especificos, a saber: analisar o acesso aos conhecimentos tradicionais
associados e ao patriménio genético, como novo modo de apropriagdo da natureza
e dos recursos naturais que proporcione a justa reparticdo de beneficios; discutir

direitos de propriedade dos povos amazobnicos: entre o coletivo e o individual e
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avaliar os processos de conhecimento e inovagao refletindo sobre a transformagéo e
possibilidades de criagdo de novos produtos e tecnologias na Amazonia.

Para alcancar esses objetivos, a tese encontra-se estruturada em quatro
capitulos. O texto se inicia pela andlise, no primeiro capitulo, do patrimdnio genético
configurado pela Constituicdo Federal como bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, cuja natureza juridica € de bem difuso ambiental; debate,
também, os conhecimentos tradicionais associados como bens ambientais culturais,
de titularidade coletiva ou plural, pertencente & comunidade indigena ou local.

O segundo capitulo se centra na abordagem dos conhecimentos tradicionais
associados como direitos culturais amazonicos: entre o individual e o coletivo.
Primeiramente, sera discutido o conceito de cultura no direito, somando-se ainda a
abordagem da inclusdo dos direitos culturais como direitos fundamentais. Em
seguida, serd abordada a ampliacdo do conceito de bens culturais para alcancar as
maneiras do ser humano existir, pensar e se expressar, bem como as manifestagoes
simbolicas de seus saberes, préticas artisticas e cerimdnias, sistemas de valores e
tradicbes. Sob este enfoque, os bens culturais, sejam de natureza material ou
intangivel constituem o patrimdnio cultural, configurando-se os conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético como bens culturais imateriais.

O terceiro capitulo, a partir dos marcos regulatérios nacionais, trata do
acesso aos conhecimentos tradicionais associados, ao patrimbénio genético e da
apropriagdo da natureza. Nesse panorama de andlise, discute-se a tutela juridica do
acesso aos conhecimentos tradicionais associados para finalidade de pesquisa
cientifica, bioprospeccdo e desenvolvimento tecnoldgico e a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios advindos das pesquisas e uso comercial dos recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais associados.

Na sua parte final, o quarto capitulo demonstra a importancia de politicas
publicas para a promog¢do do bem estar e inclusdo social com acdes politicamente
determinadas e socialmente relevantes de protecdo dos direitos de propriedade dos
povos e comunidades locais e de justa partilha dos beneficios referentes ao acesso
e utilizac@o dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos.

Chega-se em sede de conclusdo desse capitulo, com o delineamento de
uma proposta juridica no campo da protecdo do patriménio genético e dos saberes a

ele associados com justa distribuicdo de beneficios, que é a patente compartilhada.
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Diante da necessidade de se buscar o equilibrio entre a utilizagdo
econbmica de componentes da diversidade biolégica de modo e ritmo tais que néo
levem & diminuicdo do patrimdnio genético, mantendo potencial para atender as
aspiracOes das geracdes presentes e futuras, buscou-se oferecer subsidios para a
implementacdo de politicas publicas que possibilitem o acesso ao patrimonio
genético e aos conhecimentos tradicionais a ele associados para a criagcdo de
produtos e processos com o objetivo de desenvolvimento regional, de forma
sustentavel e com a garantia de justa partilha dos resultados obtidos com o seu uso.

A presente pesquisa foi caracterizada quanto ao ponto de vista da sua
natureza, como bibliografica e empirica desenvolvida predominantemente a partir de
uma abordagem qualitativa. A coleta de dados incluiu entrevistas semi-estruturadas.
Adotou-se o referencial da razdo critica, como uma linha metodoloégica mais ampla,
que ndo se limitou aos confins dos dogmatismos e da analise pura e simples das
legislagdes positivadas para o tratamento da pesquisa em epigrafe. Buscou-se, por
meio da analise critica relacional, subsidios para dimensionar uma nova perspectiva
de superacdo do tratamento juridico em relacdo ao conhecimento tradicional
associado ao patriménio genético com fulcro na soberania e garantia da titularidade

dos Estados e seus povos sobre recursos naturais e patriménio genético.
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CAPITULO |

A GESTAO DO PATRIMONIO GENETICO E O ACESSO AOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS ASSOCIADOS: UMA ABORDAGEM JURIDICA

1.1 Introducéo

O ser humano sempre utilizou 0s recursos naturais para sua subsisténcia e
em prol de seu desenvolvimento, mas o intenso crescimento demogréfico
concentrado em determinadas regides do globo e o desenvolvimento tecnoldgico
havido nas ultimas décadas culminaram com um aumento gigantesco do uso dos
recursos biolégicos, chegando a comprometer os ecossistemas da terra, levando-os
praticamente a destruicdo, com consequéncias desastrosas para a humanidade.

O desenvolvimento industrial e a expanséo das atividades econdmicas das
empresas dos paises desenvolvidos para paises menos desenvolvidos com meio
ambiente mais preservado, foram fatores determinantes para o aumento do
processo de destruicdo de varios ecossistemas muito importantes e expressivos no
planeta, como as florestas tropicais. Paralelamente, o desenvolvimento das
pesquisas cientificas relacionadas com o meio ambiente permitiu valorar melhor o
significado dos ecossistemas e dos danos neles causados pela sociedade humana.
(MAGALHAES, 2006, p. 16-32).

A partir dos anos 1960 foi desencadeado intenso debate em relagdo ao meio
ambiente e a sua protegao, criando no meio de expressivo segmento da sociedade
uma verdadeira consciéncia ambiental além da atuagdo do Poder Publico. Esse
processo culminou com a conjugacdo de esforcos em escala mundial, durante a
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo, em 1972, que veio firmar os primeiros principios ambientais, buscando
assim dar melhor direcionamento ao desenvolvimento econémico e social mundial,
tendo sido este o documento internacional® pioneiro na protecdo do ambiente.
(BARROSO, 1993, p. 58-59).

Vinte anos mais tarde, em 1992, foi realizada a Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, no Rio de Janeiro, a
ECO-92, na qual foi aprovada a Convencao sobre Diversidade Biolégica (CDB), que

tem por objetivo “[...] a conservacdo da diversidade bioldgica, a utilizacdo

® Barroso (1993) refere-se & Declaracéo de Estocolmo sobre o meio ambiente humano, aprovada na
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre meio ambiente, realizada em Estocolmo em 1972.
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sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
derivados da utilizagdo dos recursos genéticos” (CDB, art. 1°, 1992).

A Convencéo sobre Diversidade Biologica considera como principio o valor
intrinseco da biodiversidade, ou seja, além de encarar a biodiversidade como
recurso exploravel, valoriza suas propriedades fundamentais como a manutengéo do
equilibrio ecoldgico e diversidade genética, além dos aspectos sociais, cientificos,
recreacionais e estéticos. (AZEVEDO, 2003, p. 14).

Nessa esteira, a CDB traz em seu bojo definicdes relevantes sobre os
recursos componentes do meio ambiente, cuja compreensdo € fundamental no
desenvolvimento da presente tese. Releva registrar as seguintes defini¢cdes juridicas
de: biodiversidade, recursos bioldgicos, recursos genéticos e material genético.

A CDB (1992) define Biodiversidade assim:

Diversidade bioldgica significa a variabilidade de organismos vivos de todas
as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas’ terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecolégicos de
gue fazem parte; compreendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre
espécies e de ecossistemas (art. 2°).

Colhe-se do conceito supra que o termo biodiversidade®, também
denominado de diversidade biolégica refere-se a variedade e variabilidade entre
organismos Vivos e 0S ecossistemas nos quais eles interagem e inclui todas as
formas de vida, ecossistemas e processos ecoldgicos e, reconhecendo a hierarquia
nos niveis genéticos, taxonbmico e do ecossistema. Em outras palavras, a
biodiversidade € o conjunto de diferencas existentes entre os seres vivos, ndo
somente considerando as distintas espécies de plantas, animais, fungos e
microrganismos, mas também as referentes a sua constituicdo genética e a
interacdo desses entre si e com o0 ambiente que 0s cerca, ou seja, 0S ecossistemas
que os englobam e os processos ecolégicos que os regem. (REGO, 2010, p. 76).

Para Magalhades (2006, p. 39) esta definigdo juridica chama atencéo para os

diversos niveis existentes na variedade da vida; refere-se aos ecossistemas em que

" Ecossistema significa um complexo dindmico de comunidades vegetais, animais e de

microorganismos e 0 meio inorganico que interagem como uma unidade funcional (Art. 2° da
CDB).

8 A palavra biodiversidade, sinénimo da expressao diversidade bioldgica, apareceu ha relativamente
pouco tempo. Foi usada pela primeira vez em 1986, pelo pensador e bi6logo americano da
Universidade de Harvard, E. O. Wilson. Ele aceitou uma sugestédo do staff Conselho Nacional de
Pesquisas dos Estados Unidos (NRC), que alegava que o vocabulo era mais eficaz em termos de
comunicacdo do que diversidade bioldgica, cunhado, por sua vez, pelo bi6logo americano Thomas
Lovely, em 1980.
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0s seres vivos em toda sua diversidade vivem, e também, indiretamente, aos
processos que os mantém organizados, pois eles sé@o inerentes e constituintes dos
proprios ecossistemas.

A biodiversidade, portanto, abrange a variedade da flora e da fauna
existentes no planeta, compreendendo também os fungos macroscopicos e
microscopicos, a variedade de fungbes ecoldgicas desempenhadas por estes
organismos nos ecossistemas e a variedade de comunidade, habitats e
ecossistemas formados pelos organismos.

Sinbnimo de ‘“vida na Terra’, a biodiversidade € tdo rica quanto
desconhecida. As estimativas do numero total de espécies do planeta giram em
torno de 5 (cinco) a 100 (cem) milhdes, sendo que apenas 1,7 (um virgula sete)
milhdes de espécies foram estudadas pela ciéncia. Constatou-se que apenas 5% da
flora mundial j& foi pesquisada para a identificacdo de componentes farmacoldgicos.
Sabe-se que um quarto dos medicamentos existentes no mundo inteiro deriva de
componentes vegetais. As espécies vivas detém alto valor comercial, uma vez que
podem ser fonte de alimento, medicacdo, fiboras e matéria prima para produtos
agricolas, quimicos e industriais, tais como pesticidas, 6leos industriais, celulose,
téxteis etc. (HATHAWY apud ARNT, 1994).

1.2 Recursos bioldgicos e patrim6nio genético

A Convencédo de Diversidade Biologica, em seu art. 2°, também estabelece
definicbes para recursos biolégicos, recursos genéticos e material genético.
Recursos biolégicos “compreende recursos genéticos, organismos ou partes
destes, popula¢des, ou qualquer outro componente bidtico de ecossistemas, de real
ou potencial utilidade ou valor para a humanidade”. Recursos genéticos “significa
material genético de valor real ou potencial’. Material genético, por sua vez
“significa todo material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha

unidades funcionais de hereditariedade™.

° Artigo 2° da Convencdo sobre a Biodiversidade Bioldgica, utilizacdo de termos para os propositos
desta Convencdo: [...] recursos bioldgicos compreende recursos genéticos, organismos ou partes
destes, populacdes, ou qualquer outro componente bidtico de ecossistema, de real ou potencial
utilidade ou valor para a humanidade. Material genético significa todo material de origem vegetal,
animal, microbiano ou outra que contenha unidades funcionais de hereditariedade. Recursos
biol6gicos compreendem recursos genéticos, organismos ou partes destes, populacdes, ou
qgualquer outro componente bidtico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a
humanidade. Recursos genéticos significam material genético de valor real ou potencial.
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Valls (2001) pondera que os conceitos apresentados pela CDB sé&o
diferenciados pelo vinculo com a heranca.

Recursos Bioldgicos sdo (quaisquer) “organismos ou parte de organismos
com valor atual ou potencial’, enquanto Recursos Genéticos sdo (apenas) “materiais
genéticos com valor atual ou potencial’. Conforme a CDB, materiais Genéticos sdo
“‘organismos ou partes de organismos contendo unidades funcionais de
hereditariedade”. Os recursos genéticos sdo, sem duvida, uma parte dos recursos
bioldgicos, mas uma parte bem definida por sua capacidade de transferir caracteres
as geracdes subsequentes. A despeito da conflituosidade e inexatiddo, os termos
recurso genético e recurso biolégico sao utilizados indiscriminadamente, tomando o
primeiro uma nogao de valor, o segundo nogéo de utilidade. (BARRETO, 2004, p.
55).

Para Magalhdes (2006, p. 16), os genes sao as unidades funcionais de
hereditariedade nos animais, nos vegetais e nos microrganismos e sdo constituidos
por um filamento de DNA, em dupla hélice, nos organismos superiores, ou
circulares, nos microrganismos. Logo, 0s recursos genéticos sdo também parte dos
organismos, e a referéncia aos recursos bioldgicos inclui os recursos genéticos e
também as demais partes dos organismos vivos, inclusive outros metabdlitos
primarios e os secundarios, assim como 0s préprios organismos como um todo.

Os recursos genéticos segundo Griffiths et al. (1999, p. 2):

sdo feitos de uma macromolécula trancada em forma de hélice dupla,
chamada a&cido desoxirribonucleico, abreviadamente DNA. O DNA, ou
material genético hereditario que se transmite de uma geracao a seguinte,
define as caracteristicas préprias de uma espécie. A informacgdo esta
codificada no DNA em forma de uma sequéncia de subunidades quimicas
denominadas nucleotideos. Cada célula de um organismo contém uma ou
duas cépias da totalidade do DNA, chamada genoma. O préprio genoma
esta constituido por uma ou mais molécula de DNA, estando cada uma
delas contidas em uma estrutura denominada cromossoma. Os genes Sao
simplesmente as unidades funcionais do DNA cromossémico.

A par da revolugéo tecnolégica e cientifica em que se vive toda a sociedade
é refém da utilizacdo dos recursos naturais de maneira predatéria. Recursos tidos
como inesgotaveis assim ja ndo se demonstram, e 0 que temos é uma situacao
alarmante de acelerada e irreversivel devastagdo ambiental. Por conta disto, e

aliada a grande relevancia que sobreleva, a Constituicdo Federal (CF), em seu artigo
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225, § 1°, I1,'° deu tratamento juridico ao patriménio genético. A importancia da
Carta Magna ter alcado o patrimbnio genético a categoria de bem
constitucionalmente protegido é apontado por Fiorillo & Rodrigues (1996, p. 137):

Assim, a partir dessa regra constitucional, percebemos que o direito
ambiental protege ndo s6 a vida humana, mas a vida em todas as suas
formas (0 que ndo lhe retira a visdo antropocéntrica, como tivemos
oportunidade de demonstrar), como também entendeu pelo conceito de vida
algo muito mais préximo da nocéo biol6gica do ser vivo, do que a nogéo
médica do ser vivo. Para aqueles, existe vida a partir do momento em que é
possivel a duplicagéo do ser.

Assim, o patrimbnio genético compreende as informagbes de origem
genética oriundas dos seres vivos de todas as espécies, seja animal, vegetal,
microbiano ou fungico.

Sirvinkas (2007, p. 300) o define como “o conjunto de seres vivos que
habitam o planeta Terra, incluindo os seres humanos, os animais, 0s vegetais e 0s
microrganismos”. Alude, também, o referido autor que a variedade dos organismos
vivos é que permite a vida do ser humano na Terra. Essa variedade de organismos
vivos (elementos animados e inanimados) interage entre si, constituindo o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A Medida Proviso6ria n® 2.186-16/2001, no

inciso | do art. 7° define patrimbnio genético como

a informacao de origem genética, contida em amostras do todo ou de parte
de espécime vegetal, fingico, microbiano ou animal, na forma de moléculas
e substancias provenientes do que transcendem ao direito individualmente
privado, ou mesmo metabolismo destes seres vivos e de extratos obtidos
destes organismos vivos ou mortos, encontrados, em condi¢des in situ no
territério nacional, na plataforma continental ou zona econdmica exclusiva.

Como se observa, a referida Medida Proviséria utiliza o termo “patrimdnio
genético” insculpido na Constituicdo Federal de 1988, diverso do que ocorre com a
Convencéo de Diversidade Biologica e o PL n® 306/95, de autoria da ex-senadora
Marina Silva, que incorporam o termo e o conceito de “recursos genéticos”.

Releva registrar, que a Medida Proviséria ao utilizar o termo informacao
adota um viés imaterial para o conceito de patriménio genético, enquanto o PL e a
CDB ao acolherem conceitos como recursos biolégicos e material genético

enfocam tanto o carater material quanto imaterial dos recursos. A dimensdo do

19 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 geragoes.

§ 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 manipulacdo de material genético;
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patriménio genético seja como expressdo material ou imaterial ird4 influenciar
decisivamente no modo de acesso desses recursos ambientais.

Portanto, o patrimdnio genético apresenta componentes materiais e
imateriais.

Magalhdes (2011, p. 49) ao abordar os componentes materiais da
biodiversidade preleciona que a

variedade de organismos em que consiste a biodiversidade abrange os
proprios organismos, sem 0s quais ndo existe uma medida para ela. Desta
variedade de organismos, em coletividade (populac¢des) ou individualmente
e suas partes, aqueles que tenham utilidade real ou potencial para a
humanidade constituem recursos bioldgicos. Logo, a biodiversidade tem
uma expressao material que é este conjunto de suas partes, incluidos tanto
0s que tém potencial ou real utilidade para a humanidade, como aqueles
gue ndo tém essa utilidade.

J& com relacdo aos componentes imateriais o autor distingue dois tipos, a
saber: os processos e a informagéao. Os processos, como uma relagéo dinamica e
imaterial que os componentes materiais de uma realidade dada estabelecem entre

si, podem ocorrer dentro dos organismos. Nas palavras do autor

sdo o0s processos bioldgicos que abrangem todas as fungBes em
decorréncia dos quais a vida existe, ou seja, um organismo nasce, se
desenvolve e de modo natural morre. Os metabdlitos sintetizados pelos
organismos sao resultados dos processos bioldégicos chamados em seu
conjunto de metabolismo. Os processos envolvendo 0s seres vivos podem
ocorrer com 0S organismos entre estes e seu meio fisico, se constituindo
nestes casos processos ecolégicos.

z

O outro elemento imaterial € a informacdo contida em cada molécula
biologica sintetizada nos organismos vivos. Na visdo do autor, as informagfes
Unicas, especificas e exclusivamente inerentes as moléculas que as contém, “sdo
expressdes abstratas da estrutura fisica, material dessas moléculas biolégicas”. E

conclui:

Essas informacdes contidas nas moléculas naturais, inclusive nas que
constituem os organismos vivos e neles sao sintetizados, que determinam
as atividades que elas podem ser de grande importancia para o ser
humano, inclusive do ponto de vista comercial.

Logo, o patrimdnio genético € dotado de particularidades especiais em
comparacdo aos bens ambientais, especialmente pelo carater imaterial que lhe é

conferido pela nogéo de “informacéo de origem genética”.
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1.3 Natureza juridica do patriménio genético

Inicialmente, é preciso observar que na abordagem do presente topico ndo
se adotou a terminologia utilizada pela Convencédo sobre Diversidade Biologica —,
material genético ou recursos genéticos — optando-se pela denominacdo dada pela
CF, ou seja, patriménio genético, conforme insculpido no par. 1°, Il, do Art. 225,

Uma questdo relevante a ser discutida diz respeito a definicdo da natureza
juridica do patrimdnio genético, posto que a respeito do tema gira grande polémica
em torno da questdo de como garantir a soberania nacional sobre os recursos
genéticos e de maneira democratica permitir participacao dos respectivos detentores
de concessdo do acesso aos mesmos e a reparticdo de beneficios decorrentes de
sua exploragéo.

Destarte, o Projeto de Lei n°® 306/95, considera 0s recursos genéticos como
“bens publicos de uso especial”, enquanto o substitutivo ao referido Projeto de Lei,
apresentado pelo Senador Osmar Dias os considera como “bens de interesse
publico”. No entanto, a inser¢do do patrimdnio genético no rol de bens da Unido
constante no art. 20° da CF eram os objetivos do Projeto de Lei n° 4.751/98 e
Projeto de Emenda & Constituicdo n° 618/98.

Convém salientar, que as dez primeiras edicbes da MP n° 2.186-16
consideravam a Unido parte necessaria nos contratos de exploracdo do patriménio
genético. As demais edicbes embora confiram competéncia a Unido para a
autorizacéo do acesso, no entanto, ndo asseguram a participacdo da Unidao (Poder
Publico Federal) nos contratos de reparticdo de beneficios resultantes da exploragéo
econdmica de produto ou processo desenvolvido a partir da amostra de componente
do patrimdnio genético e de conhecimento tradicional associado. A Unido sO sera
parte nos contratos de acesso quando for proprietaria da area onde se encontra o
patriménio genético.

Com relacdo a natureza juridica do patriménio genético Santilli (1997, p. 5)

adota a seguinte posicao:

T Art. 225, par. 1°, II: 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 geracgoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das
espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;
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Entendemos que 0s recursos genéticos — da mesma forma como os bens
ambientais em geral — independentemente de pertencerem ao dominio
privado ou publico (conforme a dominialidade sobre os recursos naturais
gue os contém), devem ter seu aceso e utilizagcéo limitados e condicionados
por regras de interesse publico. Isto significa, entretanto, que devem
integrar o patrimbnio pudblico. Sao bens de interesse publico,
independentemente de serem propriedade publica ou particular. (grifo
Nosso).

Meireles (2001, p. 540 apud AZEVEDO, LAVRATTI, MOREIRA, 2005, p. 4)
segue a mesma trilha ao afirmar que:

0 patrimdnio genético poderia ser considerado um bem de relevante
interesse publico, assim como as florestas que, sem deixarem de
acompanhar a propriedade do solo, submetem-se a um regime juridico
rigoroso para o seu aproveitamento. (grifo nosso).

De outro lado estdo aqueles que defendem o patrimdnio genético como um
bem de uso comum do povo entendendo que este pertence a coletividade (res
communes ommnium), cabendo ao Poder Publico apenas a sua guarda e gestao.
Para Azevedo, Lavratti, Moreira (2005, p. 113):

[...] a melhor qualificagéo seria bem de uso comum do povo, permitindo que
todas as pessoas pudessem se utilizar do patriménio genético, desde que
respeitasse a legislacao pertinente. A atividade gestora do Poder Publico,
nesse caso, se daria, via de regra, por intermédio de medidas de policia
administrativa, a fim de assegurar que o uso desse bem esteja subordinado
ao interesse publico.

Antes mesmo de se dar uma solucdo para as indagacbes acima, €
necessario dizer que o patriménio genético com seus elementos material e imaterial
€ bem juridico: Bem juridico ambiental. Na dic¢do do artigo 225 da Constituicdo
Federal de 1988, “0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € bem de uso
comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida”. E cedigo na doutrina que o
referido artigo recepcionou o conceito de meio ambiente insculpido na Lei n° 6.938,
de 31 de agosto de 1981, quando diz, no art. 3°, que € o conjunto de condigbes, leis,
influéncias e interagcdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas.

Para Silva (2002, p. 20) o meio ambiente constitui uma unidade que abrange
bens naturais e culturais que compreende “a interacdo do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida
humana”, ai incluidos todos os elementos, que de alguma forma contribuam para a
existéncia, a manutencao e aprimoramento da vida e de sua qualidade.

De acordo com Souza Filho (1999, p. 5), sédo bens ambientais todos os bens

que adquirem essencialidade para a manutencdo da vida de todas as espeécies
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(biodiversidade) e de todas as culturas (sociodiversidade) e, meio ambiente
ecologicamente equilibrado é aquele capaz de manter a vida de todas as espécies
que o compdem.

Nesse sentido, o patrimbnio genético € elemento constitutivo da prépria
esséncia ou da estrutura dos recursos naturais (agua, ar, solo, fauna, flora), que por
sua vez compdem o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Deste modo, a
conservacdo e o uso dos recursos genéticos que integram 0S recursos naturais,
interferem potencialmente (positiva ou negativamente) no equilibrio ecolégico —
protegido constitucionalmente —, que se almeja para a manutengédo da qualidade de
vida das presentes e futuras geragoes.

No ensinamento Fiorillo (1995, p. 97) o artigo 225, caput, da Constituicdo

Federal estabelece as concepgdes fundamentais do Direito Ambiental, posto que

indica o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
de todos; estabelece a natureza juridica dos bens ambientais como sendo
de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida e impde tanto ao
Poder Publico como a coletividade o dever de defendé-lo e preservar os
bens ambientais para as presentes e futuras geragoes.

Marques (1999, p. 99) ao analisar o referido dispositivo constitucional, afirma
que

ao mesmo tempo que considerou o meio ambiente como um direito de
todos, sem distingdo de racga, cor, religido ou até mesmo nacionalidade, e
impds ao Poder Publico o dever de preservacdo a constituinte de 1988
estabeleceu a natureza difusa do bem ambiental, ao defini-lo como de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

Dessa forma, ha de se ressaltar que o patrimdnio genético, com seus
componentes tangiveis e imateriais, sdo bens de uso comum do povo, por
integrarem o meio ambiente, nos termos do art. 225 da Constituicdo Federal de
1988. Assim, pode-se dizer que a expressao “patrimdnio genético”, revela interesses
e direitos que transcendem ao direito individual-privado, ou mesmo ao direito
publico, despontando para um novo direito chamado “intergeracional” e, portanto,
difuso, onde todos, o Poder Publico e coletividade, sao titulares e tém o dever de
defendé-lo para as presentes e futuras geragoes.

A Carta Magna assegura o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito fundamental, do qual todos sdo destinatérios e define-o
como um bem de uso comum do povo, essencial a qualidade de vida. Dessa forma,

a protecdo ambiental oriunda da Constituicdo Federal visa tutelar a qualidade do
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meio ambiente, como uma nova projecéo do direito a vida, pois nele ha de se incluir
a manutencgéo daquelas condigbes ambientais que lhe d&ao suporte.

Os bens essenciais a sadia qualidade de vida sdo aqueles fundamentais a
garantia da dignidade da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, e, que estdo relacionados como direitos
fundamentais e insculpidos na ConstituicAo da Republica. Piovesan (1999, p. 85)
alude que a Carta Magna, desde o preambulo, fundamenta a existéncia de um
Estado Democréatico de Direito “destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...]".

Destarte, o patrimdnio genético € um bem ambiental essencial a qualidade
de vida, e, com assento na Constituicdo, € um bem de uso comum do povo.

Derani (2003, p. 70) chama atencéo para o fato de que os bens ambientais
sdo revestidos de um caréter publico diferente e que a Constituicdo os denomina de
“bens de uso comum”. E arremata “essa caracteristica ndo é o que significa para o
Direito Administrativo a expressdo bem de uso comum do povo. Infelizmente
empregou-se uma expressdo que ja tem um sentido especifico no direito brasileiro
para designar um outro conteddo”. E conclui:

Na expressao constitucional bem de uso comum do povo para qualificar o
contetdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado esta a ideia de um
patriménio cuja apropriagdo, embora se faca por seus elementos e no mais
das vezes de maneira individualizada interessa a toda a coletividade, que
de alguma forma, tem um direito de fruicao sobre aquele bem.

No mesmo sentido afirma Barreto (2004, p. 37-38)

o conteldo prescrito do Inciso | do artigo 99 do Cédigo Civil e que também
esta previsto no caput do art. 225, ja nao pode ser interpretado da mesma
forma, visto que aqueles bens de uso comum do (mares, rios etc.) ndo sédo
mais considerados bens publicos, visto que constituem elementos
fundamentais ao ambiente ecologicamente equilibrado, os quais integram
um bem maior, ou seja, 0 bem ambiental que nao é publico.

Alids, para alguns doutrinadores o inciso acima mencionado ndo foi
recepcionado em sua inteireza pela Constituicdo, ndo havendo, portanto, mais
espaco para a modalidade de bem publico. O patriménio publico compde-se,
hodiernamente, pelos bens dominicais e de uso especial. Aludem ainda que o inciso

em comento foi substituido pelo Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 81,
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paragrafo Gnico, 1) ja sobre o império da nova ordem constitucional, dando origem
aos bens difusos. (FIORILLO, 1997, p. 35).

Afasta-se, portanto, a ideia de que o patrimbnio genético deve ser
caracterizado como bem publico em seu sentido estrito, em razao do constituinte ter
adjetivado no caput do artigo 225 da CF o meio ambiente como “bem de uso comum
do povo”, ndo o fazendo da mesma maneira ao referir-se ao patriménio genético no
Inciso Il do Par. 1° do art. 25, no qual atribuiu a competéncia do Poder Publico de
“preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e a fiscalizar
as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético”.

Por tudo que se afirmou acima, sendo o patrimdnio genético configurado
pela Constituicdo Federal como um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, ndo se lhe pode negar a natureza juridica de bem difuso
ambiental. Sua utilizacdo, por este motivo, esta condicionada a manutencdo do
equilibrio ecolégico do ambiente.

Assim, o vocébulo patrimbnio genético utilizado pelo legislador constituinte
ndo trata de expressar uma categoria definidora de propriedade estatal ou privada
de recurso material, atribuindo-lhe indubitavelmente a natureza juridica de bem
ambiental de natureza difusa, cuja preservacdo encontra-se vinculada a sadia
qualidade de vida que constitui direito fundamental da pessoa humana.

Apos a andlise da dimensédo do patrimdnio genético em seus componentes
material e imaterial, tendo em vista que o foco do presente capitulo é a Gestdo do
Patrimbnio Genético e o Acesso aos Conhecimentos Tradicionais associados ao
PatrimOnio Genético, serd analisado no préximo item o conceito e a natureza juridica

dos conhecimentos tradicionais.

1.4 Conhecimentos tradicionais associados: conceito e natureza juridica
a) Conceito

Antes de tratar do conceito de conhecimentos tradicionais associados,
incumbe, em prefacial, delimitar o objeto de estudo, ou nos dizeres de Santilli
(2005a, p. 21-26) definir, afinal do que se esta falando. O vocabulo conhecimento
tradicional é polissémico.

De acordo com Perrelli (2008, p. 384-385)

12 ein. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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A literatura utiliza diferentes termos para referenciar o conhecimento
tradicional. Cada um deles expressa 0 modo como 0s autores veem ou
concebem esse conhecimento. Na literatura de lingua inglesa podem ser
identificados termos como: Indigenous Knowledge/IK, Indigenous Technical
Knowlwdgw/ITK, Etthnoecology, Loca Knowledge, Folk Knowledge,
Traditional Knowledge, Traditional Environmental (ou Ecological)
Knowledge/TEK, People Science, Native/Aboriginal/Tribal Knowledge
(ELLEN, HARRIS, 1966, p. 3). Entre os termos mais utilizados por
pesquisadores e, também, por organiza¢des internacionais envolvidas com
a questdo dos conhecimentos tradicionais (como a IUCN™, UNESCO™),
estdo as siglas TEK/Traditional Ecological Knowledge (ROUE, 2000, p. 67-
80). E, ainda, IK, Indigenous Knowledge. TEK é mais usada para descrever
os aspectos desse conhecimento relacionados a preservacdo do ambiente.
Quando se refere a gestdo desses saberes, a denominagdo utilizada
preferencialmente é TEKMS/Tradicional Ecological Knowledge and
Management (ROUE, 2000, p. 67; POUSEY, 1997, p. 1) [...] A literatura de
lingua francesa utiliza termos como “savoir” ou “connaissance” seguidos de
uma das expressOes: “traditionelle”, “indigéne”, “indigéne traditionelle,
“autochtone” ou “local”. Em portugués, os termos mais usados S&o
“conhecimento tradicional” ou “saber tradicional”. Podem ser encontradas,
também, as denominacgfes “conhecimento autdctone” e “conhecimento (ou
saber) local”, etnociéncia (e suas variantes especificas etnozoologia,
etnobotanica, etnomatematica etc.) — termo este que conquistou, nas
Ultimas décadas, certo espaco no campo das pesquisas em ciéncias
naturais".

Na esteira do aporte metodoldgico da presente pesquisa ha de se tratar da
definicdo de conhecimento tradicional associado a biodiversidade, distinguindo-o de
outras areas, posto que as populacdes tradicionais'® produzem conhecimento e
inovacdes em outras areas, entre as quais de destacam: criagdes artisticas, literarias
e cientificas, tais como desenhos, pinturas, contos, dangas etc. [...]; portanto, devem
ser protegidas por meio de reconhecimento de seus direitos autorais coletivos.
(SANTILLI, 2005b, p. 341).

H& que se distinguir, também, conhecimentos tradicionais associados de
obras e manifestacgées folcloricas, pois no Brasil sdo considerados bens culturais de
natureza imaterial que integram o patrimonio cultural brasileiro e sujeitam-se ao
registro, nos termos do Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de 2000. Destarte, ha
conhecimentos tradicionais, desenvolvidos e acumulados por populagbes
tradicionais, passados oralmente de geragcdo em geracéo, podendo, estar, ou néo,

associados a biodiversidade.

'3 Unigo Internacional para a Conservacéo da Natureza (IUCN).

4 Organizacéo das NacBes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO).

> populagdes tradicionais: Na atualidade, esta categoria serve para explicar as formas de
organizacgdo sociocultural de diversos segmentos sociais. Dentre eles destacam-se: seringueiros,
castanheiros da Amazonia, babacueiros do sul do Maranhao e quilombolas do Tocantins e ainda
outros grupos pouco conhecidos. Todos esses grupos possuem em comum uma histéria de
manejo dos recursos com tecnologia de baixo impacto ambiental e apresentam um interesse em
manter ou recuperar suas areas. (CHAVES; BARROSO; LIRA, 2009).



30

Dessa forma, neste trabalho, serdo abordados apenas os conhecimentos
associados ao patrimbnio genético por corresponderem a saberes produzidos e
acumulados coletivamente e que formam conjuntos complexos, apoiados na
tradicdo, na observagéo e utilizacdo de recursos e processos biologicos, exprimindo-
se e sistematizando-se através de mitos, rituais, narraces de carater oral e praticas
relacionadas com sistemas de ordem ambiental.

Sobreleva registrar, que a Convencdo sobre Diversidade Biologica né&o
define conhecimentos tradicionais associados, limitando-se apenas a fazer mengéao

em seu artigo 8° alinea “j”. Dutfield (2000, p. 1-28) pondera que nos acordos
internacionais que fazem referéncia ao conhecimento tradicional, tampouco se
encontram definicdes precisas. Tanto a Convengdo sobre Diversidade Bioldgica,
como a United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) evitam
definir o termo, referindo-se de modo geral ao Conhecimento Tradicional (CT) como
“conhecimento, inovacdes das populacdes indigenas e comunidades locais contidos
em estilo de vida tradicional”.

A Organizagcado Mundial de Propriedade Intelectual — OMPI (WIPO, 2009, p.

4) tem duas definicdes para conhecimentos tradicionais:

o conhecimento que é resultado da atividade intelectual em um contexto
tradicional e inclui know how, habilidades, inovagGes, préaticas e
aprendizados que formam parte do sistema de conhecimentos tradicionais
gue é incorporado no estilo de uma comunidade ou povo, ou esta contido
em sistemas de conhecimento passados entre geracdes ou se refere aos
trabalhos literarios, artisticos ou cientificos; invencdes, descobertas
cientificas, desenhos, marcas, nomes, simbolos; informacdes confidenciais
baseadas na tradicdo (que foram transmitidas de geracao e pertencem a um
povo e seu territorio).

Porém, a MP n° 2.186-16/2001, define juridicamente conhecimento
associado, em seu artigo 79, Inciso Il, como “informacao ou pratica individual ou
coletiva de comunidade local, com valor real ou potencial, associado ao patriménio
genético”. Este conceito tem sido considerado, principalmente, por setores ligados a
ciéncia e tecnologia, excessivamente impreciso e abrangente.

Por sua vez, o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGEN),
instituido pela Medida Provis6ria mencionada, criou em abril de 2003 a Camara
Temética de Legislagdo, com o objetivo de elaborar um anteprojeto de lei. A referida
Céamara foi dividida em dois Grupos de Trabalhos, dos quais um ficou encarregado
de tratar sobre conhecimento tradicional associado. Este Grupo propds a seguinte

definicdo de conhecimento tradicional associado:
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Todo conhecimento, inovagdo ou pratica individual ou coletiva, dos povos
indigenas, quilombolas e comunidades locais, associados as propriedades,
usos e caracteristicas da diversidade bioldgica, dentro de contextos
culturais que podem ser identificados como indigenas locais ou quilombolas,
ainda que disponibilizados fora destes contextos, tais como em bancos de
dados, inventarios culturais, publicacées e no comércio.

Colhe-se da analise realizada que a doutrina vem desenvolvendo e

ampliando o conceito de Conhecimento Tradicional Associado, posto que

a nocdo de conhecimento tradicional mantém relagcdes entre questbes
aparentemente muito distante entre si como os desastres naturais, a
propriedade intelectual, a conservacdo do patriménio cultural e natural, a
elaboracgédo de Planos de estudos, a erradicacao da pobreza e a gestdo da
biodiversidade.*®

Colacionados diversos conceitos de conhecimentos tradicionais associados,
e vistos os seus elementos caracterizadores, chegou-se a conclusdo que até a
presente data inexiste definicho de conhecimento tradicional associado,
universalmente reconhecida.

Com efeito, ha inUmeras interpretacbes académicas, institucionais e de
organizacgOes ativas na érea, que frequentemente séo utilizadas como definicdes do
Conhecimento Tradicional Associado (CTA). A maior parte delas é descritiva,
baseada nas caracteristicas principais do CTA, incluindo como este é adquirido,
transmitido, acumulado, armazenado e disseminado. Para Santilli (2005a, p. 21-26)
0 conceito de conhecimentos tradicionais deve incluir interagbes e especificidades
culturais com que séo gerados e cultivados tais conhecimentos. Segundo a autora,
conhecimentos tradicionais estdo inexoravelmente associados aquilo que as
ciéncias naturais vém classificando como biodiversidade. Apesar de suas
disparidades, as definicbes parecem concordar na maior parte de seus aspectos
intrinsecos.

No ambito do debate em curso, tem relevo a percepcao critica de Santos e
Meneses (2010, p. 32-34), ao abordar como as formas de pensamento n&o ocidental
tém sido tratadas pelo pensamento moderno ocidental. O autor denomina o
pensamento ocidental de um pensamento abissal que “consiste num sistema de
distingdes visiveis e invisiveis, sendo que as invisiveis fundamentam as visiveis”. As
distingdes invisiveis, por sua vez

sdo estabelecidas através de linhas radicais que dividem a realidade social
em dois universos distintos: o universo deste lado da linha e o universo do
outro lado da linha. A divisdo é tal que o outro lado da linha desaparece

16 Disponivel em: <www.brasilia.unesco.org>. Acesso em: 20 ago. 2011.
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enquanto realidade torna-se inexistente, e € mesmo produzido como
inexistente. Inexistente significa ndo existir sob qualquer forma de ser
relevante ou compreensivel. Tudo aquilo que é produzido é inexistente é
excluido de forma radical porque permanece exterior ao universo que a
propria concepcdo a cite de inclusdo considera como sendo o outro. A
caracteristica fundamental do pensamento abissal € a impossibilidade da
presenca dos dois lados da linha. Este lado da linha s6 prevalece na medida
em que esgota o campo da realidade relevante. Para além dela ha apenas
inexisténcia, invisibilidade e auséncia nao dialética (SANTOS; MENESES,
2010, p. 32-34).

Assevera ainda o autor que no campo do conhecimento, 0 pensamento
abissal “consiste na concessdo da ciéncia moderna do monopdlio da distincdo
universal entre o verdadeiro e falso em detrimento de dois conhecimentos

alternativos: a filosofia e a teologia”. E conclui

A sua visibilidade assenta na invisibilidade de formas de conhecimento
gue nao encaixam em nenhuma destas formas de conhecer. Refiro-me
aos conhecimentos populares, leigos, plebeus, camponeses ou
indigenas do outro lado da linha. Eles desaparecem como
conhecimentos relevantes ou comensuraveis por se encontrarem para
além do universo do verdadeiro e do falso. [...] Do outro lado da linha ndo
conhecimento real; existem crencas, opinides, magias, idolatria,
entendimentos intuitivos ou subjetivos que na melhor das hipéteses,
podem tornar-se objeto ou matéria prima para a inquiricdo cientifica
(SANTOS; MENESES, 2010, p. 33-34).

Diverso do postulado pelo pensamento abissal, o conhecimento local
transmitido de geracdo para geragcdo, “envolve por um lado pesquisa,
experimentacdo e observacdo, por outro, raciocinio, especulacdo, intuicdo. Supde
uma pratica constante e, enfim, muita troca de informacédo”. (CUNHA; ALMEIDA,
2002, p. 14).

b) Natureza juridica dos conhecimentos tradicionais associados

Neste item, o debate sobre a natureza juridica dos conhecimentos
tradicionais associados tem como objetivo identificar a sua esséncia, ou seja, dizer a
qual categoria juridica esses saberes se integram. Assim, sera possivel organiza-los
sistematicamente para sua melhor compreenséo, e para, metodologicamente, inseri-
los no campo tipoldgico das ciéncias juridicas.

Assim, tendo em vista a protecdo e salvaguarda dos conhecimentos
tradicionais associados, € essencial a definicdo de sua natureza juridica, posto que,

com os avangos nos dominios da biotecnologia, os referidos conhecimentos
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tornaram-se importantes inputs bioinformacionais para a inovacgdo. (PINTO,
GODINHO, 2003, p. 91).

Os conhecimentos tradicionais associados tém carater coletivo'’ pois néo
pertencem a este ou aquele individuo, mas a toda coletividade. Como bem afirmou
Twarog (2004, p. 66) “de forma geral, o conhecimento tradicional ndo foi
desenvolvido com objetivos comerciais em mente, mas com o intuito da utilizagéo no
ambito da propria comunidade”. Assim, os conhecimentos tradicionais constituem-
se, entdo, no patriménio comum do grupo social, pois ndo pertence a este ou aquele
individuo, mas a toda a comunidade. E, € nesses termos a diccao do artigo 9° da MP
n°® 2.186-16, de 23.08.2001:

A comunidade indigena e a comunidade local que criam, desenvolvem,
detém ou conservam conhecimento tradicional associado ao patriménio
genético, é garantido o direito de:

[.]

I1l- perceber beneficios pela exploracdo econémica por terceiros, direta ou
indiretamente, de conhecimento tradicional associado, cujos direitos sao de
sua titularidade, nos termos desta Medida Provisoria.

Paragrafo Unico. Para efeito desta Medida Provisoria, qualquer
conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético podera ser de
titularidade da comunidade, ainda que apenas um individuo, membro dessa
comunidade detenha esse conhecimento”.

A exegese desses dispositivos impde que a titularidade do conhecimento
tradicional € coletiva, pertencente & comunidade indigena ou local, muito embora se
distinga a possibilidade de titularidade individual. Ha, portanto, uma titularidade
plural. Dantas (2003, p. 85-120) ao discorrer sobre o tema “Os povos Indigenas
Brasileiros e os Direitos de Propriedade Intelectual” assevera que os conhecimentos
tradicionais indigenas associados ao patrimbnio genético, configuram direitos
coletivos de cada povo, sdo direitos culturais’®. Como tais protegidos
constitucionalmente pela ordem juridica brasileira e pelo conjunto dos direitos
humanos.

Nesse diapaséao, os sistemas de valores de tais conhecimentos sdo coletivos

e se baseiam no interesse da comunidade. As coisas ndo sao propriedade de

" Fernando Antonio de Carvalho Dantas observa que os saberes de toda comunidade tradicional e
dos povos indigenas “por serem coletivamente construidos possuem caracteristicas marcantes de
relacdes compartilhadas, de intercambio, de solidariedade, o que difere, substancialmente, do
carater individualista da propriedade privada”. (DANTAS, 2006). E assim também para Carlos
Frederico Marés Souza Filho que seguindo a mesma linha teérica diz que “os conhecimentos
tradicionais indigenas associados ao patrimdénio genético configuram direitos coletivos de cada
povo, sdo direitos culturais’. (SOUZA FILHO, 1998).

8 A abordagem dos conhecimentos tradicionais como bens culturais imateriais sera feita de forma
exploratdria no item 2.4 desta pesquisa.
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alguém especificamente, elas sdo mantidas das gera¢gfes passadas para as futuras,
objetivando sempre o bem-estar da coletividade.

Além disso, é importante anotar que os saberes tradicionais, por
corresponderem a concepgdes integrais da relacdo sociedade/natureza/territério,
estdo diretamente associados a biodiversidade e a espacos territoriais, sendo esta
relacdo com a diversidade e territorialidade que lhes possibilitam e conferem
significado.

Ao lume de Alonso (2005, p. 296), séo saberes tradicionais os produzidos e
acumulados coletivamente que formam conjuntos complexos apoiados na tradigéo,
na observacdo e utilizagdo de recursos e processos bioldgicos, exprimindo-se e
sistematizando-se “através de mitos, rituais, narracbes de carater oral e préticas
relacionadas com sistemas de ordem ambiental e de salde, com instituicdes e
regulamentos estabelecidos para lhes aceder e para aplicad-los, aprender e
transmitir”.

Nos dizeres de Derani (2002, p. 155)

O conhecimento tradicional associado é conhecimento da natureza, oriundo
da contraposicdo sujeito objeto sem a mediacao de instrumentos de medida
e substancias isoladas traduzidas em codigos e férmulas. E oriundo da
vivéncia e da experiéncia, construido num tempo que ndo é aceito pela
maquina da eficiéncia e da propriedade privada, mas cujos resultados
podem vir a ser traduzidos em mercadorias geradoras de grandes lucros,
guando tomados como recursos da produgédo mercantil.

Com efeito, o0s conhecimentos tradicionais associados encontram-se
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 215 e 216 como bens

ambientais culturais®® tutelados constitucionalmente.

1.5 Implicagdes juridicas decorrentes da mudanca de paradigma da titularidade
do patriménio genético

Até o advento da Convencdo sobre Diversidade Biologica (CDB), os
recursos genéticos eram considerados como patriménio da humanidade. Este
principio baseava-se no reconhecimento, aceito até entdo pela maioria dos paises,
de que os recursos genéticos deveriam estar disponiveis para todo e qualquer
propoésito, ja que os produtos finais beneficiariam todas as sociedades. Isto é

verdade, particularmente, no caso do fluxo de recursos genéticos para manter e

¥ O assunto sera aprofundado no item 2.4 quando seré abordado os conhecimentos tradicionais
como direito cultural imaterial.
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melhorar certos alimentos e para aumentar a produgdo/produtividade agricola,
especialmente em paises em desenvolvimento. (CAILLAUX & MULLER,1998 apud
AZEVEDO, 2003, p. 15).

No entanto, a CDB foi responsavel pela mudanca de paradigma com relacao
aos recursos geneéticos, os quais deixaram de ser patrimdnio da humanidade para se
submeterem a soberania dos paises. Ao alterar o status dos recursos genéticos o
texto da Convengdo reconhece os direitos soberanos dos Estados sobre seus
recursos naturais e lhes confere a autoridade para determinar o acesso em virtude
de seus poderes soberanos.

Também cabe ressaltar, que a ideia de “patrimdnio da humanidade” relativo
ao uso do mar apareceu pela primeira vez em 1832, quando Andreas Bell defendeu
0s oceanos como uma herancga indivisa da humanidade. Essa ideia se fez presente
uma vez mais em 1967, quando Arvid Pardo, Embaixador de Malta nas Nacdes
Unidas, utilizou-a perante a 12 Comissdo da Assembleia Geral das Nagbes ao
advogar que 0s oceanos e 0s seus recursos fossem considerados “common heritage
of mankind”. (PUREZA, 2002, p. 3-40).

A Declaracdo de Estocolmo (1972)%, por seu turno, consigna que o bem
ambiental “é bem comum da humanidade”. Nesse mesmo passo caminha a
Convencédo das NacBes Unidas sobre Direitos do Mar” ao estabelecer regimes
juridicos distintos para o Alto Mar e para os Fundos Marinhos situados além das
jurisdi¢cdes nacionais. Na diccdo do art. 87 da referida Convencéo foi estabelecido
um regime de liberdade para o Alto Mar, enquanto no preambulo fica estipulado que
os fundos marinhos ndo mais séo livres, pois foram considerados patriménio comum

da humanidade.

Desejando desenvolver pela presente Convencdo o0s principios
consagrados na resolugéo 2749 (XXV) de 17 de dezembro de 1970, na qual
a Assembleia Geral das NacSes Unidas declarou solenemente, interalia,
gue os fundos marinhos e oceanicos e o0 seu subsolo para além dos limites
de jurisdicdo nacional, bem como os respectivos recursos sao patriménio
comum da humanidade e que a exploragdo e o aproveitamento dos
mesmos fundos serdo feitos em beneficio da humanidade em geral,
independentemente da situacdo geografica dos Estados (Art. 87).

% A Conferéncia das Nacées Unidas para o Meio Ambiente Humano, conhecida como Conferéncia de
Estocolmo, realizada em 1972 em Estocolmo, na Suécia, foi a primeira Conferéncia global voltada
para o meio ambiente, e como tal é considerada um marco histérico politico internacional, decisivo
para o surgimento de politicas de gerenciamento ambiental, direcionando a atencdo das nacdes
para as questdes ambientais.

21 Celebrada em Jamaica, em 1982.
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Qual é o ambito desse patriménio mundial? E um interesse comum ou um
patriménio privado de livre acesso? Sobre o tema, Frutos (2004, p. 116) reporta-se a
argumentac&o da hipotética situagéo originaria esposada por John Locke®?, segundo
a qual, Deus que deu o mundo comum aos homens, também os dotou de razdo a
fim fazerem uso dela para conseguirem maiores beneficios e vantagens na vida.

A terra e tudo que nela ha foram dadas ao homem para seu sustento e
comodidade de sua existéncia. Assim, qualquer um pode extrair os produtos
espontaneos da natureza. Portanto, a propriedade comum da humanidade se deriva
da existéncia de uma res communis, que é interpretada como res nullius, ou seja,
como coisa de ninguém e que, portanto, estd esperando para ser apropriado por
qualguer um, e essa apropriagdo individual ndo deve ser considerada como ato
lesivo para a humanidade. Algo comum na situagdo originaria defendida por Locke
significa algo que pode ser apropriado livremente por qualquer um.

Para Pureza (2002, p. 343) o regime de patrimdnio comum da humanidade
surgiu com um objetivo essencialmente econdmico. Na verdade, 0S recursos
genéticos dentro do cenario mundial contemporaneo passam por momento crucial.
Frutos (2004, p. 116) assinala que sobre esses recursos e 0s conhecimentos
tradicionais se aplicam a biopirataria, ou seja, saques de conhecimento por meio
fundamentalmente das empresas transnacionais dedicadas a biotecnologia, e que
representa uma nova colonizagdo sobre 0s recursos naturais e culturais de outros
povos.

Na mesma esteira, caminha Santos (2005, p. 63-64) quando afirma que

a preservacao desse mundo teve de enfrentar as tentativas de sua
destruicdo, associadas ao colonialismo, e, depois, as formas de
subalternizacdo caracteristicas do pés-colonialismo. Hoje, a semelhanca do
gue ocorreu nos alvores do sistema mundial capitalista, as empresas
multinacionais da indistria farmacéutica e da biotecnologia procuram
transformar os proprios indigenas em recursos, agora ndo em recursos de
trabalho, mas antes em recursos genéticos e em instrumentos de acesso,
por via do conhecimento tradicional, a flora e a fauna, incluindo a propria

biologia humana, sob a forma de biodiversidade.

No entendimento de Rubio e Alfaro (2004, p. 41) a dindmica de
funcionamento do capitalismo neoliberal em sua nova fase de desenvolvimento e a

maneira com que canaliza as relagbes sociais, ndo |hes importa eliminar

2 john Locke (Wringtown, 29 de agosto de 1632 - Harlow, 28 de outubro de 1704) foi um filésofo
inglés e idedlogo do liberalismo, sendo considerado o principal representante do empirismo
britanico e um dos principais tedricos do contrato social.
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pluralidades, diversidades e riqguezas humanas, culturais e naturais. Aludem os
referidos autores, que neste diapasdo, se abstrai o mais valioso da vida: a
integracdo da natureza com suas espécies animais e vegetais e os transforma em
objetos prescindiveis, subordinados a bens considerados mais valiosos: o dinheiro e
o capital.

Na mesma linha de argumentagdo afirmam, ainda, que a racionalidade
instrumental de calculo meio e fim; o mecanismo de oferta e demanda orientada
pelos pregos; os critérios e principios normativos de eficiéncia, competitividade, os
direitos de propriedade privada e obtencdo do maximo beneficio estabelecido como
parametro de dotagdo e sentido da realidade, provocam efeitos aniquiladores e
perversos sobre as condi¢cdes de existéncia de todas as espécies vegetais e animais
(o ser humano entre elas) de nosso sistema terrestre.

Na licdo de Frutos (2004, p. 123-124) com a revolucdo biotecnoldgica esse
processo se agucga. O principio de livre acesso se impde como pressuposto para a
atuacdo dos processos biotecnoldgicos desenvolvidos nas zonas ricas de
biodiversidade. Os interesses econdmicos das empresas farmacéuticas e agro-
quimicas se robustecem garantindo livre acesso ao germoplasma com a apropriacédo
privada dos produtos geneticamente modificados, protegidos pelo direito de patente.
E arremata: “[...] a estratégia juridica dos paises desenvolvidos se baseia em atribuir
a diversidade o status de res communis, sendo livremente suscetivel de apropriacéo,
como res nullius, os recursos extraidos pelo primeiro utilizador reconhecido”.
(Tradug&o nossa).?

Tem-se entédo, nessa linha de argumentagéo, que o termo patriménio comum
com relagdo aos recursos genéticos representa livre acesso sem levar em conta o
bem estar da coletividade.

Com essa tipologia esbogada, deve-se ir mais adiante e analisar a outra
linha de argumentacdo que aponta 0 meio ambiente como patrimdénio comum da
humanidade sob a ¢tica de um “pensar coletivo, em prol da realizagdo de ideais
comuns da humanidade”.

De acordo com Pureza (2002, p. 231) a escassez, a finitude, a

esgotabilidade dos espagos e seus recursos alcancam uma escala mundial evidente;

% [..] la estratégia juridica de los paises desarrollados se basa dn atribuir a la biodiversidade el
estatuto de res communis, siendo libremente susceptibles de apropiacién, como res nullius, loa
recursos extraidos por el primer utilizador reconocido.
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nesse plano, a alternativa dos direitos de propriedade, desenvolvida nos paises
tecnoldgica e economicamente mais fortes, se revela como um 6bvio mecanismo de
exclusdo. A estrutura da sociedade contemporéanea justifica, pois, uma refundagéo
do regime de res communis, face as novas justificacdes de sua adocdo. Em outras
palavras, para ndo ser excludente, o uso comum da res communis nao pode
continuar sob a égide do livre acesso. Portanto, o regime de patrimbnio da
humanidade supera o regime de res communis, seja porque acentua o requisito de
uma administragdo universalmente participativa, seja porque subordina a ideia de
liberdade & equidade ou participagédo equitativa.

Com efeito, a percepgao dos grandes problemas mundiais — do crescimento
demografico a destruicdo do equilibrio ambiental e da diversidade biolégica, do
perigo armamentista a dilapidagdo e desigual distribuicdo dos recursos, sobretudo
dos ndo renovaveis, das epidemias de larga escala a cristalizacdo dos nés goérdios
do comércio mundial — revela, ndo apenas que cada um dos problemas em causa,
individualmente considerados, assume dimensfes e complexidades sem
precedentes, como também atingiram um estatuto incidivelmente universal. Se, no
passado, cada pais tinha os seus especificos problemas fundamentais, no tempo
atual, os problemas fundamentais se colocam a todos os homens em todos o0s
paises; sdo problemas comuns. (DONELAN, 1982, p. 75).

Vale ressaltar o magistério de Pureza (1993, p. 20), que considera, de um
lado, as situacdes de patrimdnio comum da humanidade por natureza, cuja matéria
prima se situa em espacos nunca antes submetidos a apropriacdo estatal e, do
outro, o patrimbénio comum por afetacdo que incide sobre os bens sujeitos a
soberania dos Estados.

No primeiro, registra-se uma densificacdo do regime de patriménio comum
em setores especificos de espagos mais amplos anteriormente sujeitos ao regime
res communis (por exemplo, a Lua relativamente ao espaco extra-atmosférico, os
fundos oceanicos relativamente ao alto mar, o ambiente polar relativamente a
Antartida). No segundo, estando obviamente ausente o critério de nao apropriacéo,
€ na exigéncia de conservagdo e gestdo em benéfico de toda a Humanidade,
incluindo as geragdes futuras, que se faz sentir o seu impacto inovador.

A Convencéao sobre a Diversidade Bioldgica ao estabelecer “que os Estados

tém direitos soberanos sobre os seus préprios recursos biolégicos”, consagra a
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soberania dos Estados sobre os referidos recursos e promove um avango em
relacdo ao paradigma anterior de patriménio comum da humanidade.
Impende analisar as implicagfes juridicas dessa mudanca de paradigma em
relagéo aos recursos bioldgicos e definir a exata dimensdo dessa soberania estatal.
Para Kishi (apud VARELA; PLATIAU, 2004, p. 321):

Em matéria de biodiversidade, este direito soberano de exploracdo dos
proprios recursos no Estado orientar-se-a por politicas ambientais cujo
objetivo geral serd a promocao de forma integrada da conservacdo da
biodiversidade e da utilizacdo sustentavel de seus componentes, com a
reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos
recursos genéticos, seus componentes e dos conhecimentos tradicionais
associados a esses recursos, neste Ultimo caso, mediante o consentimento
prévio informado e fundamentado e sempre com a autorizagdo ou anuéncia

prévia do Estado provedor dos recursos.

Na licdo de Frutos (2004, p. 124-125), o paragrafo 4° do predmbulo c/c o
artigo 15.1 consolida a soberania dos Estados nacionais sobre seus recursos
genéticos e afasta esses bens do regime originario como res nullius. Em razéo
disso, a apropriagdo desses recursos far-se-4 mediante o novo regime de
titularidade nacional, o que supde que depende do consentimento da comunidade,
que neste caso seria 0 proprio estado mediante sua regulacdo e atos de vontade.
Ocorreu a nacionalizacao de recursos que nos termos do paragrafo 12 do preambulo
da CDB pertenciam a comunidades locais e populacdes indigenas com estilo de vida
tradicional.

Na otica do referido autor, tanto a CDB quanto o Acordo sobre aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comeércio (ADPIC) impdem o
retorno dos recursos bioldgicos dos paises em desenvolvimento ao sistema comunal
originario. E o que se deflui da leitura do artigo 15.2 da CDB que, ap0s reconhecer
os direitos soberanos dos estados, estabelece que Cada Parte Contratante “deve
procurar condi¢cbes para permitir 0 acesso a recursos geneéticos para a utilizagdo
ambientalmente saudavel por outras Partes Contratantes e ndo impor restricbes
contrarias aos objetivos desta Convencéo”. Portanto, a soberania ndo deve impedir
0 acesso das Partes Contratantes a esses recursos nas condi¢des conveniadas.

Prossegue o autor, o livre jogo do principio do consentimento deve situar-se
nos termos do principio da utilizacdo universal da diversidade biologica. E por sua
vez, essa utilizacdo é que permite mecanismos de apropriagcéo privatista e, portanto,

com exclus@o de terceiros, ja que deve respeitar “a protecdo adequada e efetiva dos
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direitos de propriedade intelectual’. E conclui Frutos (2004. p. 125, traducéo

nossa)?*:

Se o caminho ndo estava suficientemente preparado para as empresas
biotecnoldgicas no Convénio do Rio, com o Acordo ADPIC?, os estados
membros da OMC? tém que aceitar obrigatoriamente essa regra de livre
acesso, com retorno a condigdo de patrimonio originalmente ostentada, opis
legis positiva e ndo mais opis legis naturae, onde a apropriacdo pela méo do
homem desenvolvido deve ser agora protegido por um sistema legal de
patentes, via Acordo ADPIC, suprindo o vazio das leis nacionais.

Dentro da 6tica juridica uma importante questdo merece ser destacada: 0s
Estados nacionais se manterdo independentes e autdonomos em relagdo aos
recursos biologicos frente ao fenbmeno da globalizagdo? Para alguns estudiosos
entusiastas, a globalizacéo colocaria a soberania no museu da histéria. Outros, no
entanto, afirmam que o sistema mundial de direitos contribui para o fortalecimento
dos Estados. Para Held & Macgrew (2001, p. 72) “0os processos econdomicos,
ambientais e politicos regionais e globais redefinem profundamente o contetdo das
decisdes nacionais”. Segue nessa mesma marcha Torres (1997, p. 134) ao afirmar
que

esse enfraquecimento do Estado nacional, vale ressaltar, da-se de duas
formas: voluntariamente, quando o Estado delega competéncias
deliberadamente a instancias supranacionais, fortalecendo organismos
mundiais, e ou de forma involuntaria, decorrente do préprio processo de
globalizacéo.

N&o se vislumbra na presente pesquisa que um Estado tenha o seu poder
soberano enfraguecido por se vincular a organismos internacionais, no entanto, no
caso da titularidade dos Estados nacionais sobre seus recursos bioldgicos, a CDB
esculpe uma soberania solidéria, posto que ndo deve impedir o acesso das Partes
Contratantes a esses recursos. Deve ser levado em consideragcdo que a questao
ambiental passa a ocupar a agenda do Estado na medida em que as consequéncias
destas questdes s&o globais, entre as quais se destaca a diminuicdo da

biodiversidade. Entendida como um problema transfronteirico, cujo combate definira

% 5j el caminho no estaba ya suficientemente allanado para as empresas biotecnolégicas tras el
Convenio de Rio, com el Acuerdo ADPIC, los estados membros de la OMC, tienen que aceptar
obligatoriamente esta regla de libre acesso,com lo que vuelve al régimen juridico de la condicion
comunal originaria, esta vez, ope legis positiva, y no open legis naturae, de donde lo apropriado
por la mano del hombre desarrollado, debe ser ahora protegido por um sistema legal de patentes
via Acuerdo ADPIC, incluso alli donde las leyes nacionales no prevenean.

% Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (ADPIC).

% Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).
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o futuro da humanidade, o reconhecimento da extensédo desse problema e de seu
caréter coletivo fez com que o Estado atuasse diretamente na solugdo deste tema.

Desta feita, observa-se que o Estado, para responder aos novos padrdes
mundialmente implantados, abdica de algumas fungbes e avoca outras,
consolidando a sua autoridade e seu poder soberano. (OLIVEIRA, 2005, p. 221).

Que existe uma preocupacdo verdadeira com a preservacao do meio
ambiente ninguém duvida. Ha crescentes evidéncias de que o meio ambiente nédo é
capaz de se recuperar no mesmo ritmo em que a producdo, o consumo e a
populagdo mundial avangam, e evidéncias cientificas dos danos causados pela
atividade humana séao patentes. Os recursos naturais e 0S meios naturais Sao
limitados e tém, em muitos casos, sido explorados a exaustdo. Os problemas
ambientais produzem vitimas coletivas no A&mbito local e global.

Sem duvida alguma, vive-se uma época marcada pelo significativo e
constante aumento das demandas coletivas. De acordo com Freiria (2004, p. 24),
principalmente a partir da segunda metade do século XX, tem-se visto a emergéncia
de conflitos envolvendo questbes que rompem fronteiras e dizem respeito a toda
coletividade. Controle de desmatamentos, mudancas climaticas, necessidade de
protecdo da biodiversidade e do conhecimento tradicional associado a ela,
elaboracao de formas de desenvolvimento sustentavel, destinacao do lixo mundial,
busca de uma melhor qualidade de vida séo apenas alguns exemplos de questbes
qgue envolvem interesses difusos e globalmente espalhados por toda a sociedade.

O Estado é soberano para determinar o proprio destino, interna e
externamente. As dimensfes dessa soberania séo essenciais para a organizagéao
moderna do Estado.

De acordo com Oliveira (2005, p. 211-212), no momento em que o Estado
assina um tratado internacional, ndo esta perdendo o poder soberano, pois cada
membro dos organismos internacionais permanece com esse poder, podendo
retirar-se quando desejar. O que diferencia o Estado das demais pessoas juridicas
de Direito Internacional Publico é o fato de s ele ser soberano. Desta forma, mesmo
as organizacdes de vocacédo universal, como a Organizagdes das Nag¢bes Unidas
(ONU), néo formam superestados por nao possuir poder soberano. Destarte, o Brasil
nao alienou nem dividiu sua soberania ao assinar a Convengao sobre Diversidade

Biologica.
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No debate sobre a questido da soberania dos Estados quanto da assinatura
de Tratados, Convengdes e Acordos Internacionais, Mazzuoli (2009), no artigo “O
Controle de Convencionalidade das Leis” amplia a discussdo do tema, ao defender
que “todos os Tratados que formam o corpus jaris convencional dos direitos
humanos de que um Estado é parte, servem como paradigma ao controle de
convencionalidade das normas infraconstitucionais”.

O autor classifica os tratados de direitos humanos em dois grupos. O
primeiro grupo refere-se aos tratados internalizados com quorum qualificado e que
equivalem as emendas constitucionais e sdo paradigmas do controle concentrado
(de convencionalidade)?’. J& o segundo, diz respeito aos tratados de direitos
humanos, que em razdo de néo terem sido aprovados pela maioria qualificada ex vi
do art. 5° par. 3° da CF, sdo paradigmas apenas do controle difuso, posto que “os
tratados de direitos humanos n&o aprovados por tal maioria qualificada séo
materialmente constitucionais, diferentemente dos tratados aprovados por aquela
maioria, que tém status material e formalmente constitucionais”.

E conclui

Portanto, as justificativas que se costumava dar, sobretudo no Brasil, para o
descumprimento das obrigacbes assumidas pelo Estado no plano
internacional, sdo absolutamente ineficazes a luz do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e, agora, pela propria ordem constitucional brasileira,
gue passa a estar integrada com um novo tipo de controle de normas
infraconstitucionais: o de convencionalidade. E assim, doravante, que deve
ser resolvido o problema das leis (ainda que compativeis com a
Constituicdo) que violem tratados de direitos humanos.

O artigo 3° da Convengdo sobre Diversidade Biologica (1992), portanto,
estabelece uma soberania solidaria e responséavel em relagdo aos demais paises da
comunidade internacional, na medida em que os Estados tém a obrigacdo de
assegurar que atividades sob sua jurisdigcdo ou controle, ndo causem dano ao meio
ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da sua jurisdicdo nacional.
(ANTUNES, 2006).

Outra implicagéo juridica em decorréncia da soberania dos Estados sobre
seu patrimbénio genético diz respeito aos mecanismos de reconhecimento dos
direitos intelectuais indigenas associados a biodiversidade e de compensacédo por
sua utilizagdo. Diz Santilli (1997, p. 4), que

muito embora o principio da soberania dos Estados sobre seus recursos
genéticos tenha sido festejado pelos paises ricos em biodiversidade (em

%" Denominagcéo atribuida pelo autor.
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geral do Terceiro Mundo), por representar um avanco em relagdo ao
conceito anterior de patrimbnio da humanidade, ele pode representar
perdas para as comunidades indigenas, se for interpretado de forma

contraria aos seus direitos e interesses.

Alude a autora que no Brasil as terras indigenas, ex vi da Constituicdo
Federal séo de propriedade da Unido (art. 20, XI), mas de posse permanente das
comunidades indigenas que nelas vivem, cabendo-lhes ainda o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (Art. 231, & 3°). Nessa
perspectiva, o0 usufruto exclusivo sobre os recursos naturais de suas terras
assegurados constitucionalmente as comunidades indigenas, implica e pressupde
que essas comunidades indigenas sdo também usufrutudrias exclusivas dos
recursos genéticos existentes em seus territérios — estando ou ndo associados a
conhecimentos tradicionais.

Assim, o reconhecimento de que as comunidades indigenas sé&o
usufrutudrias dos recursos genéticos existentes em suas terras, tem implicacfes
diretas em relagdo aos mecanismos de compensacdo as comunidades indigenas.
Posto que deverdo ser parte no contrato de acesso a recurso genético situado em
seu territorio. E ser parte é substancialmente diferente de ser consultada ou
informada. Salienta a autora que “o simples acesso a um recurso genético localizado
dentro de uma area indigena da a comunidade a condicdo de usufrutuéria, e,
portanto, de parte no contrato de acesso, que devera ser tripartite: estado
(proprietario), comunidade indigena (usufrutuaria) e a pessoa fisica ou juridica
interessada”.

Ratificando esse entendimento, Dantas (2006, p. 91,92), afirma que nos
termos da CBD cabe aos Estados, em razdo de sua soberania sobre os seus
recursos genéticos, darem o consentimento de acesso ao patrimdnio genético.

Entretanto, alude o autor que

de acordo com a Constituicdo de 1988, Art. 2318 2° e 3°, ha a garantia
exclusiva de usufruto pelos povos indigenas, das riquezas do solo e do
subsolo de suas terras. Assim, a efetividade da norma constitucional se
impde por extensao ao disposto nos casos excepcionais de exploracdo do
potencial hidrico e mineral, para 0s quais se exige autorizacdo do
Congresso Nacional, condicionada a manifestagao favoravel da comunidade
afetada.

Assim, sendo as comunidades indigenas usufrutuarias exclusivas do seu
patrimbnio genético, deverdo elas e somente elas, opinar sobre o
consentimento de que trata a Convencéo (10) [...].
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Dessa forma, se ndo for respeitado o direito de usufruto exclusivo das
comunidades indigenas sobre os recursos genéticos eventualmente existentes em
suas terras tradicionais, independentemente da titularidade do direito de propriedade
sobre os mesmos, sofrerdo os indios mais uma restricdo no exercicio de seus
direitos territoriais e culturais, tdo fundamentais a sua propria sobrevivéncia como

povos diferenciados.
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CAPITULO I

OS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS COMO DIREITOS
CULTURAIS DOS POVOS AMAZONICOS: ENTRE O INDIVIDUAL E O COLETIVO

2.1 Introducéo

Tudo o que até agora foi tratado manifesta o carater da interagdo entre os
recursos biolégicos e os saberes a eles associados. Com efeito, a tematica
desenvolvida até o presente momento, envolvendo a discussdo do patrimdnio
genético e conhecimentos tradicionais associados, consubstancia-se, dentro da
perspectiva critica e multidisciplinar da presente pesquisa, como vetores que dardo
suporte a abordagem do presente capitulo.

Em momento anterior aduzimos que os saberes tradicionais associados ao
patrimbénio genético configuram direitos coletivos de cada povo, séo direitos
culturais. O que se analisa agora € a relagcdo do direito com o conhecimento
tradicional associado (bem cultural), ou seja, busca-se desenvolver o debate sobre a
cultura no plano juridico bem como repensar a cultura “como a base a partir da qual
emergem 0s grupos étnicos” (BARTH, 1969 p. 16 apud POUTIGNAT; FERNART,
1998), para em seguida considerar os conhecimentos tradicionais como bens
culturais imateriais.

As discussdes sobre direitos culturais sdo mdltiplas. Ressalta Loewe (2011,
p. 32), que essas discussfes tém um denominador comum que se expressa na
seguinte pergunta: como se deve responder ao pluralismo cultural das sociedades
contemporaneas? E a resposta multicultural € que as diferencas culturais ndo séo
apenas valiosas, mas devem encontrar reconhecimento, protegéo e fomento tanto a
nivel social como institucional. E 0 modo de alcanga-lo € mediante direitos culturais.
Nesse sentido, ha na atualidade, uma demanda por direitos culturais.

No ambito juridico internacional, a Declaragdo Universal sobre Diversidade

Cultural®

reafirma em seu predmbulo a cultura como um conjunto “dos tragos
distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos e que abrange além das
artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de

valores, as tradicbes e as crencas”. A referida Declaracdo estabelece também que

% Adotada pela Conferéncia Geral das Nacdes Unidas para a Educacéo Ciéncia e Cultura na sua 312.
Sesséo realizada em 2 de novembro de 2001.
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os direitos culturais “séo parte integrante dos direitos humanos, que sdo universais,
indissociaveis e independentes™®.

Dentro desse cenario, adverte Souza Filho (2011, p. 17-18) sobre os perigos
da acdo devastadora e predadora sobre os bens ambientais, naturais e culturais,
repercutindo na propria “esséncia das culturas por eles representadas”. Alude o
autor que

O Estado, alheio a devastagdo, ou seu incentivador, se vé na contingéncia
de agir, coibindo-a. Lanca méo do direito, como resposta a consciéncia de
gue é necessario preservar. Para proteger estes bens — para preserva-los
do risco que correm, seja de agentes naturais, seja da acédo predadora do
homem-, é necesséria a presenca do Estado e do Direito, criando normas e
acOes regulamentadoras e protetoras (p. 18).

Com efeito, os direitos culturais, incluidos na segunda geracdo® dos direitos
fundamentais, surgiram nos inicios do século XX, com o intuito de defender e
promover basicamente o direito a educacéo, visto que, a época, a expressao direito
cultural estava associada a ideia de instrugdo. Com o passar dos anos, e gragas ao
processo mundial de globalizagdo e aos aportes teodricos do multiculturalismo,
ampliou-se o conteddo do termo cultura, sendo hoje entendida como toda
manifestagdo criativa e propria do sentir e do pensar de um grupo social. (LOPES,
2008, p. 25).

De acordo com Silva (2001, p. 47) a expressao “direitos culturais” insculpida
no art. 215 da Constituicdo Federal de 1988 delineia uma dupla dimensé&o: ao
estabelecer que o “Estado garantira o pleno exercicio dos direitos culturais” esta em
foco o direito cultural como norma agendi. Ao passo que, a facultas agendi decorre
da norma “que garante a todos o pleno exercicio dos direitos”.

Na visdo do referido autor “o conjunto de normas juridicas que disciplinam as
relagbes de cultura, forma a ordem juridica da cultura” (SILVA, 2001, p. 47). E

arremata

# Art. 5° Os direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, que sio universais,
indissociaveis e interdependentes [...].

%0 A expressado “geracdes de direitos fundamentais "foi primeiramente utilizada por Karel Vasak, na
aula inaugural de 1979 dos cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo. (BONAVIDES, 2006, p. 563). No entanto, seguindo o magistério de Ingo Sarlet
optou-se pela nomenclatura “dimensdes dos direitos fundamentais”. Para Sarlet (2007, p. 54)
termo “geracdes” de autoria de Karel Vasak, vem sendo questionado pela doutrina alienigena e
nacional contemporanea por nao refletir as caracteristicas do processo de afirmacao dos direitos
fundamentais. E inadequado quando apresenta uma ideia de substituicdo, negando o carater de
expansao, cumulagdo e fortalecimento destes direitos. Por estas razdes o termo “dimensfes” se
apresenta como mais fiel a teoria dos direitos fundamentais, retratando a universalidade destes
direitos que nascem e se complementam a cada dia. (SARLET, 2007, p. 54).
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Esse conjunto de toda norma juridica, constitucional ou ordinaria, € que
constitui o direito objetivo da cultura, e quando se fala em direito da cultura
se esté referindo ao direito objetivo da cultura, ao conjunto de normas sobre
cultura. Pois bem, essas normas geram situac@es juridicas em favor dos
interessados, que lhes dao a faculdade de agir, para auferir vantagens ou
bens juridicos que sua situacdo concreta produz ao se subsumir numa
determinada norma [...].

A partir da discusséo onde se procurou estabelecer o conceito de cultura no
direito, somando-se ainda a abordagem da inclusdo dos direitos culturais como
direitos fundamentais, buscar-se-&, no presente capitulo analisar os bens culturais
materiais e imateriais, definir o patrimoénio cultural e os conhecimentos tradicionais
como bem cultural intangivel.

Na perspectiva metodolédgica do presente trabalho, o deslinde das questfes
acima servira de base para a discussdo que serd empreendida no transcurso do
capitulo, ou seja, o debate sobre a dimensdo dos conhecimentos tradicionais
associados entre a propriedade coletiva e o patriménio comum da humanidade.

O crescimento da demanda mundial por bens e servigcos em decorréncia de
ingeréncia cada vez maior da exploragdo econdmica e tecnolégica na biodiversidade
e aos saberes a ela associados tem acirrado a discussdo acerca de sua protecao,
defesa e conservagéo.

Com os avangos nos dominios da biotecnologia nas décadas mais recentes,
o patriménio genético e os conhecimentos tradicionais associados tornaram-se alvo
de intenso debate em féruns nacionais e internacionais e inUmeras denuncias de
biopirataria.

Diante deste especifico problema é que o debate sobre a protecdo do

conhecimento tradicional é tema relevante.

2.2 Os direitos culturais como direitos fundamentais dos povos amazdnicos

A ideia de cultura foi considerada durante muito tempo sem valor operativo
no ambito do direito. De acordo com Moreira (2008, p. 472), para o direito, a cultura
era uma qualidade de um sujeito social pela qual se assinalava maior ou menor
status. Nao produzia efeitos juridicos determinantes. Era um registro lateral que
permitia mensurar a pena, deportar, internar ou designar tutores.

Alude o referido autor que sua irrup¢éo em dimenséo juridica veio disfarcada
no interior de mudangas de paradigmas constitucionais. Primeiro, despercebida no

ambito de um todo “plural’ que se agitava como uma retorica de liberdade, e, em
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tom belicoso, posteriormente, revelou que as “culturas” ndo eram somente uma
conexdo com 0s novos paradigmas, mas que na verdade se tratava de um novo
paradigma. (MOREIRA, 2008, p. 472).

Essa mudanga de paradigma causou impacto no conceito legal de cultura,
gracas a concepcdo de que os direitos culturais e as politicas publicas que os
implementam s8o0 necessarios a concretizagdo de uma sociedade liberal
democrética com o intuito de gerar uma cidadania verdadeiramente inclusiva.

Em nivel internacional, a Convencdo para Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressfes Culturais marca a consolidacdo de um conjunto de
instrumentos juridicos produzidos pela UNESCO desde os anos 70. Essa realidade
atesta que, entre as areas de atuacdo e competéncia de organizacao, a cultura é a
que mais apresenta o maior nimero de regulamentac¢fes e dispositivos normativos.
“Séo sete convencdes, que a partir de sete campos, estao atravessadas pelo tema
da diversidade como um eixo transversal e um valor universal’. (ALVES, P., 2010, p.
544-545).

Destarte, um dos resultados mais impactantes relativos aos direitos culturais
dos povos indigenas e outras minorias, seus valores e identidade cultural foi o
aumento da consciéncia insculpida nas constituicbes americanas de que o
“reconhecimento e a promoc¢do da heranca cultural, assim como as politicas
culturais mais positivas — vdo além de mera protecao a sitios de patrimdénio mundial”
— poderiam ter um papel critico no processo de desenvolvimento” (DAVIS, 2008, p.
576).

Com efeito, essa tendéncia demonstra de modo inquestionavel, como a
adocdo de conceitos e nomenclaturas da Antropologia Social produziu grandes
impactos na construgdo legal do conceito de cultura e definicdo bem clara nas
constituicbes americanas, dos direitos culturais sob o pélio de uma sociedade plural
e indubitavelmente igualitaria.

Além desse reconhecimento especifico em sede constitucional, também
consolida o reconhecimento a afirmacdo da identidade cultural dos povos
tradicionais promovendo uma politica de incluséo social, cultural, politica e juridica.

E o que Silveira (2010, p. 52) denomina de “despertar constitucional dos

sobreviventes”. Alude o autor que

Como que se tolerando esses povos nos territérios nacionais agora
dominados, distribuidos e delimitados, os Estados que se formaram na
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modernidade da América Latina passaram praticamente a margem dos
indigenas até a década de noventa, do século XX. Essa época se revelou
como um tempo historico rico em possibilidades e complexo em sua
interpretacdo, em cujo interior se deu a eclosdo de novos movimentos
sociais, entre eles, os movimentos indigenas que restaram
constitucionalizados como sujeitos politicos de direitos. (SILVEIRA, 2010, p.
53).

Tem-se, portanto, um momento de transicdo paradigmética; um momento de
confronto entre o velho paradigma, marcado por uma racionalidade da cultura
material e taxonomia material, e o novo paradigma do conceito de cultura
relacionado a identidade e pluralidade cultural, direitos das minorias e grupos
étnicos.

H&a de ser ressaltado que o novo paradigma sublinha importante papel no
alargamento da nocdo de politica cultural com a configuragdo do que se tem
denominado no debate multicultural de cidadania diferenciada ou cidadania
multicultural.

Nesse contexto, o direito brasileiro, nos dizeres de Souza Filho (2011, p. 20)
“vem mudando de ténica e de contetido na protecéo dos bens ambientais, naturais e
culturais”, posto que a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer os bens de
natureza material e imaterial portadores de referéncia a identidade, a acéo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, amplia a no¢ao
de patrimonio cultural e passa a reconhecer o direito desse patriménio como direito
fundamental.

Dentro desse estofo histdrico acentua Dantas (2006, p. 81), que a inclusdo
dos bens de natureza imaterial no rol de bens culturais merecedores de protecao
juridica, em sede constitucional, significa e aponta “para um novo momento da
historicidade do direito no que diz respeito ao ndo ocultamento das multiplas e
plurais representagbes culturais dos povos formadores do tecido social e,
consequentemente, da memodria brasileira”.

Portanto, ao estabelecer uma organizagdo juridico-politica do Estado
brasileiro “que possibilita a criagdo e o fortalecimento de um aparato normativo e
institucional que garante a liberdade no exercicio dos direitos culturais (plano
normativo) e também que tutela os bens culturais (patriménio cultural) como bens da
vida” (SOARES, 2007, p. 14), a Constituicho Federal de 1988 reconhece o

patriménio cultural como direito fundamental. O direito a cultura € um direito

constitucional que exige agéo positiva do Estado, cuja realizagdo efetiva postula uma
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politica cultural oficial. A acdo cultural do Estado ha de ser acdo afirmativa que
busque realizar a igualizagdo dos socialmente desiguais, para que todos,
igualmente, aufiram os beneficios da cultura. (SILVA, 2006, p. 803).

Especificamente tratando dos direitos fundamentais, que foram se
desenvolvendo por meio dos tempos, destaca Winckler (2010, p. 682), que a
necessidade de quebra dos paradigmas existentes na Europa no fim do século XVII,
em razdo de um grande abismo social decorrente da monarquia absolutista, que
beneficiava o clero e a nobreza em detrimento do terceiro estado, composto pelos
demais cidadéos, contribuiu para o surgimento das garantias denominadas de
direitos fundamentais.

No entanto, destaca a autora, que o primeiro documento a tratar sobre
direitos fundamentais surgiu da luta pela independéncia Americana e foi a
Declaracdo de Direitos do Povo de Virginia em 1776, cuja “finalidade consistia na
ideia de declarar os direitos que todos os seres humanos possuiam” (Winckler,
2010, p. 682).

Surgida na década de 1970 a expresséo “geragfes de direitos do homem?”,
buscou, metaforicamente, demonstrar a afirmacdo nos ideais da Revolugéo
Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade. (COMPARATO, 2003, p. 32). Assim,
a primeira geracdo dos direitos humanos foi a dos Direitos Civis e Politicos,
fundamentos da liberdade (liberté); por sua vez, a segunda geracdo foi a dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, baseados na igualdade formal (égalité),
chegando-se a terceira geragdo que corresponde aos Direitos de Solidariedade ou
Fraternidade (fraternité), em especial o Direito ao Desenvolvimento, & Paz e ao Meio
Ambiente Equilibrado. (PIOVESAN, 1998, p. 28).

Novas dimensofes foram acrescidas a triade inicial, falando-se atualmente de
uma quarta geragdo cujos exemplos mais caracteristicos sdo “os direitos a
democracia, a informagdo e ao pluralismo” (BONAVIDES, 1998, p. 524-525), ou
como assinala Bobbio (1992, p. 6) “[...] j& se apresentam novas exigéncias que sO
poderiam chamar-se de direitos de 42 Geracéo, referentes aos efeitos cada vez
mais trauméticos da pesquisa biolégica, que permitird manipulacdes do patriménio
genético de cada individuo”.

Nesse cenéario, destacam-se 0s segmentos populacionais ou as
organizacionais sociais da Amazonia que fazem da cultura local “um conjunto de
diferencas articuladas entre si”. (CUNHA & ALMEIDA, 2002).
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Chaves (2001, p. 6) alude que a diversidade sdcio-cultural na Amazonia foi
incrementada ao longo dos diversos ciclos de ocupacédo da regido e se consolidou
“pelo encontro entre as diversas correntes migratérias que convergiram para a
regido”. Na Otica da autora, as organizagfes sociais da Amazonia séo divididas em

trés contingentes populacionais

[...] o maior contingente populacional na regido passou a ser formado pela
populacéo cabocla’, descendente da miscigenagdo entre indios e brancos
e, em escala menor, entre indios e negros. A populacdo cabocla® abrange
uma diversidade de segmentos sociais como extrativistas (seringueiros,
castanheiros), ribeirinhos, pescadores artesanais e outros.Esta diversidade
baseia-se no saber fazer e na distingdo politica entre os agentes. O
segundo maior segmento populacional é composto por migrantes
nordestinos e/ou seus descendentes. O menor contingente populacional da
regido é a de nativos indigenas, segundo levantamento da Comissdo
Indigenista Missionaria-AM (1990-1994) ha na regido em torno de 2/3 do
total da populacdo indigena brasileira, aproximadamente 200 mil indios.
(CHAVES, 2001, p. 68).

Merece registro que o conhecimento desses diversos segmentos sociais
sobre o alto potencial dos recursos genéticos da floresta em que habitam, é
verdadeiramente enciclopédico, no sentido de cobrir varias areas (CUNHA &
ALMEIDA, 2002), bem como se mostram capazes de registrar indicagdes precisas e
apropriadas dos usos desses recursos, perceberem os diversos aspectos relativos a
vida e a variedade das espécies. (CHAVES, 2001, p. 81).

A temética deste item do trabalho se desenvolveu em torno dos direitos
culturais como direitos fundamentais dos povos amazonicos, entendidos “como
direitos ou as posic¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas” (MIRANDA, 1998, p. 8) que servem de pilar basico

ao Estado Democratico de Direito.

2.3 Bens culturais: materiais e imateriais

A Constituicdo de 1988, consentdnea com as concepg¢des mais modernas
referentes a matéria e refletindo o tratamento conferido ao tema pelos textos
constitucionais de alguns paises desenvolvidos, promoveu significativo avanco em

relacdo a definicdo, preservacdo e difusdo cultural, garantindo e incentivando a

3 Alude Ozério Fonseca que “segundo Carvalho (2001), o termo caboclo deriva da expresséo oriunda
do nheengatu ou tupi amazbnico coa boc = tirado do mato, que foi usado pelos colonizadores, de
forma pejorativa, para denominar o matuto, o homem do interior com comportamento manso e
estilo de vida simples. (apud FONSECA, 2011).
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producdo e o acesso as fontes da cultura nacional. Além do que, define patriménio e
estabelece os meios a serem utilizados para a sua protegao.
Com a edicao do Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937 é dada uma

conotacdo material aos bens culturais. De acordo com Dantas

Os bens culturais passiveis de protecdo juridica para a sua preservacao, na
perspectiva anterior a Constituicdo de 1988, referenciavam um passado
materializado em monumentos representativos de momentos historicos
relevantes para a cultura nacional, baseados na histéria oficial da cultura
eurocentrista, com evidente velamento da dinamica social e cultural e da
memoria nacional. Assim, comumente observamos o rol de edificagcdes com
valor histérico, artistico e paisagistico contemplar, exclusivamente, a
producdo material monumental da cultura branca ocidental (DANTAS, 2006,
p. 80).

Foi o intelectual e poeta paulistano Mario de Andrade quem deu inicio a
reflexdo sobre bens, que décadas mais tarde, viriam a ser considerados “patriménio
cultural imaterial” do Brasil. Em 1936, em proposta entregue ao entdo Ministro da
Educacdo e Saude, Gustavo Capanema, Mario de Andrade afirmava que o
patriménio cultural da nacdo compreendia muitos outros bens além de monumentos
e obras de arte.

Pioneiro de uma concepgéo ampla e diversificada de patrimonio cultural e de
sua documentagéo, Mario de Andrade foi um dos mentores da criagdo em 1937, do
entdo servico, hoje, Instituto do Patriménio Historico Artistico Nacional (IPHAN),
primeira instituicdo governamental voltada para a protecdo cultural do pais.

Nessa matéria, a nossa Carta Magna de 1988 avancou significativamente ao
ampliar a nogéo de patrimonio cultural e incluir na sua composi¢céao bens de natureza

material e imaterial. Diz o caput do artigo 216:

Constitui patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira [...].

Assim, todos os bens culturais, sejam de natureza material ou imaterial
constituem o patriménio cultural nacional e devem ser preservados, valorizados e
protegidos a teor das normas emanadas do texto constitucional.

E de considerar, portanto, como aspecto relevante da Constituicdo de 1988,
a insercdo dos bens culturais imateriais na composigcdo do patriménio cultural
brasileiro. No escdlio de Dantas (2006, p. 82), ao reconhecer a relacdo entre
producdo material de diversas origens e 0s bens materiais e imateriais, a

Constituicdo Federal rompe o paradigma de exclusdo bem como “demonstra e
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impde ndo somente o paradigma da incluséo dos diferentes modos de pensar, agir,
e fazer, mas também introduz, no ambito do patrimdénio cultural a ser preservado e
protegido juridicamente, a dindmica dos processos culturais e das praticas sociais”.
(DANTAS, 2006, p. 82).

Portanto, o teor da Constituicdo Federal de 1988 constitui o patrimonio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial.

Com relagéo ao patrimdnio cultural material, releva destacar que o Instituto
do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional (2003) assinala que o mesmo é
composto por um conjunto de bens culturais classificados segundo a sua natureza
nos quatro Livros do Tombo®?: arqueoldgico, paisagistico e etnografico: historico;
belas artes; e de artes aplicadas. Eles estdo divididos em bens imdveis como 0s
nucleos urbanos, sitios arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais; e bens
moveis como colegBes arqueoldgicas, acervos museoldgicos, documentais,
bibliograficos, arquivisticos, fotograficos e cinematogréficos.*

Com referéncia a matéria, Marconi & Pressoto (2008, p. 26) esclarecem que
cultura material (ergologia), inclui “instrumentos, artefatos, fruto da criacdo humana e
resultante de determinada tecnologia, bem como produtos concretos, técnicas,
construgdes, normas e costumes que regularizam seu emprego”.

Em nivel internacional, para a Convencdo para a Protecdo dos Bens
Culturais em caso de Conflito Armado, adotada pela Conferéncia da Organizagéo
das Nagdes Unidas realizada em Haia, em 14 de maio de 1954** s&o considerados

bens culturais qualquer que seja a sua origem ou seu proprietario:

a) Os bens, md@veis ou imOveis, que apresentem uma grande importancia
para o patriménio cultural dos povos, tais como monumentos de arquitetura,
de arte ou de historia, religiosos ou laicos, ou sitios arqueoldgicos, os
conjuntos de construgcBes que apresentem um interesse histérico ou
artistico, as obras de arte, os manuscritos, livros e outros objetos de
interesse artistico, histérico ou arqueolégico, assim como as colecbes
cientificas e as importantes cole¢fes de livros, de arquivos ou reproducéo
dos bens definidos.

b) Os edificios, cujo objetivo principal e efetivo seja, de conservar ou expor
os bens culturais moéveis definidos na alinea a), como sdo os museus, as
grandes bibliotecas, os depositos de arquivos e ainda os refagios destinados

%2 De acordo com que determina o artigo 4° do Decreto-lei n° 25 de novembro de 1937.

% |nformaces colhidas no site do IPHAN. <www.http://portal.iphan.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2011.

% Adotada a 14 de maio de 1954 pela Conferéncia de Haia de 1954 sobre a Protecdo dos Bens
Culturais em caso de Conflito Armado (que reuniu de 21 de abril a 14 de maio de 1954). Entrada
em vigor na ordem internacional: 7 de Agosto de 1956. Considerando que os bens culturais
sofreram graves danos durante os Ultimos conflitos e que eles se encontram cada vez mais
ameacados de destruicao devido ao desenvolvimento de tecnologia de guerra.
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a abrigar os bens culturais definidos na alinea a) em caso de conflito
armado.

c¢) Os centros, que compreendem um numero consideravel de bens culturais
gue sédo definidos nas alineas a) e b), os chamados “centros monumentais”.

Por sua vez, a Recomendagdo sobre a conservacdo dos bens culturais
ameacados pela execucdo de obras publicas privadas, firmada na 172 Sessdo da
Conferéncia Geral da UNESCO, realizada em Paris (em 1968), apresenta em seu
teor a preocupagdo com a protegdo e preservacdo da heranga cultural da
humanidade e define que a expresséo bens culturais se aplicara a “bens imoveis e
bens moéveis”.

A partir da referida conferéncia a expressao “bens culturais” passou a
corresponder a bens imolveis demonstrados fisicamente e a bens mdveis de
importancia cultural, quer tenham sido encontrados dentro dos imdveis assim
configurados, ou enterrados em sitios arqueoldgicos ou histdricos. (BRAGA, 2005, p.
82).

Nesse caminho Dantas (2006, p. 80-95) assevera que a teoria classica
considerava patrimonio cultural apenas os que apresentassem uma dimensé&o
material. Essa tendéncia foi acolhida pelo Direito brasileiro, com a edi¢do do
Decreto-Lei n° 25 de 30 de novembro de 1937. No entanto, pontifica o referido autor
que a “dimensdo tangivel ndo pode ser dissociada de sua natureza imaterial,
simbdlica ou intangivel’.

Cumpre ressaltar, que a nogdo de Patrimbnio Cultural no século XX passou
por varias transformacfes que foram além dos aspectos materiais quanto a sua
categorizagdo. De acordo com Silva (2009, p. 3) nesse periodo se d4 um novo olhar
sobre o patriménio cultural, valorizando a natureza intangivel como as formas de
agir, saber, fazer e criar, num dado espaco.

Enfatiza, ainda, o referido autor que [...] “passou-se a verificar que € possivel
definir os aspectos da identidade e memdria de determinada coletividade local,
regional ou nacional, como intangivel, independente de ser material o bem [...]".
(SILVA, 2009, p. 3).

No que se refere ao Patrimbnio Cultural Imaterial, 0 mesmo é definido pela

UNESCO como

praticas, representacfes, expressdes, conhecimentos e técnicas — junto
com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes séo
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associados — que as comunidades, 0s grupos e, em alguns casos, 0S
individuos reconhecem como parte integrante de seu patriménio cultural.*®

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 216, ndo so6 define o patrimonio
cultural imaterial, bem como apresenta um rol exemplificativo quanto as formas de
expressao e instrumentos de tutela. A referida carta trouxe novos paradigmas para a
area do patriménio cultural imaterial, e estabeleceu grandes desafios para sua
efetiva preservacao e valorizagao.

Nesse contexto de regulamentacao juridica apés 12 anos da promulgagéo
da Constituicdo de 1988 que estabeleceu esses novos parametros foi editado o
Decreto n° 3.551, de 04 de agosto de 2000, que instituiu o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro, e criou
o Programa Nacional do Patrimonio Imaterial com o objetivo de efetivar as previsdes
constituicionais por meio do registro desse patriménio (DANTAS, 2006, p. 84) que se
fara da seguinte forma: Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos
conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades; Livro
de Registro das Celebragdes, onde serdo inscritos rituais e festas que marcam a
vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras
praticas da vida social; Livro de Registro das Fontes de Expresséo, onde serdo
inscritas manifestacfes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; Livro de
Registro de Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios, pracas e
demais espagos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

Deflui também da diccdo do art. 216 da Constituicdo Federal de 1988, que o
patriménio cultural brasileiro € constituido por bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, & memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Aliado a orientagdo constitucional supra, Reisewitz (2004, p. 90), afirma que
o texto Constitucional, assim como toda a legislacdo infraconstitucional, ndo deixam
davidas de que “o patrimdnio cultural, composto por bens materiais ou imateriais é
um valor juridico de contelddo imaterial, moral, podendo como tal, constar como
objeto do direito a preservacao [...]".

Os modos de “criar, fazer e viver” insculpidos no texto constitucional (Art.
216, Il) s&o interpretados por Santilli (apud BARROS; LOPEZ-GARCES, 2006, p.

% Conforme art. 5° da Convencéo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial. UNESCO.
Paris, 17 de Outubro de 2003. A referida Convencao foi criada e aprovada na 322. Sessdo da
Conferéncia Geral da Organizacao das Na¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia.
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121), além de masicas, contos, lendas, dancas, receitas culinarias, técnicas
artesanais e de manejo ambiental, incluindo ainda, “[...] as préticas culturais dos
povos indigenas, quilombolas e populagfes tradicionais [...]".

Nesse modo de ver, os saberes dessas populagdes tradicionais
correspondem a um conjunto de sabedoria e adogao de tecnologias desenvolvidas
particular e coletivamente, fundadas nas experiéncias ancestrais transmitidas,
preservadas, inovadas e praticadas.

Na mesma esteira de interpretacdo, Marconi & Pressotto (2008, p. 26),
aludem que “cultura imaterial refere-se a elementos intangiveis da cultura, que n&o
tém substancia material. Entre eles encontram-se crencas, aptidées, habitos,
significados, normas, valores”.

No ambito institucional, o Instituto do Patriménio Histoérico e Artistico
Nacional (IPHAN) e o Ministério da Cultura optaram por adotar a terminologia
estabelecida no artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988, mas com a ressalva de
que ndo h& duvida que as expressbes patriménio material e bem cultural de
natureza imaterial reforcam uma falsa dicotomia entre esses bens culturais vivos e o
chamado patriménio material. Por outro lado, essa definicdo se delimita a um
conjunto de bens culturais que, apesar de estarem intrinsecamente vinculado a uma
cultura material, ndo vinha sendo reconhecida oficialmente como patriménio
nacional.*®
No contexto internacional a Declaracdo Universal sobre Diversidade Cultural,

afirma nas consideracdes iniciais que

[...] a cultura deve ser considerada como conjunto dos tracos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afetivos, que caracterizam uma
sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras,
os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as
tradicOes e as crencas.

Adverte Souza Filho (2011, p. 48), que

os bens culturais s6 o sdo porque guardam uma evocagado, representacgao,
lembranca, quer dizer, por mais materiais que sejam, existe neles uma
grandeza imaterial que € justamente o que os faz culturais. A razéo cultural
da obra de arte ndo esta no suporte, nem nas tintas, mas na imaterialidade
complexas deles criada.

%8 conforme o Dossié elaborado pelo Ministério da Cultura, Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional e Fundacao Nacional de Arte. O Registro do Patrimonio Imaterial. Propostas, experiéncias
e regulamentos internacionais sobre a protecao do patrimonio cultural imaterial. In: INSTITUTO DO
PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (2003).
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Ao discorrer sobre a dicotomia bem cultural tangivel e intangivel assevera o
referido autor

[...] que ha bens cujo suporte da o significado de sua existéncia, a exemplo
dos bens culturais arquitetonicos e as artes plasticas em geral, posto que é
sobre o suporte ou materialidade que se criam ou desenvolvem estas
manifestacdes da cultura. Por outro lado, ha bens que embora necessitem
de um suporte material para existirem, independem de sua corporalidade ou
da forma como adquirem a corporalidade, como por exemplo, as obras
literarias. (SOUZA FILHO, 2011, p. 48).

Além disso, € importante destacar a licdo do autor sobre a ideia de que num
bem socioambiental existe sempre um direito de propriedade material e outro
imaterial, da coletividade, posto que, “fica claro que o sentido da preservacdo nao é
pela materialidade existente, mas pela representa¢éo, evocagdo ou memoria que lhe
€ inerente. Todo bem material contém uma parte imaterial, intangivel que,
justamente, lhe dé& esta caracteristica”. (SOUZA FILHO, 2011, p. 48).

Pelo caminho analitico tracado, as pesquisas realizadas indicam a
impossibilidade de compreender os bens culturais dissociados dos valores neles
investidos e 0 que representam — a sua dimensao imaterial — e, da mesma forma,
ndo se pode entender a dinamica do patriménio imaterial sem o conhecimento da
cultura material que lhe da suporte (IPHAN, 2003, p. 125). Na licdo de Mauss (1971,
p. 246-247) “as coisas que se vendem tém uma alma e sé@o perseguidas por seus
antigos donos, e as coisas a eles”.

Verificou-se neste item da pesquisa a ampliacdo do conceito de bens
culturais para abarcar também as maneiras do ser humano existir, pensar e se
expressar, bem como as manifestacdes simbdlicas de seus saberes, praticas
artisticas e cerimoniais, sistemas de valores e tradigcbes. Desta maneira, 0os bens
culturais, sejam de natureza material ou intangivel constituem o patrimoénio cultural.

Nessa linha argumentativa, sera desenvolvida no préximo tépico uma
abordagem sobre o patriménio cultural como definidor da identidade de um grupo

social e merecedor de protecdo juridica para a sua preservacgao.

2.4 Patrimoénio Cultural

A palavra patriménio esta historicamente associada ou a no¢éo do sagrado,
ou a nocao de heranga, de memdria do individuo, de bens de familia. No relato de
Pelegrini (2006, p. 116-117) a nocdo de patrimbnio advém etimologicamente da

concepcdo de heranca paterna. Esses termos nas linguas roméanicas derivam do
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latim patrimonium e faz alusdo a propriedade herdada do pai ou dos antepassados
ou aos monumentos herdados das geragdes anteriores. No entendimento de Funari
& Carvalho (2005, p. 34) h& vinculagdo entre as nogfes de patrimdnio cultural e as
de lembranca e de memdria “uma vez que 0s bens culturais sdo preservados em
funcdo dos sentidos que despertam e dos vinculos que mantém com as identidades
culturais”.

A ideia de um patriménio comum a um grupo social definidor de sua
identidade e enquanto tal merecedor de protecéo nasce no final do século XVIII, com
a visdo moderna de histéria e de cidade. (BABELON; CHASTEL, 1994). Assim, a
nocdo de patrimonio cultural surgiu historicamente associada a um conjunto de
suportes materiais com capacidade para representar simbolicamente uma identidade
social. Esta concepgdo esta vinculada a nocdo de passado comum que seria
necessario preservar. (BIALOGORSKI; FISCHMAN, 2002, p. 233).

A Constituicdo Federal de 1988%, n&do afere um conceito juridico para a
expressdo patriménio cultural, mas determina de forma clara que o mesmo é
constituido de bens materiais e imateriais que se referem a identidade, a acao, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer, viver; as criagdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacfes e
demais espacgos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos
urbanos sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

De acordo com Braga (2005, p. 78), os bens, quer materiais ou imateriais,
que potencializem a representacdo de referéncia a identidade nacional “[...]
considerados todos os grupos formadores da sociedade, em que se inserem as
representacdes das racas e origens mais diversas que compdem atual e
historicamente a paisagem humana nacional” constituem o patrimdnio cultural”.

E digno de registro, que nos termos da Constituicdo de 1988, ndo ha
necessidade de tombamento para que o bem seja reconhecido como integrante do
patriménio cultural. Segundo a licdo de Souza Filho (2011, p. 86-87), “[...] em 1988,

a Constituicdo alterou o nome do patrimonio para cultural, ampliando-o e o

37 Art. 216 da Constituicdo Federal de 1988.
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desencaixando do ato de tombamento, isto é, ndo exige que haja tombamento para
que seja reconhecido como bem integrante do patriménio cultural”.

Esses bens materiais e imateriais que formam o patrimonio cultural séo,
portanto, os modos especificos de criar e fazer (as descobertas e 0s processos
genuinos na ciéncia, nas artes e na tecnologia); as constru¢des referenciais e
exemplares de tradigdo brasileira, incluindo bens iméveis (igrejas, casas, pragas,
conjuntos urbanos) e bens moéveis (obras de arte ou artesanato); as criacdes
imateriais como a literatura e a musica; as expressdes e os modos de viver, como a
linguagem e os costumes; os locais dotados de expressivo valor para a historia, a
arqueologia, a paleontologia e a ciéncia em geral, assim como as paisagens e as
areas de protecdo ecologica da fauna e da flora. Quando se preserva legalmente o
patriménio cultural, conserva-se a memoéria do que fomos e do que somos: a
identidade da nagdo. (FUNDARPE, [20017?]).

Para Santos (2001, p. 3) a abrangéncia conceitual na abordagem do
patrimbénio cultural “esta relacionada com a retomada da prépria definicdo
antropoldgica da cultura como tudo o que caracteriza uma populagdo humana ou
como o conjunto de modos de ser, viver, pensar e falar de uma dada formacéo
social”.

Com base na abordagem doutrindria tracada, neste item da pesquisa, sobre
patriménio cultural, cabe nesse momento identificar o adjetivo “nacional” justaposto
ao vocabulo cultura inserido no texto constitucional brasileiro com o advento da
Emenda Constitucional n® 48 de 2005. A esse respeito, alude Souza Filho (2011, p.
45-47) que tanto as normas brasileiras como as leis de diversos paises e os tratados
internacionais ao consagrarem o termo patriménio agregados ao adjetivo nacional
nao tém por escopo destacar a nacionalidade do bem, mas a sua localizagé&o.

Com efeito, a teor da legislagdo brasileira o que se protege s@o os bens
existentes no pais. E conclui o autor: “0 que une estes bens em um conjunto,
formando-os patriménio, € o seu reconhecimento como reveladores de uma cultura
determinada, integrante da cultura nacional” (2011, p. 47).

Assim, pode-se dizer que o patrimbnio cultural de um povo alcanga o
conjunto de bens moveis e imbveis, materiais e imateriais, de propriedade de
particulares, de instituicbes e organismos publicos, que tenham um valor
excepcional do ponto de vista da histéria, da arte e da ciéncia, da cultura em sintese,

e que, portanto, sejam dignos de conservagao.
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A presente pesquisa abrigou como eixo tematico no presente capitulo o
conceito de cultura no direito e a inser¢cdo dos conhecimentos tradicionais
associados como bens culturais intangiveis. Diante desse referencial buscou-se
compreender as interfaces entre direito cultural, bens culturais e patrimonio cultural.

No proximo item sera abordado o encaixe dos conhecimentos tradicionais
associados ao patriménio genético como bens culturais imateriais. Nesse caminho,
os esfor¢gos da investigacdo dar-se-do no sentido de identificar o conhecimento

tradicional associado como género cultural merecedor da tutela constitucional.

2.5 Conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético como bens
culturais imateriais

Conforme ja salientado, nos termos da diccdo constitucional, patriménio
cultural abrange tanto aspectos materiais, corpéreos, quanto imateriais, incorpéreos.

Nesse sentido, Leonel (2010, p. 190), afirma que

da analise constitucional do instituto, reconhecemos que os conhecimentos
tradicionais, ligados a producédo artistica, literaria, lendas, musicas, danca,
as formas de expressao, manipulacéo, catalogacdo da fauna e da flora, o
conhecimento sobre as propriedades terapéuticas de plantas, raizes, fungos
e micrébios, mantém forte vinculo, verdadeiro nexo causal com a
identidade, a memoéria e a acdo dos diversos grupos formadores da
sociedade brasileira, constituindo, portanto, patriménio cultural da nacao,
bens ambientais de natureza imaterial.

Soares (2007, p. 275), ao considerar os conhecimentos das comunidades
tradicionais inseridos na expressdo constitucional “modos de viver, criar e fazer”
entende que os referidos conhecimentos “sdo considerados pelo ordenamento
juridico brasileiro como género cultural, que abriga elementos (pesca, caga, saberes
sobre as propriedades medicinais de uma planta) com potencialidade de serem bens
culturais brasileiros”.

Destarte, a Constituicdo Federal tratou de definir os contornos da prote¢éo
dos conhecimentos tradicionais, ressaltando sua condicdo de espécie do género
cultura brasileira (SILVA DOS SANTOS, 2005, p. 91) e preenchendo o seu contetdo
do ponto de vista de sua definicdo enquanto conceito juridico: trata-se de exercicio
de direitos culturais, pelas vias do acesso as fontes da cultura nacional, como
manifestacdo das culturas indigenas, afro-brasileiras, e de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional, cujos bens de natureza imaterial,

integrantes do patrimdnio cultural brasileiro, sédo portadores de referéncia, a acéo, a
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memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, incluindo-se as
formas de expressao os modos de criar, fazer e viver, e, as criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas. (MOREIRA, PINHEIRO, 2007, p. 309-332).

O conceito de cultura, apesar de possuir multiplos significados, e os teoricos
ndo chegarem a um consenso sobre o exato significado do termo, é fundamental
para entender a dimensao social e histérica do ser humano, posto que, nas relacdes
culturais se expressam as relacdes de vida, as vivéncias, 0s habitos, os costumes,
os modos de produgdo de uma sociedade, que séo objetivados na fala, nas ideias
ou pensamentos contidos na linguagem do grupo, na experiéncia individual e
coletiva dos processos educativos, nos modos de ser da familia, das organizacdes,
das instituicdes, nos padrdoes de comportamento, nos habitos alimentares (PAVIANI,
2004, p. 75).

Nesse contexto, € fundamental consolidar e fortalecer o debate a respeito do
conceito de cultura sob a perspectiva de Barth (2005, p. 16-17) que entende que a
cultura deve ser repensada como a base “a partir da qual emergem 0s grupos
étnicos”. Na visdo do autor 0s grupos étnicos apresentam como caracteristica
priméria o aspecto de suporte cultural. Diz Barth (1998, p.191) que “[...] a énfase no
aspecto de suporte cultural, a classificagdo de pessoas e grupos locais como
membros de um grupo étnico deve depender do modo como demonstram 0s tragos
particulares da cultura”.

A partir desse pressuposto, para Barth, a definicho moderna da cultura

apresenta as seguintes caracteristicas (2005, p. 16-17)

[...] a cultura se refere a algo (tudo?) que é aprendido. Mais precisamente
isso significa que a cultura é induzida nas pessoas por meio das
experiéncias — logo, para a experiéncia, temos de ser capazes de apontar
as seguintes implicagBes: que a cultura deve ser constantemente gerada
pelas experiéncias por meio da qual se da o aprendizado. Assim, temos de
ter em foco — ndo para afirmar que a cultura é localizada em algum lugar,
mas como uma forma de identificar onde ela esta sendo produzida.

[...] devemos pensar a cultura como algo distribuido por intermédio das
pessoas, entre as pessoas, como resultado das suas experiéncias. Ao
terem experiéncias semelhantes e se engajarem mutuamente em reflexdes,
instrucdes e interacdes, as pessoas sdo induzidas a conceituar e, em parte,
compartilhar varios modelos culturais. Sugiro que um aspecto crucial das
coisas culturais é a forma pela qual elas se tornam diferencialmente
distribuidas entre pessoas e entre circulos e grupos de pessoas.

[...] a cultura esta em fluxo constante. Ndo ha possibilidade de estagnacédo
nos materiais culturais, porque eles estao sendo constantemente gerados, a
medida que sao induzidos a partir das experiéncias das pessoas. Logo,
argumento aqui que ndo devemos pensar oS materiais culturais como
tradi¢cBes fixas no tempo que séo transmitidas do passado, mas sim como
algo que esta basicamente em um estado de fluxo.
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Como pode se depreender da viséo de Fredrik Barth, a cultura descreve o
comportamento humano e deve ser vista como algo constantemente reinventado e
dinamico, razéo pela qual ndo deve ser considerada algo pronto e acabado, e sim
como um conjunto de experiéncias sendo que as pessoas que estdo inseridas num
mesmo grupo tém experiéncias diferentes.

Nesse mesmo passo alude Cunha (1986, p. 101) que “[...] a cultura ndo é
algo dado, posto, algo dilapidado, mas algo constantemente reinventado,
recomposto, investido de novos significados; e € preciso perceber [...] a dindmica, a
producdo cultural”. Reafirma ainda a autora (1986, p. 116) que a cultura é percebida
como “algo essencialmente dinamico e perpetuamente reelaborado. A cultura,
portanto, em vez de ser pressuposto de um grupo étnico, é de certa maneira produto
deste”.

Nesse marco tedrico, a cultura pode ser entendida como um processo social,
visto que representa a difuséo entre as geragdes dos modos de agir, fazer, pensar e
conhecer, necessitando, portanto ser transmitido e ensinado a cada individuo. Nessa
mesma esteira € o entendimento de Kretzmann (2007, p. 93) que, com fulcro na
Antropologia Social, entende a cultura inserida no processo de socializagdo pelo
convivio comunitario, onde “sdo assimiladas as normas, os padrdes, a conduta, a
religido, a lingua, enfim, o conjunto que compde o estilo de vida ou cultura de cada
grupo”. E por meio da cultura que um povo constroi a sua identidade e mantém viva
a sua historia e sua etnia.

A recomendacgdo para a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular,
embora ndo tenha eficacia legal no ambito do Direito Internacional, define cultura

Tradicional e Popular nos seguintes termos:

A cultura tradicional e popular € um conjunto de criagdes que emana de
uma comunidade cultural fundada na tradicdo, expressa por um grupo ou
por individuos e que reconhecidamente respondem as expectativas da
comunidade enquanto expressao de sua identidade cultural e social; as
normas e valores se transmitem oralmente, por imitacdo ou de outras
maneiras. Suas formas compreendem, entre outras, as linguas, a literatura,
a musica, a danca, os jogos, a mitologia, os rituais, o artesanato, a
arquitetura e outras artes (UNESCO, 2003).

Para Alves, P. (2010, p. 550-551), a definicdo acima apresenta registro
conceitual que se aproxima bastante da definicdo antropoldgica de cultura, ou seja,
a cultura como uma totalidade de normas, valores, crengas e tradicbes de uma

determinada coletividade, que porta uma identidade especifica. Com efeito, Foster
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(1964, p. 21) descreve a cultura como “a forma comum e aprendida da vida,
compartilhada pelos membros de uma sociedade, constante da totalidade dos
instrumentos, técnicas, instituicbes, atitudes, crencas, motivacbes e sistema de
valores conhecidos pelo grupo”.

Colhe-se, ainda, da Declaracdo Universal Sobre Diversidade Cultural

(UNESCO, 2002) que cultura deve ser considerada como

0 conjunto dos tracos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e
afetivas que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abarca,
além das artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viver, 0s
sistemas de valores, as tradi¢cfes e as crencas.

Depreende-se da andlise de Silva (2010, p. 163-165) que, embora a referida
Declaragéo defina e classifique a diversidade cultural como patriménio comum da
humanidade e coloque sua preservagdo como necessaria para a criatividade
humana, a conexao direta entre diversidade cultural e conhecimentos tradicionais
somente ocorreu com 0 Anexo Il das Orientagdes Principais do Plano de Agao para
a aplicacao da Declaragdo da UNESCO sobre Diversidade Cultural.

Prossegue afirmando a autora que na Terceira Mesa Redonda dos Ministros
da Cultura, realizada em Istambul, ao ficar consagrado que o patrimdnio cultural
incorpéreo “constitui um conjunto de préticas vivas e constantemente recriadas,
conhecimentos e representagfes, que capacita os individuos e comunidades de
todos os niveis a expressar sua concepcdo de mundo através de sistemas de
valores e padrdes de ética”, foi ratificado o entendimento exarado pelo artigo 14 da
Declaracéo sobre Diversidade Cultural que pugna pelo respeito & protecdo ao meio
ambiente e a gestdo dos recursos naturais, favorecendo assim, as identidades entre
a ciéncia moderna e os conhecimentos locais.

Dessa nova perspectiva, a ideia de patrimonio cultural vivo incluiu a viséo
antropolégica moderna de cultura como parte das visdes de mundo, dos sistemas de
valores, das crencgas religiosas, dos conhecimentos ambientais, dos modos de
expressdo simbdlica, dos modos de vida distintos e espanca a visdo do mundo
globalizado, onde as coisas e pessoas sao ignoradas e suas esséncias,
desvalorizadas, transformadas em mercadorias, com vista a acumulacao de capital e
olvidada a importancia dos conhecimentos como heranga cultural.

Para Giddens (1990, p. 37-38), a veneracgédo do passado, a valorizagédo dos
simbolos nas sociedades tradicionais contém e perpetua a experiéncia das

geracdes. Na viséao do autor
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a tradicdo é um meio de lidar com o tempo e o espaco, inserindo qualquer
atividade ou experiéncia particular na continuidade do passado, presente e
futuro, os quais por sua vez, sdo estruturados por praticas sociais
recorrentes. (GIDDENS, 1990, p. 37-38).

Nesses parametros, certo € que os conhecimentos tradicionais representam
complexos culturais® com os quais as sociedades tradicionais podem se identificar e
construir identidades.

E de se observar, que para serem reconhecidos como bem cultural
intangivel, nos termos do Art. 216 da CF, é imprescindivel que sejam portadores de
referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos grupos formadores da sociedade

brasileira. Nesse sentido, Hall (1996, p. 70) define identidades culturais como

pontos de identificacdo, os pontos instaveis de identificacao ou sutura, feitos
no interior dos discursos da cultura e da histéria. Ndo uma esséncia, mas
um posicionamento. Donde haver sempre uma politica da identidade, uma
politica de posicao, que nao conta com nenhuma garantia absoluta numa lei
de origem sem problema, transcendental.

A respeito deste conceito, alude Rosa (2007, p. 34-47):

Essa compreensao das identidades como um posicionamento € entdo um
caminho que ndo encerra 0 conceito em uma concepcao, ndo estabelece
binarismos, mas compreende uma relacao entre o essencialismo necessario
a sobrevivéncia das comunidades imaginadas e o construtivismo que
compreende a identidade cultural através da diferengca e em uma relacéo
dialogica e nao definitiva. Temos entdo duas posi¢cées que sempre estao em
jogo na discussdo das identidades culturais uma que essencializa as
posicOes identitarias em um quadro de referéncia fixo e outra que
estabelece uma relacdo construtiva com o conceito colocando-o a partir das

perspectivas das diferengas.

A partir do debate depreende-se de forma conclusiva que o conhecimento
tradicional associado “integra o patrimdénio cultural brasileiro e podera ser objeto de
cadastro” de acordo com a dicgdo do artigo 8° paragrafo 2° da Medida Provisoria n®
2.186/2001.

2.6 A dimensdo dos conhecimentos tradicionais associados entre a
propriedade coletiva dos povos amazonicos e o patrimdnio comum da
humanidade

% Marconi & Pressoto (2008, p. 26) Complexos culturais consistem num conjunto de tracos ou num
grupo de tracos associados, formando um todo funcional; ou ainda um grupo de caracteristicas
culturais interligadas, encontrado em uma area cultural. O complexo cultural é constituido,
portanto, de um sistema interligado, interdependente e harmdnico, organizado em torno de um

foco de interesse central.



65

Antes de se analisar especificamente a dimensdo dos conhecimentos
tradicionais associados entre a propriedade coletiva dos povos amazoOnicos e o
patriménio comum da humanidade, faz-se necessario um breve contexto historico do
processo de mercantilizagdo desses conhecimentos tradicionais que gerou o debate
entre a propriedade coletiva dos povos amazonicos e 0 patrimbnio comum da
humanidade.

Impde-se como necessario no inicio desse debate dar enfoque geral sobre o
avanco da biotecnologia e da biodiversidade do ponto de vista econémico.

No Brasil os anos 80 foram marcados por grandes impactos ambientais,
principalmente na Amazonia. O desmatamento acelerado da regido assustou o
mundo, colocando em tela o perigo da perda desse laboratério vivo que é a
Amazonia. Esses impactos ambientais intensificaram a discussao sobre a protecao
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade no Brasil, priorizando
como objeto os conhecimentos que interessam principalmente as inddstrias
farmacéuticas, cosméticas e alimenticias, conhecimentos que sdo passiveis de
geracdo de patentes para essas industrias, conforme preceitua Dourado (2009, p.
294):

Nesse contexto, os saberes dos pajés e dos xamas sobre plantas de cura e
de efeito terapéutico passam a ser “informacdes que se tornam mercadorias
num circuito de trocas”. De fato, o exemplo mais difundido de utilizacdo dos
conhecimentos tradicionais associados € o farmacolégico, que se tornou
senso comum nos diversos discursos que tratam desse tema.

Os conhecimentos tradicionais durante muito tempo foram vistos e tratados
no meio juridico e no seio da sociedade como folclore, por isso era de dominio
publico, mas devido & luta e a organizacdo dos povos tradicionais, isso foi se
modificando ao longo do tempo. Do ponto de vista internacional, nacional e local,
povos que eram antes “invisiveis” para o meio juridico comegaram a reivindicar
direitos, tornando-se visivel nesse novo contexto de transformacgdes sociais
provocada pela luta e pela organizacdo desses povos, o que forgou também
modifica¢cdes no meio juridico. (CARVALHO, M., 2008, p. 271-282)

No decurso dessa caminhada os conhecimentos tradicionais estdo passando
por grandes transformacdes, a partir da Convengéo sobre Diversidade Biologica de
1992. Tanto o patriménio genético quanto os saberes relacionados a ele séo
tratados como recursos, integrados a dinamica do mercado, por isso o0 contrato

elaborado com esses povos estd pautado nas normas juridicas criadoras de
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artificialidades que atendem aos desejos do sistema capitalista liberal. Por isso, os
conhecimentos tradicionais estdo sendo colocados no sistema juridico como
resultados do trabalho intelectual coletivo de povos e comunidade tradicionais
capazes de produzir inovagdes tecnologicas. (DOURADO, 2009, p. 294).

Alude Rubio (2006, p. 100-101) que nos ultimos dois séculos (XIX-XX),
temos testemunhado uma tendéncia na qual todos os aspectos da existéncia social
tém sido reduzidos ao mecanismo da oferta e demanda de mercadorias, regulado
pelo sistema de pregos. Esse mecanismo tem sido considerado como um postulado
e se exige sua aceitacdo, ao estilo dos mistérios da fé religiosa. A extensdo dessa
dindmica do capitalismo em nossas relagfes sociais é tamanha que poucos s&o 0s
espacos que se salvam desse processo de subsungao formal e material.

Nesse enfoque sobre a mercantilizagdo dos conhecimentos tradicionais, faz-
se necessario incluir na discussdo sobre as mercadorias ficticias que estédo
atualmente no centro do debate, como adverte Becker no texto Fronteiras
Amazébnicas no Século XXI: segundo ela, hodiernamente, se dilata a esfera dessas
ditas mercadorias ficticias, que criam mercados reais por meio de sua
institucionalizagéo.

As mercadorias ficticias que se constituem nos mercados reais, Polanyi
(2000, p. 77) afirma que isso s6 é possivel nas sociedades do modelo capitalista
moderno, pois nas sociedades pré-capitalistas®®, nas quais as relacées econémicas
se estabelecem no interior das relagdes sociais e politicas, isso seria impossivel. Ja
nos mercados do sistema capitalista moderno, nos quais eles praticamente
funcionam sozinhos, regulados pela demanda e oferta, controlando os demais
aspectos da vida isso é factivel. Na visdo de Polanyi (2000, p. 77).

[...] o sistema econbmico é organizado em instituicdo separada, baseado
em motivos especificos e concedendo um status especial. A sociedade tem
gue ser modelada de maneira tal a permitir que o sistema funcione de
acordo com as suas proprias leis. Este € o significado da afirmacéo familiar
de que uma economia de mercado s6 pode funcionar numa sociedade de
mercado.

A partir do momento que os conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade estdo no centro dos debates sobre os mercados ficticios mundiais é

fundamental a analise sobre o conceito de patriménio comum da humanidade,

¥ Na andlise de Polanyi (2000), a discussdo sobre o conceito de sociedades pré-capitalistas e
sociedades modernas néo € o objetivo da presente abordagem, no entanto, busca o referido autor
analisar os contrastes, identificando as diferengas mais profundas existentes entre, principalmente
no que se refere ao processo de regulacdo dos mercados.



67

levando-se em conta que durante muitos séculos os conhecimentos tradicionais
desses povos foram considerados como folclore, por isso, como um patriménio
comum da humanidade. (RUBIO, 2006, p. 95-119).

Conforme jA& mencionado, os conhecimentos tradicionais associados tém
caréater coletivo especifico, pois ndo pertencem a este ou aquele individuo, mas a
toda a coletividade. S&o construidos e controlados de modo comunal. Configuram-

se, portanto, patrimdnio do grupo social. No escdlio de Dantas (2009b, p. 157)

isto porque os saberes dos povos indigenas, assim como os de toda
comunidade tradicional, constituem complexos construidos socialmente a
partir de praticas e experiéncias culturais, relacionadas ao espac¢o social,
aos usos, costumes, tradi¢des, cujo dominio geralmente é coletivo.

Por sua vez, a MP n° 2.186-16, de 23.08.2001 é clara ao afirmar que
“qualquer conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético poderé ser de
titularidade coletiva da comunidade, ainda que apenas um individuo, membro dessa
comunidade detenha esse conhecimento”.

Conforme Derani (2002, p. 152), os conhecimentos tradicionais associados

constituem

um saber construido pela acéo social de producdo da existéncia, em que
técnicas de agdo sobre o meio sdo desenvolvidas para melhor satisfagéo de
necessidades e vontades, pelas atividades direta dos homens junto ao
meio, na construgdo da vida social .

Essa acdo sobre o meio ndo é guiada pela légica do mercado; é, na
verdade, uma relacdo de troca e dependéncia, imprescindivel para a existéncia da

comunidade e constru¢do de seus saberes. Assim, conclui a autora que

o conhecimento tradicional é fruto do reproduzir de uma determinada
relacdo social entre os homens e destes com 0 meio para a producdo de
sua existéncia. Este resultado ndo tem valor monetario, ndo gera
mercadoria, 0 que sO ocorrera quando ingressar COmMo recurso N0 pProcesso
produtivo fundado na propriedade privada, tendo na unidade produtiva o
I6cus transformador de recursos privados para a construgcao de mercadoria.
(DERANI, 2002, p. 152).

Destarte, considerando que os conhecimentos tradicionais associados séo
frutos de um processo social de aprendizado, de criacbes, de trocas e
desenvolvimentos, transmitidos de geragdo para geracgao, é de se direcionar o fulcro
do presente trabalho na seguinte linha de debate: devem tais conhecimentos ser
protegidos por uma proclamacédo de direito ou, mais que isso, ser uma propriedade

titulada em favor de todos? Em outras palavras, os conhecimentos tradicionais
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associados se constituem em propriedade dos povos amazdnicos ou patrimonio
comum da humanidade?

Em sede doutrinaria, Santilli (2005b, p. 213) entende que o conceito de
propriedade é excessivamente estreito e limitado para abranger a complexidade dos
processos que geram a inovagao, a criatividade e a inventividade nos contextos
culturais em que vivem povos indigenas, quilombolas e populacdes tradicionais.
Alude a autora que no direito ocidental, a propriedade — tanto sobre bens materiais
quanto sobre imateriais — é um direito essencialmente individual e de contetdo
fortemente econdmico e patrimonial, e, quando se trata de propriedade coletiva ou
condominial, cada co-titular do direito é plenamente identificavel.

Enfim, a concepgdo de um direito de propriedade - pertencente a um
individuo ou a alguns individuos determinados - € estranha e contraria aos proprios
valores e concepgdes que regem a vida coletiva em tais sociedades.

Seguindo essa mesma trilha alguns doutrinadores entendem que na
esséncia os conhecimentos tradicionais se distanciam do sistema de propriedade
intelectual, distanciado da utilidade social das invencbes e proximo da l6gica do
mercado, segundo o primado do lucro e do individualismo, é preciso que se
reconheca que a ética, a transparéncia da pesquisa e seu controle publico ndo sédo
itens que compdem a logica do sistema de propriedade intelectual (AUBERTIN;
BOISVERT, 1999, p. 67-68 apud MOREIRA; PINHEIRO, 2007, p. 309-332). Para
Fiorillo (2007, p. 67)

0o bem ambiental destaca um dos poderes atribuidos pelo direito de
propriedade, consagrado no direito civil, e o transporta ao art. 225 da
Constituicdo Federal, de modo que, sendo bem de uso comum como &,
todos poderdo utiliza-lo, mas ninguém podera dispor dele ou entédo
transaciona-lo.

Alude Pilati (2009, p. 89) que a propriedade € a instituicdo central da
civilizacdo capitalista, ndo s6 por constituir o conjunto basico de valores — uma
mentalidade- com que se orientam e pautam as pessoas e coisas, mas também por
determinar e materializar a estrutura com que historicamente se regem e
reproduzem as relacdes de Estados e de individuos e de sociedades.

A modernidade e as codificagfes trabalham com um conceito estrito de
propriedade, limitado ao &mbito das coisas corporeas. Ja a pés-modernidade devera
trabalhar com um conceito amplo de propriedade, incluindo todo poder oponivel ao

grupo social. Isso coloca ao alcance da fungéo social todo o poder patrimonial
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contrario ao grupo social, seja ele politico, econémico, de que natureza for. Com
isso, ndo é o conceito de propriedade que se modifica, mas o arcabougo, o
paradigma.

Na andlise de Fachin (2003, p. 82), o debate presentemente desenvolvido,
na passagem do Direito Civil Tradicional para o Direito Civil Moderno, tem dado
énfase ao conceito de pessoa e a temas importantes como a propriedade, a familia
e contrato e a “formulacdo dessas pontes, que recolhendo tracos pretéritos,
pretende decodificar o presente e vislumbrar o futuro, diz respeito de perto, a préopria
fundamentacao do privado e de seu Direito, o direito dos civis”. Nessa recriacdo do
mundo para a ordem juridica, destaca o autor, que a universalidade antes conferida
ao sujeito medieval sob o fundamento da esséncia teocéntrica, passa a integrar o
conceito atual de sujeito em razéo da igualdade formal entre as pessoas.

Nesse cenario, diz o autor

Ha situacdes em que a nocgdo classica, tanto de pessoa quanto de coisa,
nao mais responde ao sentido que o novo Codigo Civil imprime a esse tipo
de realidade. Nos dias correntes, a relacao juridica esta passando por uma
transformacéao significativa, a partir de uma nova formulagéo, que deixa o
cunho da abstracdo e da generalidade de lado e que leva sempre em conta
a situacdio concreta do sujeito e do objeto da realidade juridica. E por isso
gue a palavra “coisa”, objeto de uma relagéo juridica, cede lugar a definicdo

mais ampla, que a seu turno, se liga ao interesse, inclusive dos nao sujeitos
nos moldes tradicionais. (FACHIN, 2003, p. 93-94).

Nessa dimensdao, observa, ainda, o autor, que sujeito de direito passa ser “a
pessoa a qual o sistema juridico faculta o ingresso no plano do Direito, para inserir-
se numa determinada titularidade”, vale dizer, sdo todas as pessoas que tém esse
estatuto e podem efetivamente se erigir na condigéo de titular de uma determinada
posicéo juridica (FACHIN, 2003, p. 97). Destarte, a relacéo juridica, como relacéo de
vida relevante para o direito esta presente neste &mbito e no das titularidades, que
se desdobram na posse e na propriedade. (FACHIN, 2003, p. 112).

A tendéncia contemporanea, portanto, é a substituigdo do monismo juridico
pelo pluralismo de fontes, sob a égide dos instrumentos constitucionais e das leis de
natureza participativa e de contratos coletivos. Importa, portanto, a autonomia e
novas classificacdes juridicas de bens, incluindo, além do publico e privado, o bem
coletivo (ambiente e cultura) sob nova taxonomia. E, as vezes, se dir4 entidade no
lugar de bem; investidura ao invés de modo de aquisi¢do e titularidade invés de
dominio.

Nessa mesma esteira, acentua Souza Filho (2002, p. 276),
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os direitos coletivos surgem como novo paradigma e, em grande medida,
afrontam as velhas liberdades individuais que tinham como assento e
principio a propriedade privada. Porque ha um direito coletivo ao meio
ambiente, o proprietario dos meios de producdo jA nao pode produzir
qgualquer coisa, nem de qualquer forma; tera que observar o direito de todos
de ter protegido o ar, as aguas, as plantas e os bichos. O proprietario da
terra podera lavra-la, mas ja ndo basta produzir bens consumiveis para
cumprir de tal forma que a vida se sustente. Aos poucos, e ainda como
sonho, o0 que deve mudar € a légica da sociedade. O que se deve contar
nao é a acumulacao de bens, ainda que incorruptiveis, mas a possibilidade
da vida humana no planeta.

Na linha da maioria, a tutela juridica dos conhecimentos tradicionais
associados deve resgatar o arcabougo conceitual e estrutural da propriedade como
instituto e levar em conta as suas especificidades coletivas e a diversidade social e
cultural que séo inerentes aos povos e comunidade que detém esses saberes. Isso
implica e pressupbe redimensionar qualitativa e quantitativamente a nogao de
propriedade, visto que diante da mudanca paradigmética, significa romper nexo
propriedade — personalidade, onde “a questéo redistributiva, nessa linha, deixa de
ser a questdo central, e a relagdo entre individuos e bens deixa de ser
necessariamente mediada pela I6gica proprietaria”. (RODOPA, 1990, p. 23).

Faz-se de inarredavel importancia esclarecer no presente curso do debate, a
abrangéncia da protecdo intelectual. H4 de se destacar, em prefacial, que a
propriedade intelectual, na definicdo de Magalhdes (2011, p. 107), “é o produto da
atividade intelectual humana nos campos industrial, cientifico e literario, sendo
tutelado pelos direitos de propriedade intelectual”.

A Convengédo da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
por sua vez, define como Propriedade Intelectual a soma dos direitos relativos as
obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes e as
execugOes de radiodifusdo, desenhos e modelos industriais, comerciais e de servigo,
bem como as firmas comerciais e denominagbes comerciais, a protecdo contra a
concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos
dominios industrial, cientifico, literario e artistico®.

Divide-se a propriedade intelectual em dois grandes ramos, a saber: a
propriedade industrial, que esta relacionada as cria¢des intelectuais de natureza
utilitaria, industrial ou comercial, como os inventos, marcas, modelos de utilidade,

desenhos industriais, segredos de negdécios e as novas variedades vegetais; e, 0

0 Conforme estabelece o art. 3°, item viii da Convencdo que institui a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual, assinada em Estocolmo em 14 de julho de 1967, e modificada em 2 de
outubro de 1979.
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direito do autor e copyright', que lidam principalmente com obras literarias,
musicais, artisticas, fotograficas e audiovisuais.

A propriedade industrial refere-se aos direitos relativos as patentes de
invengdo e de modelos de utilidade, marcas e desenhos industriais. Abrange
também matérias alusivas a repressao de falsas indicacdes geogréficas e atos de
concorréncia desleal.

Vale registrar que o direito do autor é precedido pelo copyright, mas com
este ndo se confunde, pois o direito do autor tem por escopo fundamental a protegéo
do autor em relacdo as obras que produz, enquanto o copyright tem como objetivo a
protecdo da obra em si, ou seja, o produto, em que se enfatiza a vertente
econdmica, a exploragdo patrimonial das obras através do direito de reproducéo.

No entanto, para Macedo, Muller e Moreira (2001, p. 16) “copyright e direito
do autor sdo os mesmos. A diferenca estd na prerrogativa moral sobre a utilizacédo
das copias dos trabalhos que é caracteristica do Direito do Autor”.

Outras criagdes intelectuais, como software e as criagcdbes em topologia
(circuitos integrados), também sdo passiveis de protecdo, tendo leis e
regulamentacfes cuja geréncia é feita pela Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual (OMPI). J& as criacbes na area da agricultura, as novas variedades de
plantas, também sao tratadas em leis e regulamentacfes especificas.

Deve-se ter em foco que o ambiente cada vez mais competitivo do mundo
atual e a necessidade de lancar novos produtos mais sofisticados, capazes de
atingir os mais diversos segmentos e custos cada vez menores tém impulsionado as
empresas e as instituicoes a proteger suas criagdes e investimentos. No campo da
propriedade intelectual, uma dessas formas é a possibilidade de patenteamento das
criagbes geradas internamente na instituicAo ou em parcerias com outras entidades.
Nesse contexto, a patente € considerada um dos grandes incentivos ao

desenvolvimento tecnoldgico, cumprindo um duplo papel: o de proteger as criacdes

! De acordo com Palermo (2003, p. 1) “na Inglaterra da Idade Média, no século XVI, Felipe e Maria
Tudor concederam a associacdo de donos de papelaria e livreiros, um monopdlio real para
garantir-lhes a comercializacao de escritos”. A corporacdo tornou-se uma valiosa aliada do governo
em sua campanha para controlar a producdo impressa. Eram comerciantes que, em troca de
protecdo governamental ao seu dominio de mercado, manipularam os escritos, do individuo ao
conteudo, exercendo a censura sobre aqueles que lhes fossem desfavoraveis na oposicdo a
realeza. A esse privilégio no controle dos escritos chamou-se copyright, que nasceu de um direito
assegurado aos livreiros, e nao como um direito do autor dos escritos. Durou cerca de duzentos
anos e é a semente das leis (Statutes) relativas a esse direito herdado pela Inglaterra e mais tarde,
pelos Estados Unidos da América.
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e o de servir como rica fonte de informacao técnico-cientifica. (MACEDO; MULLER,;
MOREIRA, 2001, p. 23).

Especificamente a essa tematica, é dominante o entendimento de que os
sistemas de protecdo de direitos de propriedade atuais ndo se ajustam idealmente a
situacdo particular dos conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio
genético, pois existem pressupostos inafastaveis dos quais o mais complexo é a
novidade.

Por outro lado, o enquadramento dos conhecimentos tradicionais associados
dentro do sistema de propriedade intelectual vigente, como um direito de
propriedade intelectual coletivo ou sui generis encontraria na identificacdo desse
direito de propriedade seu principal entrave “[...] posto que n&do supre algumas
caracteristicas fundamentais da propriedade, dentre elas a exclusividade, uma vez
que diversas comunidades possuem ao mesmo tempo 0 mesmo conhecimento”.
(MOREIRA; PINHEIRO, 2007, p. 323-324).

Feita essa constatacdo, busca-se, entdo, uma nova perspectiva de prote¢céo
desses saberes tradicionais mediante a construgdo de um regime sui generis de
protecdo aos conhecimentos tradicionais associados, constituido por direitos
intelectuais coletivos ou direitos sui generis, que devem ser instrumentalizados de
forma absolutamente apartada de propriedade intelectual.

Sob essa perspectiva, o desafio que se coloca é a adequada tutela dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade face as suas
especificidades e diversidade cultural. Como lembram Zanirato e Ribeiro (2007, p.
52)

o dilema sobre a protecdo aos conhecimentos das populacgdes tradicionais
continua presente, uma vez que persiste a dificuldade em qualificar esse
conhecimento. Caso ele seja qualificado como propriedade, ndo se pode
esquecer que se trata de um conhecimento coletivo, cujo inventor ndo pode
ser auferido ja que resulta de anos de convivio social transmitido como
herangca cultural. Além disso, ao se apontar um descobridor de tal
conhecimento em uma comunidade tradicional, pode-se despertar lutas e
divisBes internas.

Sob o pélio de Organismos Multilaterais tem ocorrido grande busca pela
conciliagcdo entre as iniciativas de protegcdo ao meio ambiente e o desenvolvimento
econdmico.

O acesso aos recursos da biodiversidade e aos conhecimentos a eles

associados é tema relevante e contemporaneo e tem sido debatido com vivido
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interesse em organismos internacionais como a Organizagdo das Nagdes Unidas
para a Educacgéo, Ciéncia e Cultura — UNESCO, o Programa das Nagdes Unidas
para o Meio Ambiente — PNUMA, Conferéncias das Partes da Convengdo sobre
Diversidade Biologica, a Organiza¢gdo Mundial de Propriedade Intelectual —- OMPI e a
Organiza¢do Mundial do Comércio — OMC.

Em razdo de a pesquisa objetivar neste item analisar os conhecimentos
tradicionais como direitos coletivos dos povos amazoénicos, bem como o patrimonio
genético e 0s saberes a ele associados como patrimdénio comum da humanidade,
apresenta-se a seguir as diversas correntes que pugnam pela inclusédo dos
conhecimentos tradicionais associados como patrimonio cultural da humanidade.

Na visdo da UNESCO (1972), a diversidade cultural é considerada
“patrimonio comum da humanidade”, conforme estabelece a Declaragédo Universal

sobre a Diversidade Cultural*?:

Artigo 1 - A diversidade cultural, patriménio comum da humanidade:

A cultura adquire formas diversas do tempo e do espaco. Essa diversidade
se manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades que
caracterizam 0s grupos e as sociedades que compdem a humanidade.
Fonte de intercambios, de inovacao e de criatividade, a diversidade cultural
€, para o género humano tao necessaria como a diversidade biol6gica para
a natureza. Nesse sentido, constitui o patriménio comum da
humanidade e deve ser reconhecida e consolidada em beneficio das
geracdes presentes e futuras. [grifo nosso].

Como dito antes, o conceito de patriménio comum da humanidade refere-se
a uma série de bens culturais e naturais que como consequéncia de sua importancia
para a existéncia da humanidade se imp6em cuidados e prote¢gdo com dimensodes
globais.

Trazendo a sua contribuicdo no encaminhamento do debate, alude Santos
(2008, p. 74-75) que o conceito de patriménio comum da humanidade formulado em
1967, por Arvid Pardo, Embaixador de Malta junto as Nagdes Unidas, referia-se a

regulacado dos fundos dos oceanos e dos fundos marinhos e,

desde entdo tem vindo a ser aplicado a outras areas comuns tais como a
Lua, o espaco exterior sideral e a Antartida. A ideia assemelha-se a ideia do
contrato social: construir uma plataforma comum sobre a qual as diferencas
e as divisbes possam florescer sem que com isso figue comprometida a
sustentabilidade da vida social. No entanto, contrariamente ao contrato
social, e como € préprio do cddigo barroco, o patriménio comum néo € uma
escolha definitiva, mas sim um processo de selecdo permanente. Seja o
gue for que passe a construir patriménio comum, ele é algo que sempre
existiu. O momento da nomeacdo cria a eternidade do nomeado: o
nomeado sdo as entidades naturais pertencentes a humanidade no seu

42 pdotada na 312 sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO, em 2 de novembro de 2001.
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todo. Todos os povos tém, por isso, o direito a serem ouvidos e a intervir na
gestdo e na distribuicdo dos seus recursos. (SANTOS, 2008, p. 74-75).

Nessa toada, a ideia que subjaz a conceituagdo de patrimbénio comum
transcende o admbito dos Estados, pois € a humanidade que se configura como
sujeito de direito e detentora do status de titular de um direito proprio e da
prerrogativa de gestéo dos bens comuns globais.

A propésito do tema em discussao, Morin e Kern (2002, p. 36-42 apud
KRETZMANN, 2007, p. 19) reconhecem um esboco de consciéncia planetéria na
segunda metade do século XX, a partir da exposi¢do de alguns pontos, a saber: 1) A
persisténcia de uma ameaca nuclear; 2) A formagdo de uma consciéncia ecolégica
planetaria, diante da multiplicagdo das degrada¢des em todos os continentes; 3) A
entrada no mundo do Terceiro Mundo, em que a visdo “ocidentalocéntrica” da lugar
ao reconhecimento da riqueza e diversidade das culturas do mundo; 4) O
desenvolvimento da mundializacdo civilizacional, que homogeiza e padroniza
costumes e que também produz novos habitos, costumes e géneros de vida
comuns; 5) O desenvolvimento de uma mundializa¢do cultural; 6) A formagéo de um
folclore planetério, gragas ao meio de comunicacgéo; 7) A teleparticipagédo planetéria,
que faz com que o mundo seja espectador das tragédias, mas também desenvolve
uma compaixao global; 8) A terra vista da Terra, concretizando um sentimento de
que ha uma entidade planetéria, com problemas mundiais.

Nesse passo, a percepgao dos grandes problemas mundiais, entre os quais
se podem destacar, o crescimento demografico, a destruicdo do equilibrio ambiental
e da diversidade biologica, a dilapidacdo e desigual distribuicdo dos recursos, as
epidemias de larga escala, assumem dimensdes globais e se colocam a todos os

homens e em todos paises, sédo problemas comuns. Para Pureza (1993, p. 11),

esta natureza originalmente global dos problemas e das solucdes, estimula
o abandono das referéncias locais: a comunidade nacional deixa de ser uma
referéncia fechada para afinal vulneravel e pequena no quadro dos
imperativos mundiais e das unidades transespacial e transtemporal do

género humanao.

O caréter essencial do conceito da unidade transespacial para Pureza (2002,
p. 234-240) é explicitado no sentido de que a transespacialidade condensa duas
l6gicas complementares, a saber: a l6gica universalista e a l6gica igualitaria.

Na arquitetura da Declaragédo de Pardo, o universalismo se constitui em

pressuposto de radical reconceitualizagdo do Direito do Mar, baseado em duas
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ideias: por um lado, a globalizagdo do espago oceéanico e o fim da dicotomia entre
Direito regulador do espaco terrestre e o Direito regulador do espago maritimo; por
outro, mudanca da relacéo juridica em que se baseava a apropria¢cdo do mar pelos
povos numa relagéo social de participagdo comum.

Assim, o universalismo introduzido na Declaracdo maltesa de 1967, sintese
dessas duas premissas, é o fundamento de um primeiro critério de identificacdo do
regime de patrimbénio comum: um principio qualificado de ndo apropriacdo do
espago comum.

Na visédo de Pureza, o regime do patriménio comum busca essencialmente
transformar uma zona de competicdo em zona de cooperagdo, com a decomposicao
do dominio e a implementacdo do conceito de titularidade social em que se
consubstancia a internacionalizagdo qualificada de espagos comuns (ou recursos)
sobre os quais os Estados terdo eventualmente a possesséo Util e gestdo, tendo a
humanidade, como um todo intra e intergeragcdes, um direito de controle social
(2002, p. 237-238).

No que se refere ao pilar da transtemporalidade, alude Pureza (2002, p. 240-
247) que o regime do patrimonio da humanidade se concebe como expressao de um
pacto técito entre geracdes, por meio do qual os direitos de cada geracdo ao acesso
e uso do patrimdnio comum estéo condicionados por duas obrigagdes fundamentais.

Em primeiro lugar, a obrigagdo de conservar as opgdes: cada geragao deve
assegurar as geracdes futuras a diversidade de suas reservas de recursos naturais
e culturais como forma de garantir a liberdade e a possibilidade de que geracdes
futuras desfrutem de bem estar (a justica intergeragdes como oportunidade). Em
segundo lugar, a obrigagdo de conservar a qualidade, ou seja, a obrigacdo de néo
legar o planeta em piores condicbes em que recebeu da geracdo precedente; ou,
mais precisamente, legar a geracao vindoura um volume global de riqueza, capital,
de conhecimento e elaboracdo cientifica, que Ihe permita desenvolver substitutos
para os recursos esgotados e métodos para o controle de contaminagéo.

A gestdo em beneficio das geracdes futuras configura juridicamente o
patriménio da humanidade como um fideicomisso planetario onde cada geracao
assume os poderes-deveres de um fideicomissario e cujos destinatarios sdo, sem
menciona-las, as geragdes futuras.

Nesse diapaséo, a ideia de patriménio comum da humanidade deve levar

em conta os bens materiais e imateriais que constituam valores universais, tidos
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Como essenciais para o género humano, para as presentes e futuras geragoes, para
o planeta e de uma maneira geral para todo o universo. Alias, a Convencdo da

I** estabelece no

UNESCO para a Protegao do Patrimonio Mundial, Cultural e Natura
preambulo que determinados bens do patrimdnio cultural e natural se revestem de
excepcional interesse que necessita a sua preservacdo como elemento do
patriménio mundial da humanidade no seu todo e, no artigo 1°, considera que 0s
monumentos, obras arquitetbnicas, de escultura ou de pintura monumentais,
elementos de estruturas de carater arqueoldgico, inscricdo, grutas e grupos de
elementos como sendo de valor universal excepcional, do ponto de vista da histéria,
da arte ou da ciéncia e, consequentemente, integrados na lista do Patrimonio
Mundial.

Desse modo, alude Rubio (2006, p. 98-99) que alguns bens tém sido
aceitos, desde tempos remotos, como bens de propriedade coletiva ou bens de
patriménio comum para serem partilhados por todos. Esses bens sdo considerados
pelo autor como bens comuns de dois tipos e ostentam como importante
caracteristica pertencer a todos e ninguém ter um direito exclusivo sobre eles. Diz
Rubio (2006, p. 98-99)

a) Os chamados bens comuns da humanidade que aludem a espagos
publicos, terras comuns, bosques, conhecimentos tradicionais e sementes
de uma comunidade desenvolvida desde tempos ancestrais e que
concernem a um coletivo de pessoas que vivem sob um projeto comum de
vida social, cultural e/ou ético e que pode ter dimensdes locais, regionais
e/ou nacionais. b) Os bens como atmosfera, 0s oceanos, 0 espago exterior,
a lua, a Antartica chamados comuns ou globais, cujos destinatarios fazem
referéncia ndo a um grupo determinado, mas a todos os seres humanos.
(Traducso nossa).*

Depreende-se das posigdes explicitadas, que a incluséo de bens na nogéo
de patrimdnio mundial confere ao patrimonio todo o seu sentido, constituindo-se este
como um fundo que ndo € apenas legado, mas é também intencionalmente
ampliado por via de uma acumulacdo continua de uma variedade de bens. Por isso,

esse fundo de bens é tido como um capital indivisivel que tem de ser gerido em

3 Aprovada na decimal sétima sessdo da Conferéncia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura, reunida em Paris de 17 de outubro a 21 de novembro de
1972, ratificada por 181 paises em marco de 2005.

a) Los llamados bienes comunes de la comunidad que aludena espacios publicos, tierras
comunales, bosques, conocimientos tradicionales y semillas de una comunidad desarrolladas
desde tiempos ancestrales y que afectan a un colectivo de personas que viven dentro de un
proyecto comun de vida social, cultural y/o étnico y que puede tener dimensiones locales,
regionales y/o nacionales.b) Los bienes como la atmdsfera, los anos, el espacio exterior, la Luna,
la Antartica llamados comunes globale y cuyos destinatarioshacen referencia no a un colectivo
determinado, sino a todos los seres humanos.

44
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proveito de todos os seus titulares. Sendo um produto de véarias geracbes e
caracterizando-se, assim, por uma diversidade sem fim, ele é pertenca de uma
comunidade alargada as dimensdes planetarias.

Como expbe Zanirato (2010, p. 1-10), o patrimbnio da humanidade é algo
que pertence a toda a humanidade e ndo pode ser objeto de apropriagéo. Ele deve
ser utilizado para fins pacificos; deve ser salvaguardado e sua exploracdo
supervisada pela humanidade em seu nome e por sua conta, em seu interesse
exclusivo. E um bem de interesse de todas as nacdes sem discriminagéo; a
utilizacdo deve ser racional, a fim de permitir sua renovagdo e conservagao,
especialmente no interesse das futuras geragbes. As vantagens da utilizagdo do
patriménio comum da humanidade devem beneficiar a todos os estados e a todos 0s
homens.

Buscou-se nesse item da pesquisa estabelecer uma discusséo acerca dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade como propriedade dos
povos amazoénicos. No curso do debate, constatou-se o entendimento dominante de
que o sistema de protecdo de direitos de propriedade intelectual vigente é
inadequado & situagdo peculiar dos conhecimentos tradicionais associado ao
patriménio genético.

Diante disso, o grande desafio que se coloca é a construcdo de um regime
juridico que dé guarida aos conhecimentos tradicionais albergando as suas
especificidades. Por outro lado, a ideia de um patriménio comum conduziu o trabalho
a percepcdo de que os grandes problemas mundiais corroboram para a construcao
de um conceito de unidade transespacial e transtemporal. O tema sera aprofundado

no IV capitulo desta tese.
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CAPITULO 1lI

O ACESSO AOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS, AO
PATRIMONIO GENETICO E A APROPRIACAO DA NATUREZA

3.1 Introdugéo

O Brasil € o pais de maior diversidade biol6gica do mundo, possuindo
aproximadamente 20% do numero total de espécies do planeta (SBPC, 2011, p. 11).
Conforme os dados fornecidos pelo FUNBIO — Fundo Brasileiro para Diversidade, o
Brasil possui 55 mil espécies catalogadas de um total estimado entre 350 (trezentos
e cinquenta) mil e 550 (quinhentos e cinquenta) mil espécies (RAMOS, 2000), ou
seja, inexiste na esfera global um pais que ofereca tantas oportunidades de criagdo
de produtos e processos derivados de recursos naturais face a imensa riqueza de
ecossistemas e de espécies de plantas, animais e microorganismos encontrados em
todo territério nacional.

Inclui no seu territério um conjunto muito rico de povos indigenas e
comunidades tradicionais, cujos conhecimentos associados ao patrimdnio genético
séo verdadeiros legados das geragcdes passadas e tém sido utilizados como chave
de acesso a prépria diversidade, principalmente pela agroindustria e pelas industrias
farmacéuticas e alimenticias.

Os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético se
constituem em preciosos atalhos para as empresas biotecnoldgicas, posto que
facilitam a identificacdo de substancias e organismos (plantas e animais) que podem
ser utilizados para a producdo de produtos e processos. Com esses atalhos, as
indastrias economizam fabulosa soma de recursos monetarios e anos de pesquisa.
(ALMEIDA, 2008, p. 127 e 129).

Os recursos genéticos, assim como os conhecimentos dos povos indigenas
e das comunidades locais, no modelo capitalista passam a ser vistos como matéria
prima para as atividades das industrias biotecnolégicas. Como observa Alencar

(2008, p. 19)

Ao ser utilizada como base de producdo do modelo capitalista, a
natureza é amplamente devastada, uma vez que ocorre a exploracao
ndo racional (LEFF, 2006, p. 223-227) dos recursos naturais e
conhecimentos acerca deles, vistos como matéria-prima para gerar
lucro, isto é, sdo considerados mera mercadoria e a eles é atribuido
valor de troca.
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Com a aprovacdo da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, 0s recursos
genéticos deixaram de ser considerados “patrimdnio da humanidade” passando os
Estados a ter direitos soberanos sobre seus recursos bioldgicos. De acordo com
Azevedo e Azevedo (2001, p. 1), com o advento da CDB “vislumbrou-se a
oportunidade de diminuir a desigualdade entre o “norte” e “sul’, reconhecendo a
soberania dos paises sobre seus recursos biolégicos e genéticos e
responsabilizando-os pela regulamentagao de sua exploragao”.

Como pais signatario da CDB*, o Brasil buscou implementar os objetivos
estabelecidos pela norma convencional estabelecendo preceitos normativos no
sentido de disciplinar 0 acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos
tradicionais associados, por meio da Medida Provisoria n® 2.186-16, de 23 de agosto
de 2001.

Nesse contexto, o presente capitulo busca analisar os aspectos legais dos
marcos regulatérios referentes ao uso sustentavel da biodiversidade, acesso ao
patriménio genético e ao conhecimento tradicional associado.

ApOs a discussdo juridica da gestdo do patrimdnio genético e dos
conhecimentos tradicionais a eles associados e do debate desses saberes como
direitos culturais dos povos amazonicos, se desenvolveu uma abordagem de acesso
ao conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético para fins de pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnolégico ou bioprospeccdo e a consequente
reparticdo dos beneficios. Além disso, serdo desenvolvidas reflexdes acerca dos
processos culturais, historicos, da subjetividade dos povos amazénicos, da
titularidade de apropriagdo e das novas relagbes contratuais a partir dos marcos
juridicos regulatérios aplicaveis & espécie.

Desse modo, este capitulo tem por objetivo analisar os aspectos legais ou 0s

marcos regulatérios brasileiros referentes ao uso sustentavel da biodiversidade,

% O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso das atribuices que lhe confere o art. 84, inciso VIII, da
Constituicdo, CONSIDERANDO que a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica foi assinada pelo
Governo brasileiro no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992; CONSIDERANDO que o ato
multilateral em epigrafe foi oportunamente submetido ao Congresso Nacional, que o aprovou por
meio do Decreto Legislativo n® 02, de 03 de fevereiro de 1994; CONSIDERANDO que Convengédo
em tela entrou em vigor internacional em 29 de dezembro de 1993; CONSIDERANDO que o
Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo da Convencdo em 28 de fevereiro de
1994, passando a mesma a vigorar, para o Brasil, em 29 de maio de 1994, na forma de seu artigo
36. DECRETA: Art. 1° A Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, em
05 de junho de 1992, apensa por coOpia ao presente Decreto, devera ser executada tdo
inteiramente como nela se contém. Art. 2° O presente Decreto entra em vigor na data de sua
publicagcdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm>. Acesso em:
20 out. 2012.
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acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional associado e a justa e

equitativa reparticdo dos beneficios derivados da utilizac&o dos recursos biolégicos.

3.2 Aregulamentacdo juridica dos bens ambientais

Como forma de melhor situar a temética da regulamentacgdo juridica dos
bens ambientais no curso desse debate, faz-se necessario desenvolver abordagem
preliminar acerca de bem e diferencia-lo de coisa. Passa-se, entéo, a refletir sobre o
assunto a partir do conceito de bem e coisa até se alcancar a definicdo do que é
bem ambiental.

Na teoria do Direito Civil — bens “s&o todos os objetos materiais ou imateriais
que podem ser suscetiveis de apropriacdo ou utilizacdo econémica pelas pessoas
fisicas ou juridicas” (LOBO, 2010, p. 204). A ideia de bens, portanto, compreende
objetos materiais ou corporeos e imateriais ou incorporeos, que podem proporcionar
certa utilidade ao seu titular e serem suscetiveis de apropriagdo privada. Nesse
sentido, bens s&o todas as coisas que possam ser objeto de direito e sejam
suscetiveis de medida de valor.

Impende registrar a licdo de Pontes de Miranda (1974, p. 3) para quem “héa
coisas que nao sao objeto do direito; e objeto do direito que néo consiste em coisas”.
Sobre o assunto, explicita Gomes (1999, p. 200) que € necessario a reunido de
algumas qualidades para que o objeto de direito possa ser uma coisa e para que a
coisa venha a ser objeto de direito. Destaca as seguintes qualidades: a)
economicidade, b) permutabilidade, e, c) limitabilidade. E diz com suas proéprias
palavras: “[...] somente 0s bens suscetiveis de avaliagdo econdmica sédo coisas no
sentido juridico” e, “para que assim se qualifique, € preciso que tenha valor de uso
ou de troca, como, também, que possa ser apropriado, isto €, que possa ser
submetido ao poder de uma pessoa, com exclusividade”.

Deve ser ressaltado que todos os bens sdo coisas, mas nem todas as coisas

sao bens. A respeito do assunto Morato (2002, p. 2) enfatiza a licdo de Gomes

Acentua Orlando Gomes que o0s vocabulos “bens e coisas nao se
confundem”, vez que enquanto o primeiro constitui um género, o segundo
vem a ser uma espécie de tal género, constatando que “a nocdo de bem
compreende 0 que pode ser objeto de direito sem valor econémico,
enguanto que o de coisa restringe-se as utilidades patrimoniais, isto €, as
gue possuem valor pecuniario”. Ainda segundo 0 mesmo autor “a nogao de
coisa é mais vasta do que a de bem, pois ha coisa que ndo séo bens, por
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nao interessarem ao direito, como a luz, o ar, a 4gua do mar*® e, “do
mesmo modo, ha bens que ndo sdo coisas, como os direitos e as
prestacdes”, vez que, seguindo a precisa terminologia do BGB (o Cédigo
Civil Alemao), o termo coisa sO deveria ser utilizado para designar os
objetos corpéreos. Orlando Gomes, partindo de classificagcdes distintas de
outros autores, adota a nog¢do de que a coisa deve ser economicamente
apreciavel para ingressar ao direito, além de ser passivel de apropriacéo.
(GOMES, 1999 apud MORATO, 2002, p. 2). [grifo nosso].

Bens juridicos, portanto, seriam valores materiais ou imateriais que podem
servir como objeto a uma relagdo juridica, ou seja, podem ser objeto de direito
subjetivo, “tendo ou ndo contetdo ou valoracdo econdmica”. (NUNES, 1999 apud
BARRETO, 2004, p. 18).

Analisado o conceito de bem e seu sentido juridico, cabe agora o enfoque
acerca da relevancia do conceito de bem ambiental, uma vez que “[...] 0S recursos
ambientais constituem coisas (ainda que a titularidade seja da sociedade) que, ao
lado dos direitos séo espécie do género bem [...]" (MORATO, 2002, p. 6).

A Constituicdo Federal de 1988, ao dedicar um capitulo inteiro ao meio
ambiente (Capitulo VI, art. 225), além de vérios dispositivos esparsos no texto
constitucional, demonstra a preocupagdo do constituinte apresentar uma nova
dimenséo a protecdo e gestdo dos recursos ambientais. Ao mesmo tempo, a Lei no.
6.938, de 31 de agosto de 1981, recepcionada pela Carta da Republica, definiu os
conceitos meio ambiente e recursos ambientais. O art. 3° | dessa lei reza que o
meio ambiente compreende a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais
“que permite, rege e abriga a vida em todas as suas formas”.

Observa Fiorrillo (2007, p. 21) que a definicdo de meio ambiente emanada
da legislacdo infraconstitucional “é ampla, devendo-se observar que o legislador
optou por trazer um conceito juridico indeterminado, a fim de criar um espaco
positivo de incidéncia da norma”. Nesse mesmo passo alude Maddalena (1992, p.
364, traducéo nossa) que o meio ambiente é constituido da biosfera enquanto objeto
de tutela juridica, no entanto “a proteg&o juridica ndo se realiza de forma Unica e
global, mas individualizada pelos distintos elementos que compdem a biosfera”. Vale
dizer, ndo se deve ter em foco apenas a biosfera isoladamente, mas considerar
também os bens construidos pelo homem.

A Constituicdo Federal estabelece o “meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”. A

46 Nzo obstante o entendimento do autor que a luz, o ar e a agua do mar nao interessam ao direito,
ha de se considerar que esses elementos podem se constituir em servicos ambientais.
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importancia do “meio ambiente ecologicamente equilibrado” decorre do fato de sua
essencialidade a vida, ao desenvolvimento econdmico e ao bem estar social. De
acordo com Souza Filho (1999, p. 10) sédo bens ambientais “todos os bens que
adquiriram essencialidade para a manutencdo da vida de todas as suas espeécies
(biodiversidade) e de todas as outras culturas (sociodiversidade)”.

Por ser essencial a sadia qualidade de vida, o meio ambiente emerge como
direito fundamental. Nos dizeres de Maddalena (1992, p. 336) o bem ambiental € um
bem instituicAo (com valor intrinseco) e um bem patrimonial (que constitui um
patriménio coletivo).

Como bem observa Derani (2001, p. 260), a diccdo do art. 225 da CF,
enfatiza que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a despeito de
ndo estar situado no capitulo dos direitos individuais e coletivos, configura-se como

direito fundamental. E acentua a autora

nao é possivel, em nome desse direito, apropriar-se individualmente
de parcelas do meio ambiente para consumo privado. O carater
juridico do “meio ambiente ecologicamente equilibrado” € de um bem
de uso comum do povo. Assim, a realizacdo individual deste direito
fundamental esta intrinsecamente ligada a sua realizagcdo social.
(DERANI, 2001. p. 260).

Com efeito, ao asseverar que o meio ambiente € um “bem de uso comum do
povo” estabelece o legislador constituinte “uma terceira categoria de bem, que é a
dos bens difusos, cuja titularidade difere daquela propria do bem publico”.
(FIORILLO, 2007, p. 94). Alude o autor que “os bens de uso comum do povo,
essenciais a sadia qualidade de vida, insculpidos no texto constitucional “ndo se
confundem com os denominados bens publicos, tampouco com os denominados
bens particulares (ou bens privados)”. (FIORILLO, 2007, p. 94).

Dessa forma, os bens ambientais sdo bens difusos, cuja titularidade repousa
na coletividade. Trata-se de um direito transindividual’’ que tem por titulares
pessoas indeterminadas e ligadas entre si por circunstancias de fato, em face da
impossibilidade de precisar quais sé@o os individuos afetados por ele.

Conforme j& ressaltado, os bens ambientais sempre foram utilizados pelo

homem em beneficio de sua subsisténcia e em prol de seu desenvolvimento. No

*" Os direitos transindividuais sdo frutos da evolucédo da sociedade, que exigiu do legislador protecdo
a bens de natureza coletiva. O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe grande avango ao
classificar esses direitos em difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Essa
classificacao leva em conta a titularidade, a divisibilidade e a origem do direito material. A expressa
referéncia legal a esses direitos amplia e redimensiona a técnica de tutela individual, viabilizando o
acesso a justica pela via coletiva (OLIVEIRA, 2011, p. 37).
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entanto, o intenso crescimento demografico concentrado em determinadas regiées
do planeta, aliado ao desenvolvimento tecnolégico havido nas ultimas décadas,
culminaram com aumento gigantesco do uso dos recursos biologicos chegando a
comprometer muitos dos ecossistemas da terra e gerando inumeros problemas, que
vado desde questdes éticas e politicas decorrentes das novas fronteiras
biotecnolédgicas e dos novos problemas da sadde publica aos impactos ambientais,
sanitarios, econémicos, do uso de fertilizantes toxicos ou da construcdo de grandes
hidrelétricas, entre outros.

Nesse panorama de andlise, ressalta Margulis (1996, p. 1) que os critérios

geralmente usados na hierarquiza¢éo dos problemas ambientais sé&o

a) Ecolégicos, como os impactos fisicos, a irreversibilidade e a recorréncia
dos problemas; b) sociais, como o nUmero de pessoas afetadas, os efeitos
sobre a salide e a incidéncia sobre os mais pobres; e c) econdmicos, como
os efeitos sobre a produtividade econdmica e o crescimento, e fatores como
0 risco e a incerteza.

7

No mesmo sentido € o enfoque de Canotilho e Leite (2010, p. 28), ao
abordar o principio da solidariedade entre geragfes, insculpido no texto da
Constituicdo Portuguesa, explicitando que “o significado basico do principio é obrigar
as geragOes presentes a incluir como medida de accéo (sic) e de ponderagéo os
interesses das geracdes futuras”.

Com efeito, a acdo do homem sobre os componentes ambientais naturais
tem gerado impactos cada vez mais complexos, tanto em termos qualitativos quanto
quantitativos sobre o meio ambiente. Além do que, os graves acidentes ecoldgicos,
com sérios reflexos ambientais, econémicos e sociais comprometem, nos dizeres de
Canotilho e Leite (2010, p. 28) “o nucleo essencial do direito ao ambiente e
qualidade de vida na sua dimenséao de direito, liberdade e garantia”.

Assim, € ainda not6rio, que o desequilibrio acelerado na apropriacdo e uso
dos recursos e do capital ecolégico, que sistematicamente favorece o centro
dominante do sistema econémico, tem a for¢a potencial de concentrar os problemas
do meio ambiente e do desenvolvimento.

A estrutura desigual no acesso e distribuicdo dos recursos do planeta e a
influéncia que exercem as disparidades dos poderes econd6micos, agudizam de
forma desproporcional as desigualdades sociais e internacionais e 0s desajustes
ambientais, na medida em que o sistema econémico mundial se aproxima dos

limites ecolégicos do ecossistema global. (JACOBI, 1999).
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N&do obstante, esse quadro de crise ambiental multifacetaria, global e com
riscos de toda ordem e natureza, destaca Aragéo (2010, p. 36 apud CANOTILHO &
LEITE) que

[...] a protecao do meio ambiente ndo se encontrava entre as preocupacdes
dos povos e dos governos, mais voltados para o crescimento econémico,
expresso pelo crescimento do Produto Nacional Bruto, o que tornava
compreensivel que no Tratado de Roma ndo houvesse inicialmente
qgualquer referéncia direta ao ambiente.

Conforme acentua Canotilho e Leite (2010, p. 157) “o préprio Direito so
passou a tratar de concepg¢des ambientais nas Ultimas décadas |[...]".

Todavia, a partir do Relatério Brundtland*®, também conhecido como “Nosso
Futuro Comum”, a ONU retomou o debate das questdes ambientais infirmando uma
visdo critica do modelo de desenvolvimento adotado pelos paises industrializados e
reproduzido pelas nagdes em desenvolvimento, e que ressaltam os riscos do uso
excessivo dos recursos naturais sem considerar a capacidade de suporte dos
ecossistemas.

Destaca o0 Relatorio que desenvolvimento sustentdvel e os padrbes de
producdo e consumo adotados pela sociedade hodierna sdo incompativeis. Nesse
cenério torna-se imprescindivel a necessidade de se estabelecer uma nova relagcéo
“ser humano-meio ambiente”, buscando assim uma conciliagdo com as questdes
ambientais e sociais.

Dentre os objetivos estabelecidos nesse documento “Nosso Futuro Comum”
destaca-se o0 de conscientizar os paises industrializados e o0s paises em
desenvolvimento que no bojo das relagbes homem-meio ambiente n&o existe
apenas um limite para o bem estar da sociedade; ha também um limite maximo para
utilizacdo dos recursos naturais, razdo pela qual devem ser utilizados de forma
sustentavel.

O Relatorio além de reforcar as necesséarias relacdes entre economia,
tecnologia, sociedade e politica, acentua a necessidade do reforco de uma nova

Y

postura ética em relacdo a preservacdo do meio ambiente, caracterizada pelo

8 Indicada pela ONU, a Primeira Ministra da Noruega, Gro Harlem Brundland, chefiou a Comissdo
Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, para estudar o assunto. A Comissao foi criada
em 1983, ap6s uma avaliacdo dos 10 anos da Conferéncia de Estocolmo, com o objetivo de
promover audiéncias em todo mundo e produzir um resultado formal das discussdes. O documento
final desses estudos chamou-se Nosso Futuro Comum ou Relatério Brundtland. Apresentado em
1987, propde o desenvolvimento sustentavel que é “aquele que atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de as geracdes futuras atenderem as suas
necessidades”.
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desafio de uma responsabilidade, tanto em geragdes quanto entre os integrantes da
sociedade dos nossos tempos.

Destarte, embora o meio ambiente sempre tenha sido essencial para a vida,
a preocupacdo entre a vida humana e tais questdes sO assumiu proporcdes
internacionais nas Ultimas décadas com um aumento crescente conferido aos
problemas ambientais, tanto pelos governos, quanto pelos agentes econdmicos,
sociedade civil organizada e o debate académico.

A partir das décadas de 70 e 80 passaram a ser adotadas por organismos
multilaterais medidas uniformes de protecdo ambiental, por meio de Tratados,
Convengdes, Acordos, Protocolos e Deliberagdes Internacionais. A Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente, realizada em junho de 1972 e a publicagao,
na mesma época, do Relatério do “Clube de Roma”, sobre os limites do crescimento
foram as iniciativas mais relevantes para alertar a comunidade internacional sobre
os problemas ecolégicos decorrentes do desenvolvimento econémico. A questao
ambiental passa a ganhar visibilidade publica.

Na observagdo de Long (2000). “A Declaragédo de Estocolmo sobre Meio
Ambiente Humano e seus principios constituiram o primeiro conjunto de “soft law”
(leis internacionais sem aplicacdo pratica, apenas intencionais) para questdes
ambientais internacionais™®.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Oliveira (2012, p. 27).

A Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente Humano e seus principios constituiram o primeiro conjunto
de “soft law” (leis internacionais sem aplicacao pratica) para questdes
ambientais internacionais. Somadas ao Plano de A¢éo para o Meio
Ambiente Humano, essas acdes criaram as bases para todas as
negociacdes sobre 0 meio ambiente.

Destarte, em razéo da degradacéo que sobremaneira afetava o bem estar e
a qualidade de vida humana que gerou movimentos sociais reivindicatorios,
imperioso foi o surgimento das tutelas de protegdo ao meio ambiente em respostas a
essas demandas. Surgem, assim, inUmeras normas de protegcdo ambiental e a
criagdo de instrumentos visando a sua implementacdo. Sistemas constitucionais
comecgam a dar ao meio ambiente tutela maior. Conforme leciona Aragéo (2010, p.
81 apud CANOTILHO & LEITE):

* Charte de I'environnement. A Franca alterou sua constituicio em 2005, para incluir no Preambulo a
Carta do Meio Ambiente, que estabelece o compromisso da Franca em apoiar o direito a um “meio
ambiente equilibrado”.



86

[...] numa primeira onda de constitucionalizagdo ambiental, sob a direta
influéncia da Declaragdo de Estocolmo de 1972, vieram as novas
Constituicbes dos paises europeus que se libertavam de regimes ditatoriais,
como a Grécia (1975), Portugal (1976) e Espanha. Posteriormente, num
segundo grupo, ainda em periodo fortemente marcado pelos padrdes e
linguagem de Estocolmo, foi a vez de paises como o Brasil. Finalmente,
apo6s a Rio-92, outras Constituicdes foram promulgadas ou reformadas,
incorporando, expressamente, novas concepgbes, como a de
desenvolvimento sustentavel, biodiversidade e precaucdo. O exemplo mais
recente deste grupo retardatario € a Franca, que em 2005 adotou sua
Charte de I'environnement.

Conforme ja se ressaltou a Constituicdo de 1988 destaca o meio ambiente e
passa a reconhecé-lo “[...] como bem juridico autbnomo e recepcionando-o na forma
de sistema, e ndo como um conjunto fragmentario de elementos; sistema esse que,
ndo custa repetir, organiza-se na forma de uma ordem publica ambiental
constitucionalizada”. (BENJAMIN apud CANOTILHO; LEITE, 2010, p. 104).

Em outras palavras, o meio ambiente passa a ser definido a partir de uma
concepgao sistémica, reconhecendo-o como uma totalidade, um conjunto de acgdes
e circunstancias, naturais, culturais, sociais, fisicas e econdmicas. Em razdo da
interagdo entre os elementos que compdem a biosfera, cria-se assim um sistema
ambiental de inter-relacionamento entre as espécies e o meio fisico. Ressalte-se,
gue desse conjunto de relacdes e interacdes depende a sobrevivéncia de todos.

Em razédo dessa mudanga de paradigma, ou seja, de uma visdo mecanicista
para uma visdo holistica, o legislador de 1988 procurou efetivar tutela legal ao meio
ambiente, cujo fundamento tem assento no art. 225° da Carta da Republica.
Ressalta Fiorillo (2007, p. 67-68) que o referido artigo estabelece quatro dimensoes
no ambito do Direito Ambiental, a saber

a) de que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado;
b) de que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado diz
respeito a existéncia de um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qgualidade de vida, criando em nosso ordenamento o bem ambiental; ¢) de
gue a Carta Maior determina tanto ao Poder Publico como a coletividade o
dever de defender o bem ambiental, assim como o dever de preserva-lo; d)
de que a defesa e a preservacao do bem ambiental estdo vinculadas néo s6
as presentes como as futuras geracoes.

Este novo tratamento juridico estabelecido no direito brasileiro pela
Constituicdo de 1988 cria tutela diferenciada para meio ambiente, determinando que

o direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado da presente e das futuras

0 Art. 225 da CF/88. 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 geragoes.
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geracdes € um direito subjetivo inalienavel e estabelece um tratamento unificado e
abrangente ao tema da prote¢cdo ambiental incluindo-o em todos os aspectos da vida
nacional.

Na esfera da legislacéo infraconstitucional sdo importantes marcos para a
tutela ambiental em nosso sistema juridico a lei n° 6.938/1981, que institui a Politica
Nacional do Meio Ambiente; a Lei n® 7.347/1985, que disciplina a A¢ao Civil Publica ;
Lei n® 9.605/1988, Lei dos Crimes Ambientais, Lei n° 9. 985, de 18 de julho de 2000,
que institui o Sistema Nacional de Unidade de Conservacédo da Natureza e a Medida
Provisoéria n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001.

Por meio da releitura da trajetdria histérica da construgdo da regulamentacao
geral dos bens ambientais, buscou-se preparar fundamentacdo tedrico-legal para
analisar o acesso ao patriménio genético e aos saberes a ele associados, que € o
objeto do presente capitulo.

A proposito do tema em debate, Becker, no artigo intitulado “Geopolitica da
Amazonia”, ao considerar as profundas mudangas estruturais que ocorreram na
Amazodnia, onde novos atores, como a sociedade civil organizada™, os governos

estaduais e a cooperacéo internacional, ttm hoje papel decisivo, entende que

[...] a natureza foi entdo reavaliada e revalorizada a partir de duas ldgicas
muito diferentes [...] A primeira l6gica é civilizatéria ou cultural, que possui
uma preocupacao legitima com a natureza por questéo de vida, o que da
origem aos movimentos ambientalistas. A outra légica é da acumulacgéo,
gue Vvé a natureza COmO recurso escasso e como reserva de valor para
capital futuro, fundamentalmente no que tange o uso da biodiversidade
condicionada ao avango da tecnologia (BECKER, 2005a, p. 74).

! De acordo com Leonardo Avritzer In: Sociedade Civil e Estado no Brasil: da autonomia a
interdependéncia politica chama atencao para o processo de constru¢éo do conceito de sociedade
civil, que sofreu diversas transmutac6es ao longo da histéria. No inicio do século XIX, o conceito
de sociedade civil tinha uma dimensdo dualista, representando a separacdo entre Estado e
Sociedade. De acordo com o autor em tela o conceito de sociedade civil no decorrer do século XIX
foi pouco discutido, por ndo se aplicar as realidades sociais concretas do periodo, mas, ele
reaparece no contexto politico no final do século XX, para explicar os processos sociais que
estavam acontecendo no Leste Europeu e nos paises da América. O conceito tripartite de
sociedade civil para alguns autores como Gramsci envolve a Sociedade Civil, sociedade politica e
Estado. O processo de construgcdo do conceito de sociedade civil no Brasil, ndo foge do contexto
mais geral, mas, a partir do processo de redemocratiza¢do ocorrida no Brasil no periodo de 1985 e
1988, com o movimento das diretas — ja e a convocacgao da Assembleia Nacional Constituinte, que
permitiu a participacdo popular por meio de emendas, para elaboracdo da Carta Magna de 1988
esse processo se intensificou. De acordo com o autor, no Brasil, a sociedade civil no contexto
atual possui uma forte influéncia na implementagéo de politicas publicas modificando uma tradi¢éo
de privatismo politico para uma tradicao de associacdo da sociedade civil independente.
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No sentido aqui invocado, a biodiversidade representa importante matéria
prima para as industrias biotecnologicas e no contexto do desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico passa a ter um valor de dimensdes incalculaveis. Nesse
sentido, o desenvolvimento econdmico e a gestdo da biodiversidade s&o conceitos
indissociaveis, razdo pela qual a dominacédo e exploragdo da natureza passam a ser
as grandes metas do capital.

Dantas (2009a, p. 175-194) aponta “a geragdo de servigos ambientais
obtidos ou nédo pelo processo de interagéo da floresta com a atmosfera, quando atua
como fonte ou sumidouro de carbono e sua possivel negocia¢cao”, como o primeiro
dos elementos novos no “mercado ambiental”.

A Convencdo sobre Diversidade Biologica, instrumento de direito
internacional, assinada durante a reunido das Nac¢bes Unidas realizada no Rio de
Janeiro em junho de 1992, que tem por objetivos a conservagdo da diversidade
biolégica, 0 uso sustentavel de suas partes constitutivas e a reparticao justa e
equitativa dos beneficios que advém do uso dos recursos genéticos, integra o
ordenamento juridico brasileiro por forca do Decreto Legislativo n® 2, de 3 de
fevereiro de 1994. A implementagédo da CDB no ambito normativo brasileiro, no que
se refere ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao patriménio genético
efetivou-se por meio da Medida Proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001.

Conforme ja& observado®, a CDB apesar de consagrar a soberania dos
paises sobre seus recursos genéticos estabelece que cada Parte Contratante “deve
procurar condi¢cbes para permitir 0 acesso a recursos geneéticos para a utilizagdo
ambientalmente saudavel por outras partes e ndo impor restricbes aos objetivos

desta Convencdo™.

Esse dispositivo da norma convencional internacional
estabelece que a soberania ndo deve impedir o acesso das Partes Contratantes aos
recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados.

Por outro lado, ao assegurar “a protecdo adequada e efetiva dos direitos da

propriedade intelectual”*

, a CDB enseja possibilidade juridica de apropriagdo
privatistas do patrimbnio genético e a consequente exclusdo de terceiros sobre
esses bens ambientais, com a adequada protecdo de direitos de propriedade

intelectual.

%2 Vide item 1.4 da Tese.
% Art.15.2 da CDB.
% Art.16.5 da CDB.
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Além disso, é dado pela norma convencional um tratamento distinto para as
tecnologias patentedveis e ndo patentedveis. Nesse sentido, enfatiza Santos (2005,
p. 144) “o artigo 16.2 da CDB estabelece uma distingdo entre tecnologias
patenteadas e ndo patenteadas”. Com fulcro no referido artigo, o acesso e
transferéncias das tecnologias patentedveis “devem ser permitidos em condicdes
que reconhecam e sejam compativeis com a adequada e efetiva protecdo dos
direitos de propriedade”. Isso implica e pressupde o direito de propriedade exclusiva
das industrias biotecnoldgicas sobre os produtos e processos gerados com base no
patriménio genético e nos saberes a ele associado.

Ademais, é oportuno lembrar que Cristiane Derani buscando explicar a tutela
juridica de apropriacdo do meio ambiente e as dimensdes da propriedade,
asseverou que “néo pode haver destruicdo dos aspectos ambientais de um bem com
sua apropriacao por um sujeito, pois isso fere os direitos dos demais. O contetdo da
referida expresséo traz a negacdo de exclusividade sobre a fruicdo de um bem”.
(DERANI, 2003, p. 70).

Por outro lado, releva registrar que as tecnologias ndo patenteaveis® nzo
merecem a mesma prote¢édo pela CDB, posto que a teor do artigo 8°. j cada Parte
Contratante deve “na medida do possivel e conforme o caso” e, na forma do
ordenamento juridico nacional, “[...] respeitar, preservar e manter o conhecimento,
inovacdes e praticas das comunidades locais e populacdes indigenas com estilo de
vida tradicionais relevantes a conservacao e a utilizagdo sustentavel da diversidade
bioldgica [...]" (Art. 8.j da CDB).

Com efeito, a CDB, além de nao conferir protecédo juridica a esses bens,
ainda os considera “do tipo res private, porque sédo bens que podem ser utilizados
por outros, mediante autorizagdo e pagamento que se realiza por meio de troca”.
(LEITE, 2009, p. 596-649).

> cumpre destacar que o art.18, da Lei n® 9.279, de 1966, disciplina as invencdes e modelos de
utilidade néo patenteaveis. Art. 18. Ndo sao patenteaveis:
| - 0 que for contrario a moral, aos bons costumes e a seguranca, a ordem e a saude publicas;
Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer espécie, bem como a
modificacdo de suas propriedades fisico-quimicas e 0s respectivos processos de obtencdo ou
modificacdo, quando resultantes de transformacao do ndcleo atémico; e
Il - o todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s microorganismos transgénicos que atendam aos
trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial - previstos
no art. 8° e que ndo sejam mera descoberta.
Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos sdo organismos, exceto o
todo ou parte de plantas ou de animais, que expressem, mediante intervencdo humana direta em
sua composicdo genética, uma caracteristica normalmente ndo alcancavel pela espécie em
condi¢bes naturais.
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Ainda no que se refere ao debate sobre a regulamentagdo dos bens
ambientais, alude Cunha (1999, p. 147) que 0S recursos genéticos e o0s
conhecimentos tradicionais, em razao de ensejarem a possibilidade de descobertas
de remédios para cura de graves doencas e ainda por viabilizarem a renovagéo do
estoque genético, eram considerados patrimonio da humanidade e deveriam ser de

acesso livre. No entanto, arremata o autor

na outra ponta do processo, no mundo da biotecnologia, ao contrério, tudo
era patenteado e os remédios e sementes propriedade estritamente privada,
embora seus beneficios para o conjunto da humanidade também fossem
incontestaveis”. (CUNHA, 1999, p. 148).

A partir desse quadro fatico a autora menciona que em ambas as pontas do
processo, “tudo se torna de livre acesso, patriménio comum da humanidade, ou
entdo, nas duas pontas, tudo deveria ser privatizado e recursos genéticos e
conhecimentos serem protegidos na mesma medida em que os produtos da

biotecnologia o sao”. E conclui:

[...] Veremos que nenhum dos termos da alternativa é tdo simples quanto
parece. Durante a década de 70 e inicio dos anos 80, a resisténcia a uma
privatizacao generalizada desembocou na primeira solucdo. Os recursos
deveriam ser de livre acesso nas duas pontas, foi 0 que declarou em 1983 a
Resolugdo Internacional sobre Recursos Fitogenéticos da FAO
(Organizacao de Alimento e Agricultura). Quase 10 anos mais tarde, a saida
dada pela CDB foi a segunda: privatizar nas duas pontas e trocar
tecnologias por acesso a recursos genéticos. Recursos genéticos ndo
seriam patriménio da humanidade e sim objeto da soberania dos paises em
gue se localizassem. E a compensacdo pelo acesso a eles seria
essencialmente a transferéncia de tecnologia (CUNHA, 1999, p. 148).

Em face disso, deve-se salientar que o ordenamento juridico, muitas vezes,
complexo e conflituoso, busca conciliar a protecdo ao meio ambiente a fim de
preservar a sadia qualidade de vida, em todas as suas formas para todas as

geracdes e 0 desenvolvimento econémico sustentavel.

3.3 Atutelajuridica do acesso aos conhecimentos tradicionais associados e
aos recursos genéticos

Na linha do que j& foi tratado anteriormente, desde tempos imemoriais 0s
recursos genéticos e os saberes a eles associados foram considerados patriménio
da humanidade®® e podiam ser acessados livremente por qualquer pessoa para
qualquer finalidade. A grande mudancga que se verificou em 1992, consistiu no fato

de os paises em desenvolvimento, situados nos tropicos, aspirarem ao

%% Vide item natureza juridica do patriménio genético no capitulo 1 da tese.
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reconhecimento de que a diversidade de seus territérios nacionais fosse
devidamente positivada e exigiram que no exercicio da sua soberania, 0 acesso aos
recursos bioldgicos e genéticos fosse autorizado pelos Estados nacionais. Por sua
vez, quem quisesse ter acesso a esses recursos deveria realizar os tramites
respectivos e pagar os direitos estabelecidos pelas legislagdes nacionais. (ALONSO,
2005, p. 290).

Com efeito, com o advento da CDB houve mudanga de paradigma com
relagdo aos recursos genéticos, os quais deixaram de ser patriménio da humanidade
para se submeterem & soberania dos paises. Ao alterar o status dos recursos
genéticos, o texto da Convencdo reconhece os direitos soberanos dos Estados
sobre seus recursos naturais e Ihes conferem a autoridade para determinar 0 acesso
em virtude de seus poderes soberanos.

Com a promulgacgéo da Constituicdo de 1988, o Brasil ja atribuia relevo ao
patrimbénio genético a tal ponto que conferiu ao Poder Publico a incumbéncia de
“preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar
as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagéo de material genético™’.

Portanto, antes mesmo da aprovacdo da Convengdo sobre a Diversidade
Biologica na Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento do Rio de Janeiro — ECO/92, o Brasil j& assinalava previsdo
especifica ao patriménio genético na Carta da Republica.

Com o objetivo de incorporar a CDB no ordenamento juridico brasileiro o
Decreto n° 2.519, de 16 de margo de 1998, promulga a referida Convencéo sobre
Diversidade Biolégica, assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992.

Atropelando o processo legislativo que se encontrava em andamento®, foi
editada a Medida Proviséria n°® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, regulamentando

o inciso Il do 8§ 1° e do 8§ 4° do art. 225 da Constituicdo Federal, e os artigos 1°, 8°

57 Art. 225. Par. 1°, 1l da Constituicdo Federal de 1988.

8 A primeira proposta para regulamentar o acesso aos recursos genéticos data de 1995, iniciativa
gue partiu da entdo Senadora Marina Silva por meio de um projeto de lei. Esse projeto foi debatido
em varios foros, subsidiou e ainda tem subsidiado a regulamentacdo da matéria, nacional e
internacionalmente. Em 1998 foi aprovado no Senado, na forma de substitutivo do Senador Osmar
Dias. Em 1998, dois outros Projetos de Lei, do entdo Deputado Jacques Wagner, do PT da Bahia,
e outro de autoria do Executivo Federal, acompanhado por uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 618-A/98, que inclui no rol de bens da Unido, o Patrimbnio Genético
Brasileiro. Em decorréncia, a exploracao do patrimbénio genético passa a depender, como 0s
recursos minerais, de concessao da Unido. Fonte: Regras para o acesso legal ao patrimonio
genético e conhecimento tradicional associado. Ministério do Meio Ambiente. Departamento do
Patrimbnio Genético. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/cgen>. Acesso em: 25 fev.
2012.
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alineas “J“, 10 alinea “c“, 15 e 16, 3 e 4 da Convencéao sobre Diversidade Bioldgica,
que dispbe sobre o acesso ao patrimbénio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a
tecnologia e a transferéncia tecnologica para a sua conservacdo e utilizacdo. A
referida MP foi regulamentada pelos Decretos n° 3.945/2001 e n° 4.946/06,
respectivamente.

O Decreto n° 4.339, de 22 de agosto de 2002, abriu outra importante via
para dinamizar 0 acesso ao patrimdnio genético ao instituir principios e diretrizes
para a implementacdo da Politica Nacional da Biodiversidade. De outro modo, o
Decreto n® 5459, de 7 de agosto de 2005, disciplina as san¢des aplicaveis as
condutas e atividades lesivas ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado.

No uso das competéncias conferidas pela Medida Provisoria n°® 2.186-16, de
23 de agosto de 2011; pelo Decreto n° 3.945, de 28 de setembro de 2001; e com
arrimo em seu Regimento Interno, publicado por meio da Portaria n° 316, de 25 de
junho de 2002, o Conselho de Gestao do Patrimbnio Genético editou a Resolugao n°®
35, de 27 de abril de 2011, com objetivo de estabelecer normas claras e
mecanismos para a regularizacdo das atividades de acesso e de remessa de
componente do patrimdnio genético e do conhecimento tradicional associado.

Portanto, o marco regulatério brasileiro sobre o acesso ao patriménio
genético e aos conhecimentos tradicionais associados é constituido pela Medida
Provisoria n°® 2.186-16, Decretos regulamentadores, além das Orientacdes Técnicas
e Resolugbes Deliberativas Normativas expedidas pelo Conselho de Gestdo do
Patrimbnio Genético (CGEN).

Diante desse complexo e amplo quadro normativo, o avango das industrias
biotecnoldgicas impulsiona a apropriacdo da natureza e dos recursos ambientais. O
homem se apropria da natureza e estabelece a partir dessa apropriacéo relagdes
sociais e ambientais. Segundo Derani (2003, p. 67), “os elementos do patrimdnio
ambiental séo apropriaveis” e define apropriagdo como sendo “a agdo do homem de
tomada de um objeto para a satisfagéo de uma necessidade, ou de uma vontade, ou
desejo”. Na visdo da autora ha diversas formas de apropriacdo dentre as quais
destaca: a apropriacdo pela posse segundo o Codigo Civil Brasileiro; apropriacao
dos bens ambientais e o direito de acesso como terceira dimenséo da apropriagao

juridicamente tutelada.
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Explicita a autora que a apropriacdo pela posse gera um direito
individualizado sobre o objeto, mas n&o se confunde com direito de propriedade. Diz
a autora

E fundamental estabelecer diferenca entre apropriacdo e propriedade.
Apropriacdo é um termo utilizado para designar a agdo concreta do sujeito
sobre um objeto. Esse ato pode ser tutelado pelo direito que, definindo um
poder individualizado do sujeito sobre o objeto, terd estabelecido uma
espécie de tutela juridica consistente em direito de propriedade. Assim, a
apropriacdo é o ato genérico e direito de propriedade, uma forma especifica
de tratamento juridico desse fato. Cabendo, ndo esquecer, portanto, que
outras formas juridicas podem ser estabelecidas para a tutela do mesmo
fato, considerando o direito uma criagdo social fruto de um processo
ideoldgico de organizacdo das acles realizadas em sociedade. (DERANI,
2002, p. 69).

Sob esta Otica, a apropriagdo ndo implica necessariamente no direito de
propriedade sobre o bem. “pois o direito de propriedade — que pressupde a
propriedade privada — é apenas uma das formas de uso e acesso aos recursos
naturais e aos espacos onde se localizam”. (AYALA apud CANOTILHO; LEITE,
2010).

Por outro lado, entende Derani (2002, p. 69-75) que os bens ambientais,
sejam eles de categoria de bens privados ou publicos, “revestem-se de um carater
publico diferente. Mesmo sob o dominio privado tem nele subjacente o interesse da
coletividade” (DERANI, 2001, p. 69-70). Assevera que a denominagao “bem de uso
comum do povo,” estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, ndo tem a mesma
correlagdo atribuida pela doutrina do Direito Administrativo aos bens sob o dominio

do Poder do Publico. Considera que

Na expressao constitucional bem de uso comum do povo para qualificar o
conteudo juridico do meio ambiente ecologicamente equilibrado esta a ideia
de um patriménio cuja apropriacdo, embora individualizada interessa a toda
a coletividade, que, de alguma forma, tem direito de fruicdo sobre aquele
bem. Portanto, a disciplina juridica da apropriacdo dos bens ambientais tem
de conter um equilibrio entre a apropriagcdo para a fruicéo individualizada e
o direito de fruicdo de toda a coletividade. Nao pode haver destruicdo dos
aspectos ambientais de um bem com sua apropriacdo por um sujeito, pois
isso fere o direito dos demais. O contexto da referida expressao traz a
negacédo da exclusividade sobre a fruicdo de um bem (DERANI, 2002, p.70-

71).

Dessa maneira, partindo-se do pressuposto que os bens ambientais s&o
bens de uso comum do povo, ndo importa que pertengcam a categoria de bens
publicos ou privados. Certo é que a propriedade deve estar voltada para o bem
geral, de toda a sociedade, e ndo apenas para o atendimento das necessidades do

proprietario.
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Com efeito, a ConstituicAo Federal de 1988 estabelece no art. 5° inciso
XXIl, que: “E garantido o direito de propriedade”. No inciso Xlll preceitua: “A
propriedade atender4d a sua funcdo social’. A partir da regra cunhada nestes
dispositivos constitucionais, o direito de propriedade passa a ser marcado pela
fungéo social, como elemento que “[...] qualifica e potencializa a propriedade, a fim
de que ela atinja as finalidades econdmicas, buscando satisfazer as necessidades
do individuo e da coletividade” (CARVALHO, F., 2007, p. 237).
Nesse sentido, assevera Grau (1997, p. 255)
O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da
funcéo social da propriedade imp8e ao proprietario — ou a quem detém o
poder de controle, na empresa- o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem, e ndo, apenas, de ndo 0 exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcdo social da propriedade atua como fonte de imposicao
de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e nao,

puramente, de nao fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.
(GRAU, 1997, p. 255).

Sob este aspecto, pode ser conferida a propriedade uma fungéo pessoal e
outra social, como um contetdo do préprio direito de propriedade, mediante o
estabelecimento de uma funcéo a esta.

Para Derani (2002, p. 71) “[...] a consideragdo dos bens ambientais como
bens de uso comum do povo, implica na imposi¢éo do principio da fungéo social da
propriedade sobre os bens ambientais [...]". Ainda nessa perspectiva alude Ayala
(apud CANOTILHO; LEITE, 2010, p. 293) que “[...] qualquer relacido de apropriagéo
deve permitir o cumprimento de duas fungfes distintas: uma individual (dimensé&o
econdbmica da propriedade), e uma coletiva (dimensdo socioambiental da
propriedade)”. E, arremata o autor, “a obrigacéo de defesa do meio ambiente e a
funcéo social da propriedade condicionam a forma de valoragdo dos bens para a
finalidade de apropriacao”. (AYALA apud CANOTILHO; LEITE, 2010, p. 293).

E, por fim, concluindo sua andlise sobre as modalidades de apropriagéo,
Derani (2002, p.75-78) passa a considerar o direito de acesso como a terceira
dimenséo de apropriagdo tutelada pelo direito. Entende a autora que essa nova
dimenséo de apropriagdo “[...] passa a se impor sobre o bem, sem eliminar as
relagBes pré-instituidas”. Desse modo afirma que

O bem, além de receber a tutela juridica definidora do dominio e receber a
imposicdo normativa para a fruicdo coletiva de determinados aspectos de
seu conteudo, passa a ter regulado o acesso as informacdes que o
constitui. Trata-se de uma apropriacdo imaterial, porque é apropriagdo do
conhecimento, que nao atinge a integridade do bem, e que, efetivamente,
nao exclui outras formas de apropriacdo. Além do mais, a coleta de
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informacOes sobre um objeto ndo exclui a possibilidade de outros sujeitos
exercerem igualmente esta apropriagcdo. [...] O direito de acesso, como
obtencéo de informacgdo sobre o bem, independe da detengdo do dominio
concreto e de sua fruicdo. Um aspecto imaterial do bem pode ser
transmitido e transferido sem que se altere o dominio e nao se interfira na
fruicdo. (DERANI, 2002, p. 74).

Sob essa 6tica, alude a autora, a possibilidade de conciliagédo entre “direitos
privados de propriedade sobre um bem tutelado pelo Cédigo Civil e direitos privados
de propriedade as informacdes contidas naquele bem, tutelado pela propriedade
intelectual pertencentes a titulares distintos” (DERANI, 2002, p. 75). Logo, de acordo
com a autora, as diversas formas de apropriacdo se submetem a regras e a regimes
juridicos diferenciados.

Incumbe ressaltar que no desenvolvimento do presente capitulo seré
priorizada a andlise do marco regulatério que disciplina o acesso ao patriménio
genético e aos conhecimentos tradicionais associados, posto ser essa modalidade
de acesso que se encontra inserida no eixo tematico da presente pesquisa.

Compreendido o alcance da apropriagéo dos bens ambientais, cumpre agora
esclarecer os aspectos propedéuticos do acesso ao patrimdnio genético e aos
conhecimentos tradicionais associados insculpidos no marco regulatério nacional e
seus regramentos. Inicialmente ¢é indispensavel observar alguns conceitos
fundamentais estabelecidos pela Medida Proviséria n® 2.186-16/2001.

De acordo com Lavratti (2004, p. 4), “a coleta é a atividade que ocorre em
campo, podendo ou nado ser seguida de uma atividade de acesso ao patrimonio
genético. Ja o acesso ocorre em laboratorio e pressupde um trabalho em nivel
molecular”. Assim, coleta € “a obtencdo de organismo silvestre animal, vegetal,
fungico ou microbiano, seja pela remogéo do individuo do seu habitat natural, seja
pela colheita de amostras bioldgicas”. (INSTRUCAO NORMATIVA N° 154/2007
2007).

Por outro lado, o acesso ao patrimdnio genético, na diccdo da MP n°® 2.186-
16/2001, é a “obtencdo de amostra de componente do patrimbnio genético”. Para
Lavratti (2004, p. 4), a definicdo ndo é clara, visto dar a entender que acesso e
coleta sejam expressbes sindnimas. No entanto, com a edicdo da Orientagéo
Técnica n® 01/2003, pelo CGEN, que estabeleceu o acesso como “a atividade
realizada sobre o patrimbnio genético com o objetivo de isolar, identificar ou utilizar

informacdo de origem genética ou moléculas e substancias provenientes de
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metabolismo dos seres vivos e de extratos obtidos destes organismos”®

, as duvidas
foram dissipadas.

Portanto, o acesso é operacionalizado a partir de material biolégico coletado
in situ ou mantido em colegéo ex situ, desde que coletado em condigdo in situ no
territério nacional, na plataforma continental ou na zona econdmica exclusiva.

Por seu turno, 0 acesso ao conhecimento tradicional é definido pelo art. 7°,
inciso V da MP como “a obtencdo de informacdo sobre conhecimento ou pratica
individual ou coletiva, associada ao patrimdnio genético, de comunidade indigena ou
de comunidade local”.

A remessa de patrimbnio genético e o transporte sdo definidos pela

Orientacdo Técnica CGEN n° 1, de 24.09.2003, com 0 seguinte teor: remessa é 0

envio permanente ou temporario de amostra de componente do patriménio
genético, com finalidade de acesso para a pesquisa cientifica,
bioprospeccao ou desenvolvimento tecnolédgico, no qual a responsabilidade
pela amostra transfira-se da instituicdo remetente para a instituicdo
destinatéaria (Art. 2°, I).

Enquanto o transporte representa

o envio de amostra de componente do patrimdénio genético com finalidade
de acesso para a pesquisa cientifica, bioprospec¢do ou desenvolvimento
tecnoldgico, no qual a responsabilidade pela amostra ndo se transfira da
instituicao remetente para a instituicao destinataria (Art. 2°., I1).

Além disso, a referida Orientagdo Técnica n° 1 do CGEN estabelece
procedimentos para a obtencéo de autorizagdo para coleta, transporte e remessa®
de amostra do patrimdnio genético®.

Nos termos da Medida Proviséria n® 2.186-16/2001%, trés s&o as finalidades
do acesso, seja ao patrimdnio genético, seja ao conhecimento tradicional: pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico e bioprospeccao.

Considerando que o foco deste item da tese refere-se a tutela juridica do

acesso aos conhecimentos tradicionais associados e aos recursos genéticos, torna-

< Art. 7°, inciso IV da Medida Proviséria n° 2.186-16/2001.

% A remessa de amostras do componente do Patrimdnio Genético é regida pela MP n° 2.186-16/2001
e pelas Resolugtes n°. 25/2005/CGEN (bioprospeccao) e n° 20/2006/CGEN (pesquisa cientifica).

®1 O transporte de amostras do componente do Patriménio Genético aplica-se exclusivamente para
fins de pesquisa cientifica e para a execucdo das atividades listadas nas Resolugbes n°
21/2006/CGEN e n° 29/2007/CGEN e é regida pela Medida Provis6ria n°® 2.186-16/2001 e pela
Resolugdo n°® 15/2004/CGEN.

2 Art. 1°, | da MP. Esta Medida Proviséria dispde sobre os bens, os direitos e as obrigacdes relativos:
I- a0 acesso a componente do patriménio genético existente no territério nacional, na plataforma
continental e na zona econdmica exclusiva para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico ou bioprospeccao.
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se necessario situar, neste cenario, as bases legais e os procedimentos a serem
observados para a consecucdo das finalidades estabelecidas no marco legal
brasileiro.

Compreendidos os conceitos fundamentais de acesso introduzidos pela MP,
seja ao patriménio genético, seja aos conhecimentos tradicionais associados, pode-
se caminhar para concretizagdo da pesquisa cientifica no ordenamento juridico
brasileiro. Por conseguinte, serdo situados e explicados o acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado vinculados as finalidades da

pesquisa cientifica, bioprospeccéo e desenvolvimento tecnoldgico.

3.3.1 Do acesso ao patrimbénio genético e ao conhecimento tradicional
associado para fim de pesquisa cientifica

Ao refletir sobre as relagbes e processos externos que buscam, por meio da
pesquisa cientifica, tomar como objeto povos indigenas, suas corporalidades e seus

modos de ser, viver e fazer, alude Dantas (2009b, p. 152),

A pesquisa cientifica no Estado Democratico de Direito se constitui em
amplo espaco de busca de explicacbes para o entendimento da realidade,
gue envolve, necessariamente, complexas dimensdes que vdo desde a
perspectiva interdisciplinar ao dialogo entre saberes, da ética na ciéncia ao
respeito aos direitos individuais e coletivos dos sujeitos envolvidos nos

processos cientificos.

Nessa linha de raciocinio, a pesquisa cientifica visa fundamentalmente
contribuir para a evolugdo do conhecimento em todas as &reas, sendo
sistematicamente planejada e executada segundo rigorosos critérios metodolégicos,
objetivando a formulagcdo de um novo produto, servico ou nova forma de encarar o
contexto de economia mundial, marcada pela crescente globalizacdo das atividades
econdmicas e por um processo intenso de inovagoes.

Para efeito de melhoramento genético vegetal, por meio da Orientagéo
Técnica n° 7, de 30 de julho de 2009, o CGEN conceituou pesquisa cientifica como
“conjunto de atividades visando a selecdo de gendtipos promissores para inicio das
atividades de bioprospeccéo”. (art. 1° Inciso ). A pesquisa cientifica & aquela que
ndo é identificada a priori, a potencial de uso econémico. Para Teixeira (2011) a
pesquisa cientifica visa & descoberta de novos conhecimentos para solucionar

problemas existentes, no entanto, “o seu retorno politico é pouco significativo, uma
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vez que vai depender de um esforgo continuado cujos frutos ndo séo colhidos em
curto prazo”.

O acesso é regulamentado pela Medida Proviséria n° 2.186-16, de 24 de
agosto de 2001 e seus Decretos regulamentadores n°. 3.945, de 28 de setembro de
2001, 4.946, de 31 de dezembro de 2007, e demais resolucdes e orientacdes
técnicas emanadas pelo CGEN.

Convém salientar, que, em razdo dos diversos niveis de competéncias
institucionais relacionadas com a autoriza¢&o do acesso, “a definicdo exata e precisa
dos sujeitos, lugar, objeto e objetivos da pesquisa, apresentam-se como inafastavel
e imprescindivel” (DANTAS, 2009b, p. 165), sob pena de incorrer em sérios
embaragos na operacionalizagéo do respectivo processo de autorizagao.

De acordo com o teor do art. 16 da Medida Proviséria, o acesso ao
patriménio genético devera ser precedido de prévia autorizacdo do CGEN ou de
orgaos ou entidades por ele credenciados. Para a autorizacdo de acesso em terra
indigena é imprescindivel a anuéncia prévia da comunidade indigena envolvida,
ouvida a FUNAI.

Na hipétese do acesso ao conhecimento tradicional associado para qualquer
das trés finalidades previstas no art. 1°, | da Medida Proviséria, ou seja, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico ou bioprospecgcdo, a competéncia para
autorizagédo do acesso € do CGEN. Segundo Lavratti (2004, p. 6) “guando o projeto
envolver tanto o0 acesso ao patrimbnio genético como acesso ao conhecimento
tradicional para pesquisa cientifica, devera ser solicitada uma Unica autorizagdo ao
CGEN".

De acordo com que dispde a Orientagdo Técnica do CGEN n° 3, a
autorizacéo para a participacéo de instituicdo estrangeira em atividades de coleta e
acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento associado para a finalidade de
pesquisa cientifica, realizada no territério nacional € do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — CNPq. Quando o0 acesso ao patrimonio
genético tiver por finalidade a realizagdo de atividades de pesquisa cientifica por
instituicdes nacionais, publicas ou privadas, a competéncia para a concessao da
autorizagdo do acesso € do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Renovéveis (IBAMA), conforme dispde a Deliberagdo n° 40, de 24 de setembro de
2003, do CGEN.



99

Releva registrar, que a Resolugcdo n° 8, de 24 de setembro de 2003, do
CGEN caracteriza como de destacado interesse publico o acesso a componente do
patriménio genético existente em &rea privada para pesquisa cientifica que contribua
para o avango do conhecimento e ndo apresente potencial de uso econdémico
previamente identificado. “Apenas nestes casos, fica a instituicdo requerente
dispensada de apresentar anuéncia prévia de que trata o artigo 16°, § 9°, da Medida
Proviséria n°® 2.186-16/2001, como pré-requisito a apreciacdo de solicitacdes”.
(AZEVEDO; SILVA, 2005, p. 13).

De acordo com ordenamento juridico brasileiro, a autorizagéo para 0 acesso
ao patriménio genético bem como ao conhecimento tradicional associado podem ser

|63

de dois tipos: simples ou especial™. A autorizacdo simples contempla um Unico

projeto de pesquisa. A autorizagdo € institucional, vale dizer, as comprovacdes a
serem apresentadas se referem & instituicAo requerente. Por outro lado, a
autorizacédo especial contempla um conjunto de projetos de pesquisa. Uma vez
obtida a autorizacé@o especial, a instituicdo beneficiada podera, durante a vigéncia da
autorizagdo, inserir novas atividades ou projetos no portfélio, posto que estardo
cobertos pela autorizag&o especial.

Sobre o assunto, esclarece Dantas (2009b, p. 166)

a pesquisa com fins puramente académicos obtém autorizacdo
caracterizada de especial, que pode envolver diversos projetos de uma
mesma instituicao, diferentemente da autorizagao regulamentar ou simples
concedida para fins de bioprospeccéo, cuja autorizagdo € individualizada.

Os requisitos legais bem como o0s processos e procedimentos para a
autorizacdo de acesso ao patrimbnio genético e ao conhecimento tradicional
associado sdo estabelecidos pela Medida Proviséria n® 2.186-16, de 24 de agosto de
2001 e pelos Decretos regulamentadores n° 3.945, de 28 de setembro de 2001 e n°
6.159, de 17 de julho de 2007.

De acordo com a legislagéo brasileira as autoriza¢cbes de acesso s6 poderdo
ser requeridas por pessoa juridica, instituicdo publica ou privada, constituida sob as
leis brasileiras, que exercam atividades de pesquisa nas areas bioldgicas e afins.
Outrossim, nos termos do art. 12 da MP n° 2.186-16 c/c o art. 1°. Da Orienta¢&o
Técnica n° 3, de 18 de dezembro de 2003, é possivel a participagdo de pessoa

juridica estrangeira em atividade de coleta ou acesso ao patrimdnio genético ou a

8 Conforme estabelecem os Decretos: n° 4.946, de 31 de dezembro de 2003 e Decreto n° 6.159, de
17 de julho de 2007.
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conhecimento tradicional associado, realizado em territério nacional, desde que
esteja sob a coordenacdo de instituicAo nacional publica, que as atividades
contribuam para o avangco do conhecimento, ndo estejam associadas a
bioprospeccéo e devidamente autorizadas pelo CNPg/MCT.

Para a obtencdo da autorizagdo, a instituicdo interessada devera atender
aos requisitos instituidos pelo Decreto n® 3.945/2001, entre outros que poderdo ser
exigidos pelo Conselho de Gestédo do Patriménio Genético.

Convém salientar que a Resolucdo n° 21, de 31 de agosto de 2006, do
CGEN, com a justificativa de que o enquadramento de diversas pesquisas e
atividades cientificas sob o conceito de acesso ao patrimdnio genético se da
“simplesmente pelo fato de utilizarem ferramentas metodolégicas moleculares para a
sua execucao de modo circunstancial e ndo propriamente porque seus objetivos ou
perspectivas estejam relacionados com o0 acesso ao patriménio genético”,
estabelece quais as pesquisas e atividades cientificas que, por ndo se enquadrarem
ao conceito de acesso ao patrimdnio genético para a finalidade da Medida Proviséria
n°. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, estdo dispensadas da obtencdo de

autorizag&o de acesso®.

3.3.2 Do acesso ao patrimbénio genético e ao conhecimento tradicional
associado para finalidade de bioprospecgéao

A bioprospeccgéo é definida pela Medida Provisoria n° 2.186-16/2001, como
sendo a “atividade exploratoria que visa identificar componentes do patriménio

genético e informacgdo sobre conhecimento tradicional associado, com potencial uso

% Resolucdo n° 21, de 31 de agosto de 2006, do CGEN.
Art.1°. As seguintes pesquisas e atividades cientificas ndo se enquadram sob o conceito de acesso
ao patriménio genético para as finalidades da Medida Provisoria n° 2.186-16, de 23 de agosto de
2001.
| - As pesquisas que visem avaliar ou elucidar a histdria evolutiva de uma espécie ou de grupo
taxondmico, as relagbes dos seres vivos entre si ou com 0 meio ambiente, ou a diversidade
genética de populacdes; (redacao alterada pela Resolugao n° 28, de 6 de novembro de 2007).
Il - os testes de filiacdo, técnicas de sexagem e analises de cariétipo ou ADN que visem a
identificagcdo de uma espécie ou espécime (redacdo alterada pela Resolugcdo n° 28 de 6 de
novembro de 2007).
Il - As pesquisas epidemioldgicas ou aquelas que visem a identificacdo de agentes etiologicas de
doencas, assim como a medicao de concentracdo de substancias conhecidas cujas quantidades
no organismo, indiquem doenca ou estado fisioldgico.
IV - As pesquisas que visem a formacdo de cole¢Bes de ADN, tecidos, germoplasma, sangue ou
soro,
§ 1° As pesquisas e atividades cientificas mencionadas neste artigo estdo dispensadas da
obtencéo de autorizacéo de acesso a componentes do patrimdnio genético.
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comercial” (art. 7°, 1l). De onde se depreende que o elemento fulcral do conceito
juridico de bioprospeccdo € a existéncia de um potencial de uso econémico no
acesso.

Em sede doutrinéria, Pereira (2009, p. 5) conceitua a bioprospec¢do como

A exploracéo da biodiversidade a fim de se extrairem recursos genéticos e
bioquimicos de valor econémico e social (BEATTIE, 2005), que pode fazer
uso do conhecimento de indigena e/ou tradicionais (SANT'ANA, 2002),
aplicando tecnologias avancadas para desenvolver novos produtos
farmacéuticos, agroquimicos, cosmeéticos, fragrancias, enzimas industriais
entre outros (ARTUSO, 2002).

Na medida em que a biotecnologia conduz a inovagéo em diversos setores
da economia, 0s recursos genéticos e 0s conhecimentos tradicionais associados
passam a ser matéria prima para varios produtos industriais, com destaque para o
segmento farmacéutico, cosmético, alimentar e insumo agricola. Nesse contexto, a
bioprospeccdo torna-se um elemento fundamental “[...] na busca sistemética de
novas fontes de compostos quimicos, genes, micro € macro organismos e outros
produtos naturais valiosos, e seu desenvolvimento” (SITTENFELD, 2003 apud
QUEZADA et al., 2005, p. 95, tradugéo nossa)®, para o atendimento das demandas
desse novo mercado.

Ainda no que concerne ao enfoque analitico da bioprospeccéo, Sittenfeld
(2003 apud QUEZADA et al.,, 2005, p. 95) aponta as politcas macro, o0s
levantamentos da diversidade biolégica e os sistemas de gestdo de informacao, as
transferéncias de tecnologia e o desenvolvimento de negécios com um plano
estratégico, como os fundamentos para as atividades de bioprospeccdo e elege
como seus objetivos principais “0 uso sustentavel dos recursos biol6gicos mediante
a biotecnologia e a conservacdo dos referidos recursos e o desenvolvimento
cientifico e sécio econémico dos paises de origem e as comunidades locais™®
(SITTENFELD, 2003 apud QUEZADA et al., 2005, p. 95, tradugéo nossa).

Destarte, os avancos tecnologicos possibilitam a utilizacdo dos componentes
do patrimdnio genético como insumos para produtos e processos biotecnoldgicos.
Ha uma gama considerdvel de formas em que as industrias se utilizam da

biodiversidade e a bioprospeccdo é o0 estudrio para onde convergem a

% La bioprospeccion es la “blsqueda sistematica de nuevas fuentes de compuestos quimicos, genes,
micro y macro organismos y otros productos naturales valiosos, y su desarrollo”.

% [...] “el uso sostenible de los recursos biolégicos mediante la biotecnologia y la conservacion de
dichos recursos y el desarrollo cientifico y socioecondmico de los paises de origen y las
comunidades locales”.
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biodiversidade e a biotecnologia, pois & por meio das atividades de bioprospeccéo
gue se descobrem os principios bioativos da diversidade bioldgica.

Dito em outras palavras por Quezada et al. (2005, p. 14, tradugdo nossa)

A Dbioprospeccao vegetal, animal e de microrganismos esta sendo
impactada pela biotecnologia moderna e quimica combinatéria na busca de
novas fontes de componentes para o desenvolvimento de biofarmacos mais
efetivos (por exemplo, vacina de segunda geracdo: virus atenuados e de
terceira geracao: proteinas virais); para a producao de interesse terapéutico
(insulina, interferones etc.); para o desenvolvimento de cosméticos; para a
producdo de métodos mais efetivos no diagndstico de enfermidades, e
finalmente para o uso da informacdo gendmica na aplicagdo da medicina
molecular individualizada.

A bioprospeccgéo visa a exploracdo da biodiversidade para a obtencdo de
recursos genéticos e bioquimicos com fins comerciais. No entanto, a CDB pugna
pela promoc¢ao do intercambio de recursos genéticos e com isto "o desenvolvimento
econdmico dos paises possuidores mediante uma reparticdo justa e equitativa dos
beneficios comerciais, tecnolégicos e/ou cientificos obtidos a partir do recurso
explorado” (BERTOLDI, 2005, p. 131). Ora, para que as atividades exploratorias da
bioprospec¢édo cumpram as finalidades convencionais, ou seja, a conservagado da
diversidade bioldgica, o uso sustentavel de suas partes constitutivas e a reparticao
justa e equitativa dos beneficios que advém do uso dos recursos genéticos, é
necessario que todos os atores envolvidos aufiram resultados. A respeito do tema

exorta Santana (2002b, p. 77) que

[...] €& importante ressaltar que o0s pesquisadores de paises em
desenvolvimento, as comunidades indigenas e as populacdes locais devam
estruturar seus relacionamentos com parceiros comerciais com cuidado,
para que o enfoque dessas parcerias ndo se dé apenas com base em
ganhos monetarios, uma vez que os beneficios adicionais alcancados ao
longo do processo de pesquisa podem ser significativamente mais
proveitosos. E importante para as organizacées de pesquisa e conservagao
a prospeccdo da biodiversidade com vistas a ganhos que possam ser
obtidos do processo de bioprospeccédo da biodiversidade e ndo meramente
do produto comercial que pode ou nao surgir ao fim de uma longa fase de
P&D.

H& de se considerar que existe um grande distanciamento tecnoldgico entre
o Norte e o Sul. O desequilibrio de forca e poder entre os paises detentores de
progresso tecnoldgico e biotecnologias e daqueles detentores de biodiversidade esta
se tornando cada vez mais acentuado.

Nesse sentido, o acesso ao patrimbnio genético e ao conhecimento
tradicional associado com a finalidade de bioprospecc¢éo deve ser implementado sob

a égide da cooperacao técnico-cientifica a médio e em longo prazo, bem como na
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busca de simetrias cientifica, econdmica, politica e juridica, e ndo meramente
vinculado a eventual pagamento de royalties.
Piovesan (2006, p. 16) enfatiza que “em face das assimetrias globais, os
15% mais ricos concentram 85% da renda mundial, enquanto que os 85% mais
pobres concentram 15% da renda mundial” razéo pela qual “a tenséo entre o direito
ao desenvolvimento e as assimetrias globais”, deve ser encarada com o desafio.
Alude, ainda, a referida autora, que € necessario

a adocdo de programas e politicas nacionais, como de cooperacédo
internacional — ja que a efetiva cooperacgédo internacional é essencial para
prover aos paises em desenvolvimento meios que encorajem o direito ao
desenvolvimento. A respeito adiciona o artigo 4° da Declaragdo sobre o
Direito ao Desenvolvimento®” que os Estados tém o dever de adotar
medidas, individualmente ou coletivamente voltadas a formular politicas de
desenvolvimento internacional com vistas a facilitar a plena realizagédo de
direitos, acrescentando que a efetiva cooperacgédo internacional é essencial
para prover aos paises em desenvolvimento meios que encorajem o direito
ao desenvolvimento (PIOVESAN, 2006, p. 17).

Destarte, ao se falar em simetrias, tem-se em foco o rompimento do controle
hegeménico dos paises detentores do capital e a instituicAo de um sistema que
guarde caracteristicas de harmonia, integracdo, completude, igualdade de
oportunidades para impulsionar as cadeias produtivas, promover a competitividade
das empresas, incrementar o intercAmbio tecnoldgico e cientifico com os paises em
desenvolvimento que ndo encontram eco nos contornos juridicos e econdmicos
mundiais e que, muitas vezes, se caracterizam pela negacdo de principios
fundamentais de integracdo revelando profunda “assimetria entre os paises que
detém a riqueza, o desenvolvimento, 0s recursos, enquanto grande parte do mundo
em desenvolvimento se debate com a pobreza, a fome, as doencas e a divida
externa”. (BIHALE, 2009, p. 15).

Nesse nivel, portanto, a solugéo para a eliminacdo dessas assimetrias passa
pela busca de uma abordagem integradora da sustentabilidade, incorporando suas

dimensdes econdmica, social e ambiental®®.

®" Declarac&o sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela ONU em 1986.

% 0O soci6logo Boaventura de Sousa Santos (1988), ao se reportar sobre a Rio+20 assevera que “[...]
As multinacionais investiram com éxito na formulacdo das leis e dos tratados internacionais no
sentido de prosseguir suas atividades poluidoras sem grandes restricbes. O resultado esta
espelhado nos documentos preparados pela ONU para a Conferéncia do Rio+20. Neles recolhem-
se informacgdes importantes sobre inovagcfes de cuidado ambiental, mas as propostas que fazem -
resultado do conceito de economia verde - sdo escandalosamente ineficazes e até
contraproducentes: convencer os mercados (sempre livres, sem qualquer restricBes)sobre as
oportunidades de lucro em investirem no meio ambiente, calculando custos ambientais
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A autorizacdo de coleta e acesso a componentes do patriménio genético e
ou acesso ao conhecimento tradicional associado é emitida pelo Conselho de
Gestédo do Patrimbnio Genético. Quando o acesso ocorrer na forma de coleta de
amostras e informacdo, a autorizagdo sera de competéncia do Sistema de
Autorizacao e Informacéo em Biodiversidade — SISBIO, na forma das diretrizes e
condig¢des previstas na Instrucdo Normativa n° 154, de 01 de margo de 2007.

A instituicdo requerente, além de comprovar estar devidamente constituida
sob as leis brasileiras, possuir qualificacdo técnica para o desempenho de atividade
de acesso e remessa de amostra de componente do patrimbnio genético ou de
acesso ao conhecimento tradicional associado para 0s quais requer autorizagao,
devera apresentar projeto de pesquisa em conformidade com os ditames do Decreto
n° 3.945/2001.

Outro requisito legal a ser cumprido pela instituicdo solicitante é a
apresentacdo do consentimento prévio fundamentado do proprietario da &rea de
onde seréd coletado o material (provedor do patrimdnio genético) ou da comunidade
indigena ou local, detentora do conhecimento tradicional a ser acessado (provedora
do conhecimento tradicional). Destarte, a apresentacdo da anuéncia prévia do titular
da &rea publica ou privada ou das comunidades indigenas ou locais envolvidas esta
em consonancia ao que determina o art. 8°, § 1°, art. 9°, inciso I, art.11, inciso IV,
alinea “b”, e art. 16, § 9° da Medida Proviséria n° 2.186-16, de 2001, cujo
procedimento de obtencdo devera observar as diretrizes estabelecidas pelas
Resolu¢des do CGEN n° 06, de 26 de junho de 2003 e n° 12, de 25 de margo de
2004, respectivamente.

A Resolugdo n° 06/2003 disciplina o processo de obtencdo de anuéncia
prévia para fim de bioprospec¢do em terras indigenas, areas protegidas, areas
privadas, areas indispensaveis a seguranga nacional e no mar territorial brasileiro,
na plataforma continental e na zona exclusiva.

O art. 2° da Resolugéo n°® 06/2003 determina o estabelecimento em conjunto
com a comunidade, das modalidades e formas de reparticdo de beneficios e
assegura a garantia de respeito ao direito da comunidade de recusar 0 acesso ao

conhecimento tradicional associado ao patriménio genético. Na diccdo do art. 4°, o

(externalidades) atribuindo valor de mercado a natureza. [..]". Disponivel em:
<http://ww.cartamaior.com.br>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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acompanhamento do processo de anuéncia devera ser documentado num laudo
antropolégico independente.

Por seu turno, a Resolugdo n® 12/2004, ao estabelecer diretrizes para a
obtenc&o de anuéncia prévia para acesso a componente do patriménio genético com
finalidade de bioprospecdo ou desenvolvimento tecnoldgico, recepciona as diretrizes
contidas na Resolugédo n° 06/2003. De acordo com Lavratti (2004, p. 10), “aponta-se
como diferenca a inexisténcia de obrigagdo de a instituicdo prover informagdes no
idioma nativo e de fornecer apoio cientifico, linguistico, técnico e/ou juridico por
pessoa independente”.

Ainda como exigéncia, deverd ser apresentado para andlise do CGEN o
Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios,
devidamente assinado pelas partes.

Finalmente, com o objetivo de atender aos cumprimentos dos requisitos
legais para a obtencdo da autorizacdo de acesso a patrimbnio genético ou
conhecimento tradicional para finalidade de bioprospeccéao, nos termos do art. 8°,
Incisos VIl e VIII, do Decreto n°® 3.945, de 28 de setembro de 2001, a requerente
devera indicar o destino das amostras de componentes do patrimbnio genético ou
das informagdes relativas ao conhecimento tradicional associado, bem como a
instituicdo fiel depositaria onde serdo depositadas as subamostras de componentes
do patrimbnio genético. Nesse caso, a instituicdo fiel depositaria deverd ser
credenciada pelo Conselho de Gestdo do Patrimdnio Genético.

Inegavelmente, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu a cultura da tutela
que entdo tratava os povos indigenas como juridicamente “incapazes”. Nesse
sentido afirma Villares (2009, p. 60) que “se a Constituicdo de 1988 reconheceu a
capacidade processual®®, claro estd que reconhece, de forma geral, a capacidade
plena do indio, das comunidades indigenas e de suas organizacdes”.

Questao que se coloca fundamental para o presente debate é que por forca
do art. 20, Xl da CF, “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, sdo bens da
Unido”. Sdo bens de natureza especial, inalienaveis, indisponiveis e tem os direitos

sobre si imprescritiveis (art. 231, § 4°).

% Art. 232 da Constituicio Federal: “Os indios, suas organizacdes sdo partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos
do processo.
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Cabe salientar que a outorga constitucional dessas terras ao dominio da
Unido é diferente do conceito tipico de propriedade do direito civil, uma vez que,
apesar de titular do dominio, a Unido ndo exerce, em tese, o direito de gozo e
fruicdo. Esses direitos cabem aos povos indigenas através dos institutos da posse
permanente e do usufruto exclusivo.

E nos termos do que dispbe o paragrafo 3°. do art. 231 da CF, “o
aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a

"0 necessitam de

pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
autorizagcéo do Congresso Nacional, no entanto, esta ndo pode ser concedida sem
gue antes sejam ouvidas as comunidades indigenas afetadas.

Nesse sentido j& decidiu o Supremo Tribunal Federal™

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao
patriménio da Unido (CF, art. 20, XlI), acham-se afetadas, por efeito de
destinacao constitucional, a fins especificos voltados unicamente a protecao
juridica, social, antropolégica, econdmica e cultural dos indios, dos grupos

indigenas e das comunidades tribais.

Assim, a partir dos pressupostos constitucionais enfocados, tem-se por parte
do Estado brasileiro o reconhecimento do direito de que as nac¢fes indigenas e as
comunidades locais tém para decidir sobre o uso de seus conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético’?.

No plano juridico internacional, ressalta Dantas (2003, p. 96) que a protecao
das terras indigenas encontra fundamento nas Regulagbes da Organizacéo
Internacional do Trabalho — OIT. Diz o autor que os artigos 13 a 19 estabelecem “as
formas de garantias e conceitos aplicaveis a essas terras” (p. 96).

Com efeito, a Convengédo n° 169, sobre povos indigenas e tribos em paises
independentes, de 07 de junho de 1989, aprovado pelo Decreto Legislativo n® 143,
de 20 de junho de 2002, estabelece em seu artigo 15 que

1 os direitos dos povos interessados nos recursos existentes nas suas
terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o
direito desses povos a participarem da utilizagdo, administracao e
conservacgao dos recursos mencionados.

" Art. 231, paragrafo 3°. Da CF: O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais s6 podem ser efetivadas com autorizagédo
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a participacédo
nos resultados da lavra, na forma da lei.

L STF: Primeira Turma, RE no. 183188/MS, Relator Ministro Celso de Mello, DJU de 14. 02. 1997.
p.1988.

2 Conforme ressaltado os conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético integram o
patrimonio cultural nacional como género da cultura brasileira.
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2 No caso de pertencer ao Estado a propriedade ou os recursos existentes
nas terras, os governos deverao estabelecer ou manter procedimentos com
vistas a consultar os povos interessados, a fim de determinar se os
interesses desses povos seriam prejudicados, e em que medida , antes de
se empreender ou autorizar qualquer programa de prospeccdo ou
exploracdo dos recursos existentes nas suas terras, 0s povos interessados
deverdao receber indenizagdo equitativa por qualquer dano que possam
sofrer como resultado dessas atividades.

Assim, o reconhecimento dos direitos originarios dos povos indigenas sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, consolida e solidifica a protecdo aos
conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético, pois como afirma
Dantas (2003, p. 97), “os conhecimentos tradicionais dos povos indigenas s&o
associados ao meio, ao espaco territorial de desenvolvimento da vida e da cultura de

cada povo”.

3.3.3 Do acesso ao patrimbénio genético e ao conhecimento tradicional
associado para finalidade de desenvolvimento tecnoldgico

A Medida Proviséria n° 2.186-16, de 24 de agosto de 2001, ndo cuidou de
definir a finalidade de desenvolvimento tecnoldgico, razdo pela qual o CGEN por
meio da Orientacdo Técnica n° 04, de 27 de maio de 2004, esclarecendo a
expresséo cuja indeterminagao criava dificuldades na aplicagéo da lei a definiu como
sendo “o trabalho sistematico, decorrente do conhecimento existente, que visa a
producdo de inovacdes especificas, a elaboragdo ou a modificagdo de produtos ou
processos existentes, com aplicagdo econémica”.

No atual contexto da economia mundial, marcada pela crescente
globalizagéo das atividades econdmicas e por um dindmico processo de inovacgdes,
faz-se necessério tecer algumas consideracbes sobre o conceito de
desenvolvimento tecnoldgico exarado pela Orientagdo Técnica n® 04/2004 do CGEN.

Uma importante dimenséo para a analise da finalidade do desenvolvimento
cientifico inserido na Medida Provisoria € a predominancia do pensamento de que o
crescimento econdmico e o consequente bem-estar de uma sociedade resultam de
inovagdes que ocorram em seu ambiente — especialmente nas empresas —, e que na
maioria dos casos essas inovagdes sao apoiadas e estimuladas pela existéncia de
uma estrutura cientifica e tecnologica capaz de gerar, explorar e difundir
conhecimento. (ARAUJO FILHO; PIMENTA, LASMAR, 2008, p. 263).

Nesse panorama, a tecnologia ganha extraordindria importancia na

determinagdo da organizagdo produtiva da empresa capitalista, visto ser ela que
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confere dinamismo ao sistema produtivo bem como define o padréo de concorréncia
entre os diversos segmentos da economia. O desenvolvimento tecnoldgico e a
inovagao sao cruciais para o crescimento da produtividade, para producédo de renda
e para o emprego.

De acordo com o Manual de Oslo (OCDE, 2005), o estudo a seguir transcrito

Y

deu grande énfase a “economia baseada no conhecimento”

O conhecimento, em todas as suas formas, desempenha hoje um papel
crucial em processos econdmicos. As nacdes que desenvolvem e
gerenciam efetivamente seus ativos de conhecimento tém melhor
desempenho que as outras. Os individuos com maior conhecimento obtém
empregos mais bem remunerados. Este papel estratégico do conhecimento
€ ressaltado pelos crescentes investimentos em pesquisa e
desenvolvimento, educacdo e treinamento e outros investimentos
intangiveis, que cresceram mais rapidamente que os investimentos fisicos
na maioria dos paises, e na maior parte das Ultimas décadas. A estrutura de
politicas deve, portanto, dar énfase a capacidade de inovacao e criacdo de
conhecimento nas economias da OCDE. A mudanca tecnolégica resulta de
atividades inovadoras, incluindo investimento na capacidade produtiva. E
por isso que, em longo prazo, ela gera empregos e renda adicionais. Uma
das principais tarefas dos governos é criar condicdes que induzam as
empresas a realizarem os investimentos e as atividades inovadoras
necessarias para promover a mudanca técnica (OCDE, 1966).".

Dentro dessa légica, a Medida Provisoéria n® 2.186-16, de 24 de agosto de
2001, dispbe sobre o acesso ao patrimbnio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia para a sua conservacdo e utilizagéo™,
abrindo novos caminhos para a construcdo de setores estratégicos da economia do
pais.

As regras para autorizacdo de acesso a patrimdnio genético e ao
conhecimento tradicional associado, com finalidade de desenvolvimento tecnoldgico,
sdo as mesmas estabelecidas para a finalidade de bioprospeccéo, j4 analisadas em
topico anterior.

No entanto, deve ser destacado, que o Conselho de Gestdo do Patrimbnio
Genético estabeleceu, por meio de Deliberacdes Normativas, o tramite de
solicitagbes para 0 acesso ao patrimdnio genético e ao conhecimento tradicional
associado. A Deliberagdo n° 34, de 26 de junho de 2003, disp0e sobre os

procedimentos para o tramite de solicitagbes que envolvam o0 acesso ao

® The OCDE Jobs Strategy — Technology, Productivity and Job Creation, v.1, Paris).

" A Medida Proviséria n° 2.186-16, de 28 de junho de 2001, art.1°. Esta Medida Provisoria dispde
sobre os bens, os direitos, e as obrigacdes relativas: [...] IV- ao acesso a tecnologia e transferéncia
de tecnologia para a conservacao e a utilizacao da diversidade biolégica.



109

conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético. J& a Deliberagdo n° 69,
de 22 de junho de 2004, disciplina os procedimentos para o tramite de solicitagdes
de autorizagdo para acesso e remessa de amostras de componentes do patrimonio
genético que ndo envolvam acesso a conhecimento tradicional associado.

Além disso, a legislacdo estabelece procedimentos para a obtencdo de
autorizagdo para coleta, transporte e remessa’” de amostra do patrimdnio
genético’®.

Por fim, € de se notar que toda agdo ou omissdo que violar as normas
emanadas da Medida Provisoria sera considerada infragdo administrativa contra o
patrimbnio genético ou ao conhecimento tradicional associado, cuja punicdo €
estabelecida na forma do que dispde o art. 30, § 1° incisos de | a Xlll da MP n°
2.186-16, de 24 de agosto de 2001. Convém salientar que as penas previstas na MP
sdo mais amenas quando comparadas a Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605, de
12 de fevereiro de 1998).

Até aqui se tratou das normas e dos enunciados envolvendo a tutela juridica
do acesso aos conhecimentos tradicionais e aos recursos genéticos. Buscou-se
analisar o marco legal e seus regramentos que dao suporte a apropriagdo dos
componentes do patrimdnio genético e aos saberes a ele associados.

No entanto, em fidelidade a metodologia critica relacional eleita como
condutora da presente investigacdo cientifica, o debate se voltard para a analise da
efichcia das diretrizes emanadas dos textos legais que tutelam o acesso ao
patriménio genético e os conhecimentos tradicionais associados.

A Medida Provisoria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, criou no ambito
do Ministério do Meio Ambiente, o Conselho de Gestdo do Patrimbnio Genético, de
carater deliberativo e normativo, composto de representantes de 6rgéos e entidades
da Administracdo Publica Federal. O Decreto n° 3.945/2001 definiu a composigéo do

CGEN e estabeleceu normas para o seu funcionamento’”.

> A remessa de amostras do componente do Patrimonio Genético é regida pela MP n° 2.186-16/2001
e pelas Resolug6es n° 25/2005/CGEN (bioprospeccao) e n° 20/2006/CGEN (pesquisa cientifica).

O transporte de amostras do componente do Patriménio Genético aplica-se exclusivamente para
fins de pesquisa cientifica e para a execucdo das atividades listadas nas Resolugbes n°
21/2006/CGEN e n° 29/2007/CGEN e é regida pela Medida Provis6ria n°® 2.186-16/2001 e pela
Resolugdo n°® 15/2004/CGEN.

" O CGEN ¢ integrado por representantes de 19 6rgdos e entidades da Administracdo Publica
Federal (Ministério do Meio Ambiente; Ministério da Ciéncia e Tecnologia; Ministério da Saude;
Ministério da Justica; Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento; Ministério da Defesa;
Ministério da Cultura; Ministério das Rela¢des Exteriores; Ministério do Desenvolvimento, IndUstria
e Comeércio Exterior; IBAMA; Instituto de Jardim Botanico do Rio de Janeiro; CNPQ); Instituto
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No entanto, a sociedade civil fica sem representantes junto ao CGEN em
razdo de sua composicdo ser especificamente constituida com representacdo
apenas de 6rgdos e entidades federais. Releva registrar que integrantes de ONGs e
do setor académico tém participado das reunibes do CGEN como convidados
permanentes, com direito a voz, mas nao possuem direito a voto’®.

Configura-se, por outro lado, notoria inobservancia a diccdo do art. 23,
incisos lll, VI e VIII da Carta Magna a auséncia de representantes no CGEN. Ora, o
texto em epigrafe estabelece “a competéncia comum & Unido, Estados e Municipios
para exercerem politicas publicas ambientais e suas atribuicdes administrativas para
proteger o meio ambiente” (KISHI, [2010]).

A decisdo do acesso e exploracdo do patriménio genético e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado sdo centralizados no CGEN ou a 6rgédos por ele
credenciados, ndo sendo feita qualquer consulta aos Estados-Membros, mesmo
quando 0 acesso ocorrer em seus territorios.

Ademais, como a edi¢do da Medida Provisoria n° 2.186-16, de 23 de agosto
de 2001, o Poder Executivo de modo contraditério considera cabivel o direito de
propriedade intelectual sobre o conhecimento tradicional associado, posto que,
apesar de reconhecer a titularidade coletiva das comunidades sobre tal
conhecimento “afirma que a protecdo a este conhecimento ndo afetara, prejudicara
ou limitara direitos relativos a propriedade intelectual” (SANTANA, 2002b, p. 149).

De acordo com Kishi ([2010]), a edicdo do Decreto n° 3.945, de 28 de
setembro de 2001, “[...] sacramentou o0 absurdo do Poder Executivo regulamentar

Medida Proviséria”. Além disso, para a autora € mister ainda destacar “a
inconstitucionalidade do art. 6°, da Medida Proviséria n® 2.186-16/2001, no tocante
as restricdes a aplicagéo do principio da precaugéo”.

Com efeito, dispde o art. 6° da Medida Provisoria n® 2.186-16/01

A qualquer tempo, existindo evidéncia cientifica consistente de perigo de
dano grave e irreversivel a diversidade bioldgica decorrente de atividades
praticadas na forma desta Medida Proviséria, o Poder Publico, [...] medidas
destinadas a impedir o dano [...].

Nacional de Pesquisa da Amazénia; Instituto Evandro Chagas; Embrapa; Funai; Instituto Nacional
de Propriedade Industrial; Fundagao Cultura Palmares) com direito a voto. Disponivel em:
<http:www.mma.gov.br/patriménio-genetico/conselho—de-gestao-do-patrimonio-genetico>. Acesso
em: 14 mar. 2013.

8 In: Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGEN) ganha nova composicdo. Disponivel em:
<http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id=607>. Acesso em: em: 14 mar. 2013.
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Ora, o principio da precaucdo tem como ponto de partida a incerteza ou a
auséncia de conhecimento cientifico sobre a ameaga de danos sérios ou
irreversiveis. Nesse sentido é o magistério de Nicolas Treich e Germaq (apud
MACHADO, 2006, p. 64)

O mundo da precaucdo € um mundo da interrogacéo, onde os saberes sédo
colocados em questdo. No mundo da precaucao ha uma dupla fonte de
incertezas: o perigo ele mesmo considerado e a auséncia de conhecimentos
cientificos sobre o perigo. A precaucdo visa gerir a espera da informacao.
Ela nasce da diferenca temporal entre a necessidade imediata de acéo e o
momento onde nossos conhecimentos cientificos vao modificar-se.

De acordo com a concepcdo do principio da precaucdo torna-se
imprescindivel que diante da possibilidade de um dano — ainda que ndo comprovada
— alguma providéncia deve ser tomada, tanto mais, quanto maior a estimativa de que
este dano pode ser irreparavel e de consequéncias amplas.

O fulcro do principio da precaucdo € a adocdo de medidas efetivas de
protecdo ao meio ambiente e a sadia qualidade de vida. Nesse sentido assinala

Machado (2006, p. 63) que

A implementacdo do principio da precaucdo ndo tem por finalidade
imobilizar as atividades humanas. N&do se trata da precaucdao que tudo
impede ou que vé catastrofes ou males O principio da precaucdo visa a
durabilidade da sadia qualidade de vida das geracbes humanas e a
continuidade da natureza existente no planeta.

Nesse sentido, diverso do que prescreve o texto da Medida Proviséria ndo é
necessario que se tenha “evidéncia cientifica consistente de perigo de dano grave e
irreversivel a diversidade bioldgica” para a adocdo de medidas que vise impedir o
dano.

Como se vé, ha inconstitucionalidades, impropriedades, termos confusos e
conceitos imprecisos e as lacunas sdo varias e que ainda ndo foram esclarecidos
pelo CGEN. Para Ferreira e Clementino (2010, p. 334) “assim, de 6bice em 6bice, de
esclarecimento em esclarecimento, a questdo est4d regulamentada por um
impressionante total de 246 Deliberagbes Normativas, 7 OrientagBes Técnicas, 35
Resolugdes e 3 Decretos”.

Enfim, percebe-se a necessidade de uma legislacdo adequada, bem como a
criacdo de infraestrutura técnico cientifico capaz de aproveitar todo o potencial da

imensa riqueza da diversidade biologica brasileira, pois como afirma Romero (2012)

o acelerado processo de mundializacdo e reconstrucdo produtiva se
sustentam em um vertiginoso ritmo de desenvolvimento do conhecimento
cientifico e tecnolégico. Tal processo tem gerado um campo de forte
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competitividade, no qual se disputa a posse da informacdo, do
conhecimento e do desenvolvimento da inovagéo.

No contexto juridico brasileiro, merece destaque sobre o tema, a edi¢do da
Lei n°® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, que dispde sobre incentivos a inovacao
cientifica e tecnologica no ambiente produtivo.

A referida Lei de Inovagéo visa a implantacdo de vérios conjuntos de agfes
integradas e harmonicas entre si com o objetivo de promover o desenvolvimento
tecnoldgico do pais. De acordo com Vettorato (2008), a lei apresenta trés eixos
essenciais, a saber: a) estimulo a construcdo de ambientes especializados e
cooperativos de inovagdo; b) estimulo a participacdo das ICT's’® no processo de
inovacao e c) estimulo a inovacdo nas empresas.

E, mais ainda, ha de ser ressaltado o PL n°® 619/2011, de autoria do Senador
Eduardo Braga, em debate no Congresso Nacional, que institui o Cédigo de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo com vistas a capacitagdo e ao alcance da autonomia
tecnoldgica e ao desenvolvimento industrial.

Com efeito, o referido Codigo de Inovagédo avanga no caminho da integracéo
entre as Universidades e as Empresas com o objetivo de otimizar o ambiente da

inovagéao, pesquisa e desenvolvimento no Brasil.

3.4 A subjetividade dos povos e saberes tradicionais relacionados,
consentimento e a autorizagao

No século XX tanto as ciéncias sociais como as fisicas e naturais
modificaram seus paradigmas construidos nos séculos anteriores, orientados
especialmente pelas teorias positivista, marxista e funcionalista, que transformavam
os fendbmenos sociais subjetivos em uma ciéncia objetiva utilizando os métodos e

praticas das ciéncias naturais para as ciéncias humanas®.

" Instituicdes Cientificas e Tecnoldgicas.

8 0O modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna constituiu-se a partir da revolucdo
cientifica do século XVI e foi desenvolvido nos séculos seguintes, basicamente no dominio das
ciéncias naturais. O determinismo mecanicista é o horizonte certo de uma forma de conhecimento
que se pretende utilitario e funcional, reconhecido menos pela capacidade de compreender
profundamente o real do que pela capacidade de o dominar e transformar. No plano social, é esse
também o horizonte cognitivo mais adequado aos interesses da burguesia ascendente que via na
sociedade em que comecava a dominar o estado final da evolugdo da humanidade. A crise do
paradigma dominante € o resultado interativo de uma pluralidade de condi¢des. Distingo entre
condic¢Bes sociais e condi¢des tedricas. [...] a identificacdo dos limites, das insuficiéncias estruturais
do paradigma cientifico moderno € o resultado do grande avan¢o no conhecimento que ele propiciou.
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Alude Dantas (2005, p. 128) que os meados do Século XIX foram de grande
tensdo metodoldgica para as ciéncias sociais face “[...] as rapidas transformacdes
causadas pelas necessidades de reestruturacdo da sociedade e desenvolvimento do
capitalismo”. Nesse cenario, “as ciéncias sociais viviam uma crise de afirmacao, pois
se deparavam com as insuficiéncias do método positivista — e dominante -
emprestado das ciéncias sociais, a0 mesmo tempo em que necessitavam afirmar-se
como ciéncia” (DANTAS, 2005, p. 128).

Ao analisar a formulacdo das correntes filosoficas disseminadoras de

ideologias, assevera Vaitsman (1995, p. 02)

Na pos-modernidade, os saberes em diferentes campos nao conseguiriam
mais legitimar suas regras por filosofias universalistas da histéria que
“narram uma estoria” abrangente — por exemplo, a narrativa iluminista do
progresso da razdo e liberdade, a dialética hegeliana do espirito em
progresso de auto-conhecimento, ou a marxista, sobre o fim da alienagdo e
da divisdo social do trabalho que levaria a sociedade igualitaria, por meio da
tomada do poder pela classe operaria, a qual representaria os interesses
universais da humanidade.

Perderam legitimidade os discursos totalizantes e universalistas. A ciéncia
hoje ndo mais pretende um projeto unificador, seus discursos tornaram-se
mais cautelosos ao afirmar suas verdades, ou ainda mais radicalmente,
renunciaram a estabelecer qualquer forma de verdade, ainda que provisoria.

Na medida em que se avanga no estudo das ciéncias sociais aplicadas,
torna-se cada vez mais imprescindivel o debate tedrico sobre as novas discussdes
historiogréficas que envolvem a constru¢cdo de um novo sujeito histérico que tem na
subjetividade dos povos uma forma de construgdo de conhecimentos e saberes. E
na concepgdo de como esse sujeito histérico é construido ao longo do tempo é que
serd analisada a subjetividade dos povos amazbnicos no processo de
consentimento e da autorizag@o para 0 acesso ao patriménio genético brasileiro.

Um exemplo que merece destaque nas mudancgas de paradigma ocorrido

Y

nas ciéncias humanas refere-se a transformagdo no campo da historia que

As ideias da autonomia da ciéncia e do desinteresse do conhecimento cientifico, que durante muito
tempo constituiram a ideologia espontanea dos cientistas, colapsaram perante o fenémeno global da
industrializacao da ciéncia a partir sobretudo das décadas de trinta e quarenta. A distingcao dicotdmica
entre ciéncias naturais e ciéncias sociais comeca a deixar de ter sentido e utilidade. Esta distingao
assenta numa concepgdo mecanicista da matéria e da natureza a que contrapde, com pressuposta
evidéncia, os conceitos de ser humano, cultura e sociedade. A concepc¢do humanistica das ciéncias
sociais enquanto agente catalisador da progressiva fusdo das ciéncias naturais e ciéncias sociais
coloca a pessoa, enquanto autor e sujeito do mundo, no centro do conhecimento, mas, ao contrario
das humanidades tradicionais, coloca o que hoje designamos por natureza no centro da pessoa. Nado
ha natureza humana porque toda a natureza € humana. No dominio das ciéncias fisico-naturais, o
regresso do sujeito fora ja anunciado pela mecénica quantica ao demonstrar que o ato de
conhecimento e o produto do conhecimento eram inseparaveis. (SANTOS, 1988, p, 48-49).



114

possibilitou a construgdo de novo um sujeito historico. Esse processo de mudanga é
deflagrado com os questionamentos e propostas elaboradas pela corrente que ficou
conhecida no mundo como Escola dos Annales. (BURKE, 1991).

A Escola dos Annales é o marco real e simbdlico de um periodo de
mudanca, de uma historia positivista, factual, centrada nas ideias e decisbes dos
grandes homens, nas disputas politicas e militares para uma hist6ria problema,
embasada nos contextos sociais, no qual as aten¢des sédo dirigidas para os estudos
das estruturas e das conjunturas, ou melhor, para a analise das sociedades no
tempo. O que significa colocar como um dos interesses da investigagdo histérica as
massas andnimas, com seus sonhos, lutas e formas de trabalhar, viabilizada pelos
novos métodos abertos pelas ciéncias sociais.

Nesse contexto, é possivel identificar nas palavras de Dosse (2003, p. 9),
algumas transformacdes de todo o sistema sobre o qual repousa esse arcabouco
tedrico.

[...] O que os uniam, em 1929, era “baterem-se contra uma histéria
“evenementielle” (factual) contra a histéria historicizante, que cultivava um
“fetichismo dos fatos”, chegando, no maximo, a uma reconstrugcdo genética
(ou teleoldgica) da histéria. Febvre e Bloch pretendiam romper com o rango
positivista de conceitos como os de racionalidade, progresso e ordem, que
ainda perduravam na historiografia. Propunham, assim, naquele clima de
“ansia pela totalidade”, uma historia-problema, que se resumia no uso de
hipoteses explicitas pelo historiador, hipoteses “abertas que serviram de fio
condutor para pesquisa, articulando todos os seus passos analiticos”.
Propunham ainda uma “abertura do historiador as praticas das outras
ciéncias sociais [...]"

Verifica-se, assim, a ruptura do positivismo no qual o sujeito de mero
observador e narrador dos fatos sociais € transformado num novo sujeito histérico
capaz de influenciar e transformar o meio em que vive. No entanto, esse processo
de construgdo foi lento e gradual e, mais ainda, apés a formulagéo tedrica era
preciso ser introduzida no contexto social, mais isso ndo é algo facil de ser feito.

No caso do Brasil e da Amazbnia, em particular, a constru¢cado desse sujeito
transformador da realidade social tinha que superar varios obstaculos consolidados
ao longo dos séculos, que tentaram transformar as sociedades nativas, em sujeitos
incapazes de refletir sobre sua realidade e, por consequéncia, incapazes de
transforma-la.

No entanto, para o antropélogo Alfredo Wagner, no texto “Amazbnia: a
dimenséo politica dos conhecimentos tradicionais” (ALMEIDA, 2008, p. 127 e 129),

as mudangas trazidas pela participagdo dos movimentos sociais organizados na
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Amazobnia possibilitaram o rompimento com a tradicional nogdo de “ecossistema
amazonico”, rompendo com a concepg¢do do sujeito histérico inativo, incapaz, e
apresentando um sujeito questionador e com isso transformador.

Com esse novo olhar, as populagbes amazoOnicas passaram a ter
consciéncia que elas séo titulares do patriménio genético associado, das tecnologias
e das formas de conhecimento e de apropriagdo dos recursos naturais em beneficio
das populagdes tradicionais amazonicas.

Nesse mesmo caminho, Houtart (c2006, p. 20) no texto Los movimientos
sociales y La construccion de um nuevo sujeto histdrico, afirma que para a
construgdo efetiva desse sujeito transformador sdo necessarios varios passos.
Inicialmente apresenta o referido autor dois caminhos para construgéo de um novo
sujeito histérico. O primeiro passo € a produgdo de uma consciéncia coletiva do
sujeito popular, democratico capaz de atuar sobre sua realidade e, o segundo passo,
devera se basear em pressupostos éticos.

Esse cenério produzido pelo sistema capitalista pés-moderno exige que
esses NoVos sujeitos sociais se organizem para lutar por seus interesses sendo que
esses movimentos devem ser constituidos por uma multiplicidade de atores,
democréticos, plurais e capazes de agir no seu contexto social.

Ademais, considerando que seu contexto social esta inserido em outros
contextos que na maioria das vezes sdo globais, por isso os movimentos sociais
atuais se originam dos objetivos e metas, no entanto, para existirem no tempo
precisam ser institucionalizados, para garantir a continuidade das lutas
reivindicatorias.

Houtart (c2006, p. 17, tradugéo nossa) adverte que 0s movimentos sociais
atuais tém que ter claro seus objetivos e metas de agdo para ndo cairem em
armadilhas existentes nesse processo que pode comprometer sua atuagdo. E

conclui que

0s movimentos sociais sao fruto de contradi¢des, hoje em dia globalizadas.
Para serem verdadeiros atores coletivos supde, segundo Alain Touraine, um
carater de historicidade (situar-se no tempo), uma visdo da totalidade do
campo dentro qual se insere uma definicdo clara do adversario e uma
organizagdo. Sao mais que uma simples revolta (as “jacqueries”
campesinas), mais que um grupo de interesses (camara de comércio), mais
gue uma iniciativa autbnoma do Estado (ONG). Os movimentos nascem da
percepcdo de objetivos como metas de acdo, mas para existir no tempo
necessitam de um processo de institucionalizacdo. Criam-se roles
indispensaveis para sua reproducdo social. Assim, nasce permanente
dialética entre metas e organizagdo, com o perigo de dominacao da légica
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de reproducédo sobre as exigéncias dos objetivos. H4 um infinito nimero de
exemplos desta dialética na historia.®*

Na Amazbnia a construgdo desses novos sujeitos sociais capazes de
compreender e modificar seu contexto social pode ser visualizado de muitas
maneiras, especialmente no contexto indigena. Destarte, os povos indigenas da
Amazodnia estdo reescrevendo sua historia com suas proprias maos, como bem
observa Ribeiro, “na histéria da antropologia brasileira, esta é a primeira vez que
protagonistas indigenas escrevem e assinam sua mitologia”. (RIBEIRO apud
PAROKOMU; KEHIRI, 1980, p. 9).

Almeida (2008, p. 90), segue esse diapasao ao asseverar que

Do ponto de vista organizacional, o exemplo maior que encontrei diz
respeito a relacdo entre os conhecimentos tradicionais, detidos pelos
sujeitos sociais, e a sua dimenséao politica. O Encontro dos pajés em Sé&o
Luiz e Manaus, em 2001 e 2002 delineou a posi¢cdo dos povos indigenas
face as decisdes da Organizacdo Mundial do Comércio sobre como

patentear determinados conhecimentos.

No entanto, ha de se ressaltar que as organizacdes das populagbes
amazonicas transcendem o &mbito das organizac¢des indigenas, pois como aludem
CHAVES, BARROSO, LIRA (2009, p. 5), a Amazodnia contempla vérias formas de
organizagéo social, dentre as quais se pode destacar o0s “seringueiros, castanheiros
da Amazobnia, babagueiros do sul do Maranhdo e quilombolas do Tocantins,
ribeirinhos e ainda outros grupos pouco conhecidos”. Sdo comunidades e povos
tradicionais nos seus modos particulares de viver em interagdo com a natureza.
Consideram-se parte do processo. Nos dizeres de Chaves, Barroso, Lira (2009, p.
6), ha “relagéo simbidtica com a natureza, pois 0 uso dos recursos naturais somente
pode ser entendido a partir de uma forma mais ampla de reproducdo social e
cultural, que se distingue da légica da sociedade capitalista”.

Nesse contexto de analise da subjetividade, alteridade dos povos e

comunidades tradicionais relacionados ao acesso ao patrimdnio genético e saberes

8 Los movimientos sociales son el fruto de contradicciones, hoy dia globalizadas. Para ser

verdaderos actores colectivos suponen, segun Alain Touraine, un caracter de historicidad (situarse
en el tiempo), una vision de la totalidad del campo dentro del cual se inscriben, una definicion clara
del adversario y una organizacién. Son mas que una simple revuelta (I1as “jacqueries” campesinas)
mas que un grupo de intereses (camara de comercio), mas que una iniciativa autébnoma del
Estado (ONG).

Los movimientos nacen de la percepcién de objetivos como metas de accién, pero para existir en
el tiempo necesitan un proceso de institucionalizacion. Se crean roles indispensables para su
reproduccion social. Asi nace una permanente dialéctica entre metas y organizacion, con el peligro
de dominacion de la légica de la reproduccion sobre las exigencias de los objetivos. Hay un infinito
namero de ejemplos de esta dialéctica en la historia.
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locais, o art. 8 “j” da CDB condicionou a utilizagdo da diversidade biol6gica a
participacdo dos detentores dos saberes associados aos componentes dos recursos
genéticos. Por seu turno, o art. 15, § 5° estabelece que o procedimento de acesso a
recursos genéticos “deve estar sujeito ao consentimento prévio fundamentado da
parte contratante provedora desses recursos, a menos que de outra forma seja
determinado por esta parte”.

Nesse mesmo passo, a Medida Proviséria n°® 2.186-16/2001 exige a
anuéncia prévia da comunidade indigena envolvida, ouvida a FUNAI, quando o
acesso se der em terra indigena. Por sua vez, o Protocolo de Nagoya ratifica que os
signatarios devem assegurar, através de medidas legislativas, administrativas e
politicas, que para o0 acesso aos conhecimentos tradicionais e aos recursos
genéticos deve ser exigido o consentimento prévio fundamentado® (PIC — Prior
Informed Consent).

Como se depreende, a legislagdo supra assegura aos Estados o direito
soberano de explorar seus proprios recursos genéticos, a0 mesmo tempo em que
estabelece como condicdo ao acesso o consentimento prévio fundamentado. Nesse
sentido, afirma Bertoldi (2005, p. 135), que o PIC constitui “um efetivo mecanismo de
garantia do direito soberano dos Estados sobre seus recursos genéticos, posto que
vincula a possibilidade de acesso a autorizacao prévia do governo em cuja jurisdicao
Se encontra o recurso”.

Assim, a legislacdo nacional, a luz das normas internacionais (PIOVESAN,
2006)%, exige para 0 acesso aos saberes associados ao patriménio genético e/ou
acesso a componentes de recursos geneéticos em terras tradicionalmente ocupadas
por comunidades indigenas, a apresentagdo do consentimento prévio fundamentado
da comunidade indigena envolvida. De acordo com Kishi (2009, p. 192), por meio do

Consentimento Prévio e Informado PIC

8 prior Informed Consent (PIC).Sigla em inglés para Consentimento Prévio Fundamentado.

8 Nessa mesma linha de raciocinio, Flavia Piovesan ao abordar os direitos humanos sob a
perspectiva internacional contemporéanea, alude que “[...] fortalece-se a ideia de que a protecéo
dos direitos humanos nao deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de
legitimo interesse internacional. Por sua vez, esta concepgao inovadora aponta a duas importantes
consequéncias: 12. a revisdo da nogcdo de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um
processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional em
prol da protecao dos direitos humanos; isto é, transita-se de uma concepcao “hobbesiana” de
soberania centrada no Estado para uma concepcgao “kantiana” de soberania centrada na cidadania
universal; 22, A cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condicdo de sujeito de direito.
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[...] a autodeterminacdo dos povos tradicionais restara garantida e sera
possivel a prévia identificacdo dos detentores do conhecimento e dos
representantes da comunidade tradicional, segundo sua propria forma de
organizagdo social, assim como a determinacdo da origem geogréfica do
conhecimento e do estado da arte do momento do acesso.

Colhe-se, portanto, do arcabouco legal que rege a matéria o seguinte
quadro: na diccdo do art. 15 da CDB os Estados detém soberania sobre seus
recursos genéticos e lhes cabe dar o consentimento de acesso. Por seu turno,
estabelece o art. 8 (j) da Convencdo a necessidade do consentimento prévio e
informado dos detentores dos conhecimentos tradicionais associados, inovacoes e
praticas. Nesse contexto, alude Cunha (1999, p. 151) que “se por um lado n&o se
pode prescindir do assentimento e da participagéo das popula¢des locais, por outro
nao se pode solapar a autoridade do Estado”.

Conforme ja salientado, o PIC representa um mecanismo de garantia da
soberania dos Estados sobre seus recursos genéticos, razédo pela qual, nos termos
da CDB, “cabe aos Estados darem esse consentimento” (DANTAS, 2006, p. 91).
Entretanto, continua o autor, “de acordo com a Constituicdo de 1988, art. 231, 8§ 2°
e 3° h4 a garantia exclusiva de usufruto pelos povos indigenas, das riquezas do solo
e do subsolo de suas terras”. E conclui afirmando que “[...] as comunidades
indigenas usufrutuarias exclusivas do seu patrimdnio genético, deverdo elas, e
somente elas, opinar sobre o consentimento de que trata a Convengéao”.

Conforme j& foi acentuado, os conhecimentos tradicionais indigenas
associados ao patriménio genético configuram direitos coletivos de cada povo, sdo
bens culturais imateriais®*. Com fundamento nesses direitos culturais, acentua

Derani que

Os titulares iniciais do direito de acesso sao reconhecidos pelo Estado como
as comunidades indigenas e comunidades locais, atribuindo-se a elas o
poder “para decidir sobre o uso de seus conhecimentos tradicionais
associados ao patrimonio genético do Pais, nos termos desta Medida
Provisoria e de seu regulamento” (art. 8°. § 1°).

A estes titulares iniciais sdo também garantidos direitos especificos
expressos no art. 9°. (2003, p. 80).

De acordo com o que esta disposto no art. 231 da Carta Magna, “sdo
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas ou

tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”. Em

84 Conforme descrito no item 2.4 da tese.
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outras palavras, todos esses aspectos socioculturais da vida indigena no Brasil
encontram-se ao abrigo da Constituicdo Federal.

Deve ser ressaltado também que na dicgdo do art. 232 da CF, os indios,
suas comunidades e organizagfes estio legitimados para o ingresso em juizo em
defesa de seus direitos e interesses. Dessa forma, por determinagdo constituciona,|
0 povo indigena dispbe “de um sistema proprio de representacdo, minus que n&o
deve ser ocupado por 6rgdo do poder publico, especialmente do Poder Executivo,
em razdo das frequentes contraposicdes de interesses”. (KISHI apud KISHI; KLEBA,
2009, p. 195).

Portanto, “em razdo das caracteristicas especificas das subjetividades
indigenas, coletivas e diferenciadas [...]" (DANTAS, 2009b, p. 155), as comunidades
indigenas e populacges tradicionais tém capacidade postulatéria para atuarem em
nome proprio na defesa de seus proprios direitos e interesses.

No curso desse debate, para melhor explicitagdo do tema, algumas
consideragcfes s&o necessérias a respeito de comunidades étnicas. De acordo com
Villares (2009, p. 32)

Comunidade é uma palavra que traduz a ideia de um grupo populacional,
inserido numa formacao social complexa, com uma identidade agregadora
em torno de uma ou varias caracteristicas comuns, que podem ser
geogréficas, econdmicas, culturais ou étnicas. Um conjunto de pessoas que
se unem em torno de um atributo comum, que se distingue do todo social,
como individuos semelhantes. [...] Uma comunidade indigena é tdo somente
um contingente populacional formado por indios que possuem uma ou
diversas caracteristicas geograficas (habitam no mesmo territério),
econdmicas (desenvolvem formas de economia compativeis), culturais (tém
semelhantes formas de organizacdo, falam a mesma lingua, celebram de
forma idéntica certos marcos da vida, cultuam os mesmos deuses etc.) ou
sdo continuidades populacionais com antepassado em comum.

Por sua vez, O Estatuto do indio® estabelece no plano juridico a seguinte

definicdo de comunidades indigenas:

Art. 3°. Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a seguir
discriminadas:

- L] ,

II- Comunidades indigenas ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em
relacdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados.

Nos termos do art. 1°, 2, da Convencgao n° 169 da OIT, de 07 de junho de

1989, “a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada

8 Lei n® 6.001, de 19.12.1973.
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como critério fundamental para determinar os grupos”. Alude Villares (2009, p. 31)
que “tanto a Convenc&o 169 da OIT como o Estatuto do indio definem que a origem
histérica, a auto-identificacdo pela comunidade e a conservagdo de determinadas
caracteristicas culturais e institucionais sdo necessarias para definir o indio”.

Alude Cunha (1986, p. 114-119) sobre o tema em debate que a questdo da
identidade étnica durante muito tempo foi elaborado sob critérios biol6gicos, onde se
definia que grupo étnico “[...] seria um grupo racial, identificAvel somaticamente.
Grupo indigena seria, nessa visdo, uma comunidade de descendentes “puros” de
uma populagdo pré-colombiana”. Ora, a ndo ser sob circunstancias de rigido
isolamento, inexistem comunidades completamente isoladas e que se reproduza
biologicamente sem miscigenagéao.

Afirma, ainda, a referida autora, que ap6s a segunda guerra mundial o
critério que veio suceder o de raca para definir identidade étnica foi o critério da
cultura. Sob esse enfoque, “grupo étnico seria, entdo, aquele que compartilharia
valores, formas e expressdes culturais. Especialmente significativa seria a existéncia
de uma lingua exclusiva e usada por todo grupo” (CUNHA, 1986, p. 115). Apesar de
considerar tal critério “relativamente satisfatorio”, entende a autora que devem ser
erradicados desse critério de definicdo de identidade étnica os pressupostos de
tomar a existéncia da cultura como caracteristica primaria e o de que a cultura
partilhada deve ser obrigatoriamente a ancestral.

E, por fim, ressalta (CUNHA, 1986, p. 116) que o critério hoje vigente “define
grupo étnico como formas de organizagéo social em populac¢des cujos membros se
identificam e s&o identificados como tais pelos outros”, constituindo uma categoria
da mesma ordem. (BARTH, 1969 apud POUTIGNAT; FERNART, 1998, p. 11).

No entendimento da referida autora

Essa definicdo da primazia a identificacdo do grupo em relacdo a cultura
gue ela exibe. Assim fazendo, resolve-se a questdo da continuidade no
tempo de um grupo e de sua identidade em situagcfes ecoldgicas diferentes.
[...] Em suma, tragos culturais poderao variar no tempo e no espago, como
de fato variam, sem que isso afete a identidade do grupo (CUNHA, 1986, p.
116).

Essas constatacfes estdo em consonancia a andlise de Barth (1969 apud
POUTIGNAT; FERNART, 1998, p. 193-194) ao postular que

Grupos étnicos sao vistos como uma forma de organizacdo social. Um traco
fundamental torna [...] a caracteristica de auto-atribuicdo por outros a uma
categoria étnica. Uma atribuicdo categorica € uma atribuicao étnica quando
classifica uma pessoa em termos de sua identidade basica mais geral,
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presumivelmente determinada por sua origem e seu meio ambiente. Na
medida em que os autores usam uma identidade étnica para categorizar a si
mesmos e outros com objetivos de interacdo, eles formam grupos étnicos
neste sentido organizacional.

Assim, 0s grupos étnicos sdo caracterizados pela distingdo percebida em si
€ com 0S grupos com quais interagem mediante suas regras de deciséo de inclusdo
ou excluséao.

A Constituicdo Federal de 1988, na diccdo do art. 232%°, nos dizeres de
Villares (2009, p. 33) “deu continuidade a tradicdo, para denominar um grupamento
de indios, com certa organizacao social, territorializac&o, cultura e etnicidade, como
comunidade indigena”.

Nesse contexto, vale destacar aspecto relevante destacado por Kishi (apud
KISHI; KLEBA, 2009, p. 199)

Se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
expressamente reconheceu aos indios, suas comunidades e organizacgdes,
legitimidade para postularem judicialmente em defesa de seus direitos e
interesses (art. 232), entdo detém legitimidade para figurarem no CPI e no
contrato de acesso e reparticdo de beneficios, prescindindo de serem
representados por nenhum 6rgdo tutor ou curador, respeitando-se seus
proprios métodos tradicionais de escolha de seus representantes. Como
concebe Luciano Mariz Maia “somente os membros da comunidade
indigena, portanto, € que podem decidir quanto a legitimidade do modo de
conquista e manutencédo do poder social tribal, e quanto a legitimidade do
modo de escolha dos seus representantes.

Nessa perspectiva, a constru¢cdo da subjetividade dos povos e saberes
tradicionais conduzem a conformacdo de uma comunidade étnica que passa a ser
reconhecida como forma de organizagdo politica culturalmente diferenciada, que
possui forma prépria de organiza¢@o social, que ocupa e usa territorios e recursos
naturais como condi¢céo para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica, utilizando conhecimentos, inovacdes e préticas gerados e transmitidos
pela tradicao®”

Como reflexo disso, a etnicidade passa a ser compreendida como a
transformacgdo da identidade étnica em instrumentos de demanda de direitos. S&o

direitos étnicos.

3.5 O Acesso ao Patrimdnio Genético e a justa reparticdo de beneficios

8 Art. 232 da CF/1988. Os indios, suas comunidades e organizacées sio partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo.

87 Nos termos do art. 3°, | do Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007.
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Nesse item sera debatida a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
advindos das pesquisas e uso comercial dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados. Esse assunto € considerado em nivel internacional como
importante diretriz de justica e equidade ou “justica social global” preconizada pela
CDB sob a alegac¢éo de que visa equilibrar a relacdo assimétrica existente entre os
paises usuérios e detentores de biodiversidade. A propoésito do tema, acentua

Cunha (1999, p. 148) que

Os paises em desenvolvimento detinham em 1975, apenas 1,7% das
patentes mundiais (UNCTAD/WIPO, 1975 apud GRAIN). No entanto, esses
mesmos paises eram responsaveis pela esmagadora maioria dos recursos
genéticos mundiais. Dos 12 centros de megadiversidade no mundo, 11
encontra-se no Hemisfério Sul. As trés classes de agentes terapéuticos
mais ativos contra o HIV identificados até agora pelo Instituto Nacional do
Cancer dos Estados Unidos provém de plantas, respectivamente, da
Republica dos Camardes, da Australia e Malasia (Mays et al. 1996:262). Ou
seja, a tecnologia € do Norte, o germoplasma do Sul. E a tecnologia se
pagava, enguanto que o germoplasma era de graca.

Por essa razdo, entende Baptista (2009, p. 142) que o uso sustentavel da
biodiversidade e a justa reparticdo de beneficios a partir desse uso se constituem
em “meios de impedir a perda acelerada da biodiversidade no planeta, ao mesmo
tempo em que possibilitaria maior e melhor distribuicdo de riquezas entre paises
pobres e ricos”.

Deve-se ter em conta que a conservacdo da biodiversidade bioldgica, o uso
sustentavel do patrimbnio genético e a reparticdo desse uso entre paises provedores
e paises usuarios sdo estabelecidos como objetivos principais da CBD. Para Régo
(2010, p. 126) “o estabelecimento da reparticdo de beneficios como um dos
objetivos da CDB, ao lado da conservagdo e do uso sustentavel da biodiversidade,
representa uma tentativa de equilibrar as forgcas entre os paises em desenvolvimento
e 0s paises desenvolvidos”.

Convém destacar que Kishi ([20127?], p. 12) se pronunciando acerca do

assunto afirma que

O termo “justa” remete a equidade, ja “equitativa” a isonomia, invocando
tratamento desigual entre desiguais, na medida de sua desigualdade. E a
reparticdo equitativa que garante 0 acesso prioritario pelas partes
provedoras. Tais prerrogativas favoraveis na partilha sao justificadas ndo
apenas pela eventual hipossuficiéncia do provedor, mas ainda pela prépria
relacdo, direta e mais prOxima, dos detentores com o bem acessado. A
equidade e a razoabilidade enlevam e invocam esses critérios de uso de um
bem de interesse publico ou coletivo, de modo a que ndo apenas 0 acesso,
mas também a reparticdo de beneficios esteja imbricada a ideia de senso
comum de bem estar geral.
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Cabe aqui observar que decorrem do art. 15 da Convengédo algumas
diretrizes a serem seguidas pelos paises signatarios na busca do compartilhamento
justo e equitativo de beneficios. S&o elas: a) criar condi¢cdes para permitir o acesso a
Seus recursos genéticos por outros paises, visando usos ambientalmente saudaveis;
b) O acesso ao patrimbnio genético estd sujeito ao prévio e informado
consentimento do pais detentor do recurso genético, e que, quando autorizado,
devera ser estabelecido através de termos mutuamente acordados; c) Cada Parte
Contratante deve procurar conceber e realizar pesquisas cientificas baseadas em
recursos genéticos providos por outras partes com sua plena participacdo e, na
medida do possivel, no territério dessas Partes Contratantes; e d) acesso justo e
equitativo dos resultados das pesquisas e do desenvolvimento de recursos
genéticos e os beneficios derivados de sua utilizacdo comercial e de outra natureza
com a Parte Contratante provedora desses recursos.

A par dessa embocadura insculpida no artigo 15 da Convengédo de
Diversidade Biol6gica, de ldgica contratual privada, Baptista (2009, p. 144),
ampliando o contexto da discussdo da eficicia do regime internacional do acesso e
redistribuicdo de beneficios, alude que o grande desafio é “constituir mecanismos de
rastreamento do recurso genético que sejam capazes de conferir legitimidade de
provedor-parte a um pais, e como essa legitimidade deve ser reconhecida por
legislacdes de outros paises considerados usuarios parte”.

No entendimento de Baptista (2009, p.144) o elemento fundamental para
concretizacdo entre os paises do acesso e reparticio de beneficios reside no
reconhecimento da legislagdo do pais de origem do recurso pelo respectivo pais

usuério. E procurando aclarar de vez a questéo, assevera o autor que

Como atualmente ndo ha qualquer mecanismo capaz de obrigar os paises
usuarios a cumprirem as legislagbes de acesso nos paises provedores de
recursos geneéticos, e como o0 avancgo tecnoldgico tem tornado diversas e
fluidas as formas de circulacdo dos recursos genéticos — e mais importante,
da informacédo neles agregada —, a situagcdo do setor privado biotecnoldgico
€ confortavel: continua tendo acesso a “matéria prima” (leia-se informacao
associada a recurso genético) livremente, sem a obrigacdo legal de repartir
beneficios com outros paises.

Na verdade, a critica que se acentua, nesses quadrantes, é contra a
abstracdo excessiva que se deu ao acesso e reparticdo de beneficios no @mbito da
Convencédo sobre Diversidade Biologica. Ha de se destacar, por oportuno, que a

CDB em razéo de sua natureza de convencao quadro (framework convention), nos
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dizeres de Régo (2010, p. 126), “estabelece principios e regras gerais, mas nao
estipula prazos nem obrigacdes especificas, estando sua implementacdo a exigir
detalhamentos que podem acontecer na forma de decisfes das Conferéncias das
Partes [...]".

Em outras palavras, na qualidade de convencao-quadro, a CDB fornece uma
base de referéncia aos principios e metas gerais, devendo cada pais signatario
adotar em seu ordenamento juridico, os parametros para sua implementacao.

Diante dessa lacuna normativa ainda persistem duvidas e incertezas sobre
quem pode ser identificado como beneficiario e qual o impacto efetivo sobre a
protecdo do conhecimento tradicional associado. Tal cenario leva Régo a concluir
que “ndo obstante as varias legislacdes nacionais de acesso, a reparticdo de
beneficios é algo que ainda ndo conseguiu sair do papel” (2010, p. 165).

Em decorréncia dessas dificuldades em estabelecer estratégicas politicas e
um arcabougo juridico claro e eficiente leva Albagli (2006, p. 120) a indicar o
surgimento de debates, em nivel internacional, de novo regime internacional de

acesso e reparticdo de beneficios da Biodiversidade,

[...] envolvendo aspectos como seu carater voluntario ou compulsério, com
a previsdo de instrumentos de controle e monitoramento; as relagdes (de
subordinagcdo ou ndo) entre as regras internacionais de acesso a recursos
genéticos e de partilha de beneficios e as regras internacionais de protecéo
da propriedade intelectual (particularmente as definidas na Organizacéo
Mundial de Comércio); a exigéncia de certificados de procedéncia legal dos
recursos genéticos na concessao de patentes relativas a sua utilizagéo,
entre outros aspectos (2006, p. 120).

A bem da verdade, a crise advinda com a assinatura do contrato de
bioprospeccédo, em 29 de maio de 2000, entre a BioAmazonia e a multinacional

Novartis®, atropelou o processo legislativo que se iniciara em 1995 e ensejou uma

8 Em 29 de maio de 2000, foi firmado um acordo entre a BioAmazo6nia e a multinacional Novartis. O
Acordo de Cooperacao assinado com a Novartis com prazo de 3 anos e envolvendo as cifras de
US$ 4 milhdes (entre doagBes e custos do projeto). Foi discutido e negociado pelas partes ao
longo de um ano e envolveu pesquisadores e especialistas diversos do pais, incluindo
colaboradores diretos, consultores e integrantes do Conselho de Administracdo e do Conselho
Técnico-Cientifico da Organizagdo Social BioAmazdnia .O objetivo do Acordo foi o de coletar,
isolar e identificar até dez mil microorganismos (bactérias e fungos) no primeiro ano, produzir
extratos dos mesmos e realizar analises para identificar substancias de interesses. Os extratos que
demonstrassem algum potencial seriam submetidos a novos testes conjuntos em centros de
pesquisa no exterior, utilizando tecnologia-equipamentos e conhecimento — nao disponivel no
Brasil. A Novartis investiria US$ 4 milhdes em pesquisas por trés anos e repassaria a BioAmazénia
1% em royalties por produtos criados. O Acordo entre a BioAmazonia e Novartis foi denunciado,
por alguns membros do Conselho de Administracdo e do Conselho Técnico-Cientifico da
BioAmazonia, dias antes de ser assinado. O Contrato foi suspenso. (Comunicacdo pessoal do
Prof. Spartaco Astolfi Filho e Dra. Helena Alegretti, Secretaria de Comunicacdo da Amazdnia
Legal: Bioprospeccdo e a Legislacdo de Acesso aos Recursos Genéticos no Brasil.) In:
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sucessdo de Medidas Provisorias editadas pelo Poder Executivo, da qual a MP n°
2.186-16, de 23 de agosto de 2001 é a ultima versao.

A Medida Provisoria n® 2.186-16, dentre outras providéncias, regulamenta o
acesso a componentes do patrimbnio genético, ao conhecimento tradicional
associado ao patrimbnio genético, a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
derivados da exploragdo de componentes do patrimdnio genético e do conhecimento
tradicional associado, e cria, no ambito do Ministério do Meio Ambiente, o Conselho
de Gestéo do Patriménio Genético (CGEN).

A MP n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, define o contrato de acesso e
reparticdo de beneficios como “instrumento juridico multilateral, que qualifica as
partes, o objeto e as condicdes de acesso e de remessa de componente do
patriménio genético e de conhecimento tradigcdo associado, bem como as condi¢fes
para a reparticdo de beneficios”, e estabelece condi¢bes para a sua formacgéo.

Nos termos da Medida Proviséria, o CGEN tem competéncia para dar
anuéncia aos Contratos de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de Reparticao de
Beneficios e de registra-lo, numa instancia ad referendum ou de ratificagcdo para a

eficacia do contrato. Cabe observar, que a teor do art. 16 par. 4° da MP sempre que

houver perspectiva de uso comercial, 0 acesso e a amostra de componente
do patrimdnio genético e de informacao oriunda de conhecimento tradicional
associado, acessado com base em autorizagdo que nado estabeleceu essa
hipétese, a instituicdo beneficiaria obriga-se a comunicar ao Conselho de
Gestdo ou a instituicdo onde se originou o processo de acesso e de
remessa, para a formalizacao de Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio
Genético e Reparticdo de Beneficios.

Sem embargo, é necessério ficar bem assentado que nas hipoteses de
acesso para pesquisa que ndo vislumbre inicialmente perspectivas de utilizagéo
comercial, o contrato de acesso e reparticdo de beneficios também é imprescindivel.
O que a norma regulatéria ndo exige é a sua formalizagdo prévia, conforme se
depreende da dicgéo do paragrafo 5° do artigo 16.2° Isto porque

a partir do acesso podem decorrer beneficios na forma de perspectiva
comercial ou identificacdo de potencial de uso econémico de produto ou

Diversidade bioldgica e conhecimentos tradicionais. Ana PLATIAU, Flavia Barros; VARELLA,
Marcelo Dias (Org.). Belo Horizonte: Escola Superior do Ministério Publico da Unido/Del Rey, 2004.
Colecao Direito Ambiental.

% § 50, Caso seja identificado potencial de uso econdmico, de produto ou processo, passivel ou nao
de protecdo intelectual, originado de amostra de componente do patrimbnio genético e de
informacao oriunda de conhecimento tradicional associado, acessado com base em autorizacao
gue ndo estabeleceu esta hipétese, a instituicdo beneficiaria se obriga a comunicar ao Conselho de
Gestao ou a instituicdo onde se originou o0 processo de acesso e de remessa, para a formalizacdo
de Contrato de Utilizacdo do Patrimdnio Genético e de Reparticdo de Beneficios.
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processo e estabeleceu que, ocorridas uma dentre as duas situacdes, far-
se-a necessaria a assinatura do referido contrato a ser anuido pelo CGEN
(CUNHA, 20086, p. 11).

Como se observa, a anuéncia e registro junto ao CGEN configuram-se
elementos constitutivos e pressupostos de validade dos Contratos de Utilizagdo do
Patrimbnio Genético e Reparticdo de Beneficios — CURB, por for¢ca da redacdo do
art. 11, V e art. 15, VIl da Medida Proviséria n°® 2.186-16 de 2001.

Releva registra que o Decreto n°® 3.945, de 28 de setembro de 2001
estabelece como requisito para a concessdo de Acesso ao Patrimbnio Genético a
necessidade de apresentagdo junto ao CGEN do compromisso de repartir 0s
beneficios, consubstanciado no Contrato de Utilizacdo do Patrimbnio Genético e de
Reparticdo de Beneficios, devidamente assinado pelas partes®, cujas clausulas
essenciais minimas estdo elencadas no art. 28 da referida Medida Provisoria.

Ha de ser ressaltado que em consonancia com o art. 15 da CDB,
recepcionado pela legislagdo nacional, o acesso aos recursos genéticos e aos
conhecimentos tradicionais associados estd sujeito ao consentimento prévio e
informado do pais detentor do recurso genético e, quando autorizado, devera ser
estabelecido através de termos mutuamente acordados. De acordo com Kishi
([20127], p. 10).

0 consentimento informado deve resultar de um procedimento intenso de
trocas de informacdes, num espaco participativo na lingua da etnia
detentora do conhecimento tradicional, propiciando a plena cognicao sobre
os beneficios a serem repartidos.

Impde-se destacar também que o art. 24 par. Unico da MP n° 2.186-16, de
23 de agosto de 2001, dispde que “a Unidao quando néo for parte no Contrato de
Utilizacdo do Patrimbnio Genético e de Reparticdo de Beneficios, sera assegurado
no que couber, a participacdo nos beneficios”. Trata-se in casu de reparticdo de
beneficios distintos da contratual, uma vez que decorre por imposi¢cdo legal,

atribuindo a Unido participac@o nos beneficios em todos os contratos de utilizacdo e

% Art. 8° do Decreto n° 3.945/2001. “Podera obter as autorizacdes de que trata o art. 11, inciso 1V,
alineas “a” e “b”, da Medida Provisoria n°® 2.186-16, de 2001, a instituicdo que atenda aos
seguintes requisitos, entre outros que poderdo ser exigidos pelo Conselho de Gestado: [...] X-
apresentacdo de Contrato de Utilizacdo do Patrimbnio Genético e de Reparticdo de Beneficios
devidamente assinado pelas partes, quando se tratar de acesso ao patrimdnio genético ou ao
conhecimento tradicional associado com potencial de uso econdmico, como ocorre nas atividades
de bioprospeccéao e desenvolvimento tecnolégico”.
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participacdo de beneficios®. Tal dispositivo ainda ndo foi regulamentado e se
discute a sua constitucionalidade. Cabe em bom tamanho, a assertiva de Kishi

([20127], p. 10) sobre o tema em discussao

A forma de participagdo da Unido nos beneficios ainda nao foi
regulamentada no Brasil. Ademais, ha ddvidas quanto a constitucionalidade
dessa participacao nos beneficios da Unido assegurada em todos os casos,
seja porque o patrimbnio genético e os conhecimentos tradicionais
associados ndo sdo bens da Unido, seja por conta do sistema federativo da
competéncia material comum dos entes da Federacédo que incluiria também
os Estados e Municipios nessa participacdo nos beneficios. A funcéo
gestora e o poder de policia da Autarquia Federal do CGEN n&o implicam
na necessaria participacdo da Unido em todos os contratos de utilizacdo e

reparticao de beneficios.

Apesar da CDB preconizar o Contrato de Utilizagdo do Patrimdnio Genético
como instrumento chave para a efetivagdo da meta de “justica global’ e a doutrina
considera-lo como “mecanismo capaz de amenizar as iniquidades e assimetrias no
diadlogo Norte-Sul, possibilitando aos paises situados no hemisfério Sul [...]" (REGO,
2010, p. 124), o fato é que tal ndo aconteceu. Torna-se necessaria a implementacao
de medidas legislativas, administrativas e politicas para a sua eficacia.

Ademais, como lembra Santilli (2005b, p. 233-234), poder&o ocorrer conflitos
internos e desagregacao cultural caso ndo se observe quando da formalizagdo do
CURB, “as formas tradicionais de organizacdo social e representacdo dos povos
tradicionais tanto nas negociacdes com terceiros quanto no que diz respeito a

reparticdo interna (no A&mbito da prépria comunidade) dos beneficios”.

! De acordo com CUNHA (2006, p. 45) “informaces do Departamento do Patrimdnio Genético, o
dispositivo que trata da reparticdo de beneficios extracontratual ainda ndo foi aplicado em
nenhuma das autorizagdes do CGEN. Segundo a Ata da 362 reunido deste Conselho, no entanto,
verifica-se que ja foi aprovada uma proposicao de Decreto ao Presidente da Republica, a fim de
regulamentar tal dispositivo”.
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CAPITULO IV

DIREITO, POLITICAS PUBLICAS, GESTAO DO PATRIMONIO GENETICO,
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS E CRIACAO DE PRODUTOS
E TECNOLOGIAS NA AMAZONIA

4.1 Introdugéo

Compreendida a regulamentacdo juridica dos bens ambientais como
necesséaria e essencial para a manutencdo da vida de todas as suas espécies
(biodiversidade) e de todas as outras culturas (sociodiversidade), buscou-se
analisar, no capitulo anterior, a tutela juridica do acesso aos conhecimentos
tradicionais associados e aos recursos genéticos, enfocando notadamente a
mudanca de visdo mecanicista para a ado¢do de um olhar holistico com a efetivacao
de protecdo constitucional ao meio ambiente como bem subjetivo e inalienavel das
presentes e futuras geragoes.

Da mesma forma foi desenvolvida uma abordagem do marco regulatorio
brasileiro sobre o acesso ao patrimbnio genético e aos conhecimentos tradicionais
associados, com o objetivo de analisar o avango das industrias biotecnoldgicas na
apropriagédo da natureza e dos recursos ambientais.

Buscou-se, também, no capitulo antecedente, estudar a subjetividade dos
povos amazoOnicos e seus saberes tradicionais associados, em relagdo ao
consentimento prévio fundamentado e a autorizagdo de acesso aos saberes
associados ao patrimdnio genético e/ou acesso a componentes de recursos
genéticos, em terras tradicionalmente ocupadas por povos indigenas e comunidades
locais.

Por fim, discutiu-se 0 acesso ao patrimdnio genético e a justa distribuicdo de
beneficios oriundos das pesquisas e uso comercial dos recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados.

A abordagem do capitulo evoluira no enfoque do novo constitucionalismo
latino-americano e nas experiéncias do Equador e da Bolivia que promoveram uma
politica de inclusdo social, cultural e juridica de parcelas dos povos indigenas e
outras minorias, consagragao nos textos constitucionais seus direitos culturais, seus

valores e identidade cultural.
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Sera discutida, também, a proposicdo da patente compartilhada como
instrumento juridico de protecdo do patrimbnio genético e dos saberes a ele
associados e a justa distribuicdo de beneficios.

Em consonéncia com o marco tedrico e metodoldgico que norteia a presente
tese, este capitulo pretende realizar discuss@o sobre politicas publicas e sobre a
promocéo do bem estar e inclusdo social, com agdes governamentais politicamente
determinadas e socialmente relevantes, bem como examinar a busca, no ambito
interno e no cenario internacional, de alternativas normativas de efetiva protecao dos
direitos de propriedade dos povos e comunidades tradicionais e da justa reparticéo
de beneficios referentes ao acesso e utilizacdo dos conhecimentos tradicionais

associados ao patriménio genético.

4.2 Alternativas normativas para a conservacao e uso dos recursos genéticos
e protecdo dos conhecimentos tradicionais associados

Na esteira do que ja foi analisado em itens anteriores, reafirma-se que a
questdo da tutela juridica do conhecimento tradicional associado é a mais polémica
e complexa no ambito da discussdo da matéria do acesso aos componentes do
patriménio genético.

Com efeito, a temética da protecéo juridica dos conhecimentos tradicionais
ganha dimensdes mundiais e é notério o dilema na busca de um marco legal
protetivo dos povos e comunidades tradicionais que albergue o direito de
propriedade intelectual do conhecimento tradicional associado ao patrimdnio
genético e da justa reparticdo de beneficios.

Tal dilema tem assento no pressuposto de que ndo se pode encaixar a
protec&o do conhecimento tradicional via patente, considerando se tratar de modelos
diferentes que pressupdem ldgicas diversas. Como afirma Kishi ([2010], p. 4) n&o h&a
como patentear certos processos naturais em razao da auséncia do requisito da
atividade criativa ou inventiva humana, pois quase sempre “0s conhecimentos
tradicionais traduzem-se justamente nas informagdes sobre esses processos
naturais e no modo como elas séo adquiridas, usadas e repassadas”.

Colhe-se, também, da andlise da Lei n° 9.279/96, que dispbe sobre a
Propriedade Intelectual, o siléncio no que se refere & protecdo do conhecimento
tradicional associado ao patrimdnio genético. Na mesma esteira, ndo se revela

possivel proteger os conhecimentos tradicionais por meio da Lei n° 9.610/98, que
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disciplina o direito do autor, visto Ihes faltarem o requisito da originalidade da obra,
além da novidade. Nos dizeres de Kishi ([2010], p. 4), “o tradicional ndo combina
com o original ou criativo”.

O Acordo Internacional TRIPS% — Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio —, especifico para a area de
propriedade intelectual, também nada contemplou sobre a protegcdo dos
conhecimentos tradicionais associados e 0 respeito a soberania sobre 0s recursos
genéticos. Alias, inUmeros sdo os conflitos entre as determinagbes da CDB e o
Acordo TRIPS e, entre os principais itens de conflito, estdo os direitos de
patenteamento de microorganismos e 0 ndo reconhecimento dos conhecimentos
tradicionais pelo Acordo TRIPS.

No ordenamento juridico brasileiro, como ja ressaltado, a Constituicdo
Federal de 1988 tratou de definir os contornos da prote¢cdo dos conhecimentos
tradicionais associados, ressaltando sua condicdo de espécie do género de cultura
brasileira e preenchendo o seu contetdo do ponto de vista de sua definicao
enquanto conceito juridico, posto que a Carta Magna brasileira protege as
“manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras” (art. 215, § 19),
bem como a “diversidade e a integridade genética do pais” (art. 225, § 1°, II).

Assim, a protecdo da sociodiversidade, intrinsecamente associada a
biodiversidade encontra arrimo em sede constitucional, bem como na legislagdo
infraconstitucional e em acordos internacionais integrados ao ordenamento juridico
brasileiro.

Entretanto, domina ampla discussdo em féruns nacionais e internacionais no
sentido de que a implementacdo desses direitos ndo ocorra. Esta disfungéo
normativa, na o6tica de alguns estudiosos do assunto, deve-se a falta de vontade
politica e inércia dos Poderes constituidos que, mesmo elaborando diplomas
normativos, muitas vezes sob pressdo da sociedade, ndo oferecem instrumentos
capazes de produzir sua efetividade.

Nesse sentido, afirma Trindade (1993, p. 143) que a implementagdo dos

direitos, quer individuais ou coletivos, se exercitam em um contexto social “tendo

% 0 Brasil é signatario do Acordo TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual), firmado junto a Organizacdo Mundial de Comércio (OMC), e incorporado ao direito
interno pelo Decreto no. 1.355, de 30 de dezembro de 1994, e que foi regulamentado com maior
especificidade pela Lei Federal no. 9.279, de 14 de maio de 1996, a chamada Lei de Patentes ou
de Propriedade Industrial.
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todos uma dimensdo social nesse sentido, porquanto sua vindicagdo requer a
intervencdo — em graus variados- da autoridade publica para que sejam
exercitados”.

A proposito do tema alude, também, Fraxe (2011, p.136) que

a auséncia de atuacdo do legislador ordinario acarreta a formacao de
lacunas e paradoxos juridicos, transformando o acesso ao patriménio
genético do Brasil, inclusive da Regido Amazbnica, em um emaranhado de
contradi¢cdes que fragilizam sua protecéo, permitindo a cobica e a burla ao

sistema juridico.

Por essa Otica, de acordo com 0 que preconiza a autora, o déficit de
concrecgdo juridico- normativo fragiliza a protecdo dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade permitindo a cobica e a burla do sistema juridico e
produz insegurancga juridica para o desenvolvimento da industria biotecnolégica,
posto que as empresas necessitam de um marco legal que Ihes proporcione clara
seguranca juridica para investimentos em pesquisas e desenvolvimento tecnoldgico.

No entanto, asseveram Godinho e Machado (2011, p. 84) que o Brasil é um
dos poucos paises signatarios da CDB que possui “um marco legal para o acesso ao
patriménio genético, a protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado, a
reparticdo de beneficios e 0 acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para
sua conservacao e utilizagao”.

Indubitavelmente, como j& analisado neste item, esse marco regulatorio
brasileiro apresenta vérias lacunas, contradicbes e imperfeicdes técnicas que
necessitam ser aprimoradas para maior efetividade ao acesso ao patrimonio e ao
conhecimento tradicional associado, bem como a reparti¢do justa de beneficios.

Vale registrar que alternativas normativas estdo sendo debatidas nesse
sentido em foruns nacionais e internacionais, por representantes de governos,
empreséarios e liderangas de movimentos sociais com o intuito de aprimorar a
legislagcdo estabelecendo um tratamento abrangente e unificador a questdo do
acesso e a reparticdo justa de beneficios. Alternativas técnicas estdo sendo
discutidas nesse processo buscando a eliminacdo de varias etapas de
procedimentos e sobreposicdo de competéncias entre as diversas instancias que
dispbem de poder decisorio sobre o0 acesso ao patrimdnio genético e aos

conhecimentos tradicionais associados.
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Busca-se, enfim, dar maior seguranga juridica a questdo do acesso, uso
sustentavel e ético dos recursos genéticos e seus derivados e dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade.

No cenario interno, cabe ressaltar o Anteprojeto de Lei sobre Acesso a
Recursos Genéticos, Conhecimentos Tradicionais-APL, elaborado no ambito do
Conselho de Gestéo do Patrimdnio Genético com a participacdo de diversos setores
da sociedade e colocado em consulta publica pela internet.

Na andlise de Saccaro Jr (2011, p. 7), o texto elaborado no &mbito do CGEN
apresenta diferencas significativas em relacdo a Medida Proviséria n° 2.186-16/01,
entre as quais se destaca: a) o acesso para fins de pesquisa cientifica, quando se
tratar de entes nacionais, passaria a ter tratamento diferenciado, com reducéo
significativa da burocracia, posto que a concessao da licenga dependeria apenas de
cadastro junto a autoridade competente, deixando de ser centralizado totalmente no
CGEN.

Tal medida representaria redugéo significativa da burocracia para 0 acesso
com fins de pesquisa cientifica; b) Em vez de utilizar o termo “anuéncia prévia”,
adota a designacdo “consentimento prévio” e de “recursos genéticos” no lugar de
“patrimdnio genético”. A adogcao do termo recurso genético alinha-se a terminologia
utilizada pela CDB; c) Visando a promocao da reparticdo coletiva dos beneficios e a
efetiva alocagdo de recursos para as comunidades que detenham oS mesmos
conhecimentos, no entanto ndo tenham participagéo na negociagao dos contratos de
bioprospeccéo, institui o Fundo para a Reparticdo de Beneficios do Recurso
Genético e dos Conhecimentos Tradicionais Associados (FURB); e, d) prevé a
criacdo da Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econémico - CIDE, que incidira
sobre “a exploracdo de direitos intelectuais ou sobre a comercializagdo de produtos
que facam uso de recursos genéticos e de conhecimentos tradicionais associados”.

Os recursos arrecadados serdo destinados ao FURB e ao Fundo Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (FNDCT).

Cumpre ressaltar, por oportuno, que entre as inovagdes propostas pelo
anteprojeto esta a previsdo da aplicagdo do principio da precaucdo®, ja abordado
em tépico anterior, e a reestruturagdo do CGEN, denominando-lhe de Conselho de

Gestéo de Recursos Genéticos e, como aludem Godinho e Machado (2011, p. 93),

% Art. 6° | do Anteprojeto.
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“acrescenta ao novo CGEN carater consultivo e multidisciplinar, somando-se ao
caréter deliberativo e normativo jé lhe dado pela Medida Provisoria”.

Na esfera internacional, a protegdo dos conhecimentos tradicionais
associados e a justa reparticdo de beneficios tém sido objeto de debate em diversos
foruns multilaterais com o objetivo de se chegar a uma normativa internacional que
assegure os direitos coletivos dos povos e comunidades tradicionais e o0
desenvolvimento sustentavel da biodiversidade. Nesse sentido, tem-se discutido nas
Conferéncias das Partes da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (COP), a
criacdo de um Regime Internacional para Acesso e Reparticdo de Beneficios que
atenda a interesses tao diversos.

Nessa esteira, Tarrega e Pérez (2006)** asseveram que s&o vérias as
alternativas discutidas e apresentadas internacionalmente, objetivando a conciliagéo

entre a CDB e o Acordo TRIPS. Destacam 0s autores como principais alternativas

a divulgacao e certificacdo de origem do recurso bioldgico e conhecimento
tradicional associado no processamento de patente; a utilizacdo de
instrumentos juridicos existentes para a protecdo dos conhecimentos
tradicionais; sistema de protecao sui generis dos conhecimentos tradicionais
associados e a criacao de bancos de dados de conhecimento tradicional.

Destarte, diante da importancia do tema, a natureza multidisciplinar das
questdes e atores diversos interessados, busca-se a construgdo de um regime
internacional de acesso e justa reparticdo de beneficios, com a participacdo de
diferentes organizagdes internacionais multilaterais envolvidas, destacando-se 0s
foruns da Convencdo de Diversidade Biologica e a Organizagdo Mundial do

Comércio, bem como a participac@o dos povos indigenas e comunidades locais.

4.3 Experiéncias Comparadas: O Equador e a Bolivia

Conforme ja se ressaltou em item anterior (vide item 2.2 da tese), os direitos
culturais dos povos indigenas e outras minorias étnicas, identidade cultural e seus
valores, foram incorporados em alguns textos constitucionais latino americanos. Tal
inser¢do traz no seu bojo a implementacdo de inclusdo social, cultural, politica e
juridica.

De acordo com Alves, M. (2012, p. 139-140), “0 novo modelo é fruto de

reivindicacbes sociais de parcelas historicamente excluidas do processo decisorio

o4 Tarrega, 2006.
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nesses paises, notadamente de populagfes indigenas”. Esse movimento tem sido
denominado de novo constitucionalismo latino americano.

O novo constitucionalismo latino-americano®, como explica Dantas (apud
ALVES, M., 2012, p. 141), promove a ruptura da continuidade do velho
constitucionalismo por um sistema inovador de textos legais em linguagem
acessivel, estabelecendo novos conceitos e instituicdes fundamentadas em
principios e ndo em regras. Para o autor, o poder constituinte conferido ao povo no
processo de reforma constitucional assegura “maior grau de rigidez no processo
constituinte e contribui decisivamente para a “reconstrugdo do sistema de
democracia participativa, representativa e comunitéria; e integracdo de povos e
recursos naturais, fazendo surgir um novo modelo de constituicdo econémica”. (p.
141).

A titulo exemplificativo desse novo constitucionalismo latino-americano que
nos dizeres de Alves, M. (2012, p. 14), confere novo significado aos conceitos de
“[...] legitimidade e participagc&o popular — direitos fundamentais da populacéo —, de
modo a incorporar as reivindicacdes das parcelas historicamente excluidas do
processo decisorio, notadamente a populagéo indigena”, é que se traz ao debate as
experiéncias do Equador e da Bolivia.

Aprovada pela Assembleia Constituinte Equatoriana e referendada por
63,9% a 28% dos votos da populagcéo, em 28 de setembro de 2008, foi promulgada
a 20°. Constituicdo do Equador®. De acordo com Viciano e Martinez (2010, p. 28), a
nova constituicdo equatoriana “[...] cujo texto se caracteriza principalmente pela
inovacdo no catalogo de direitos e pela definicho de Estado como Estado
constitucional”.”” (Tradug&o nossa).

A nova constituicdo equatoriana estabelece uma nova forma de classificar os
direitos que, segundo Arias (2008, p. 16), propicia “[...] uma compreensdo mais

cotidiana e direta que permitira as pessoas identificar claramente o sentido essencial

% Ruben Martinez Dalmau, professor de Direito Constitucional da Universidade de Valéncia, na
Espanha, acentua que o novo constitucionalismo latino-americano avanga “em ambitos nos quais
o constitucionalismo europeu ficou paralisado: a democracia participativa, a vigéncia dos direitos
sociais e dos demais direitos, a busca de um novo papel da sociedade no Estado e a integragéo
das minorias até agora marginalizadas”. Entrevista a Folha de S&o Paulo, primeiro de marco de
2009. In: Refundar o Estado — O novo Constitucionalismo Latino-Americano. Vieira, José Ribas;
Rodrigues, Vicente A. C. UFRJ, marco de 2009.

Folha on line. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u458389.shtml>.
Acesso em: 15 fev 2013.

...) Cuyo texto se caracteriza principalmente por la innovacién en el catalogo de derechos y por la
definicion del Estado como Estado constitucional. (VICIANO; MARTINEZ, 2010, p. 25).
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de cada direito"®. Alude a autora que 73 dos 444 artigos incorporam no texto
constitucional o que tem sido qualificado como “o catdlogo mais importante de
direitos do mundo” e 152 (cento e cinquenta e dois) artigos se destinam a garantir
sua efetividade.

No campo especifico dos povos e comunidades tradicionais e dos saberes
associados ao patriménio genético, objeto da presente tese, releva apontar que a
plurinacionalidade é alcada como forma de Estado®™. O kichwa e o shuar, linguas
nativas séo fixadas como idiomas oficiais de relag&o intercultural®. A Constituicéo
da Republica do Equador, também, dedica um capitulo aos direitos das
comunidades, povos e nacionalidades, dando nova dimenséao aos direitos coletivos
dos povos indigenas®®, além de diversos dispositivos esparsos.

Entre os direitos incorporados ao texto constitucional se destacam:
participagdo no uso, usufruto, administragdo e conservacdo dos recursos renovaveis
localizados em seu territério; consulta prévia, livre e informada sobre planos e
programas de prospeccdo, exploragcdo e comercializacdo de recursos renovaveis
gque se encontrem em suas terras e que podem lhes afetar ambiental e
culturalmente.

De igual modo, restam assegurados constitucionalmente os direitos a
protecéo e desenvolvimento dos conhecimentos coletivos, dos saberes ancestrais
com suas ciéncias e tecnologias. A medicina tradicional e a protecdo ao
conhecimento dos recursos genéticos e das propriedades da fauna e da flora recebe
agasalho em sede constitucional. A Nova Constituigdo do Equador garante as
comunidades, povos e nacionalidades indigenas, o direito de manter, proteger e
desenvolver os conhecimentos coletivos, suas ciéncias, tecnologias e saberes
ancestrais e a utilizagdo de suas préaticas da medicina tradicional. Assegura-lhes,
também, o direito de recuperagdo, promocdo e protecdo dos lugares e rituais

sagrados e ao conhecimento dos recursos e propriedades da fauna e da flora.'%?

% Analisa Tania Arias que no texto da nova constituicdo do Equador “[...] os direitos econdémicos,
sociais e culturais sdo denominados de Bem Viver; os direitos civis sdo agora Direitos de
Liberdade; os direitos coletivos agora sao Direitos dos Povos; os direitos politicos foram
substituidos por Direitos de Participacdo; os direitos do devido processo pelos Direitos de
Protecdo e os direitos dos grupos vulneraveis por Direitos das Pessoas e dos Grupos de Atencao
Prioritaria”. (Tradugdo nossa).

% Art. 1°. Da Constituicdo do Equador.

100 Art. 20. Da Constituicio do Equador.

101 Art. 53 da Constituicdo do Equador.

102 Art. 57, 12 da Constituicdo do Equador.
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Em decorréncia dos direitos das comunidades povos e nacionalidades a
nova constituicdo garante o desenvolvimento e potencializagdo de um sistema
intercultural bilingue, preservando a identidade e a diversidade cultural. Destaca,
ainda, Silveira (2010, p. 62) que para a resolugao de conflitos internos, a constituicao
equatoriana outorgou “[...] jurisdigdo prépria para o ambito territorial de cada povo,
respeitando suas normas de resolucdo de conflitos, desde que ndo sejam contrarias
a constituicdo e aos direitos humanos estabelecidos em instrumentos
internacionais”.

Cumpre, por fim, enfatizar que a Nova Constituicdo Equatoriana estabelece

192 novo léxico baseado na

no Titulo VIl o Regime do bem viver “sumak kawsay
cosmovisdo indigena como pedra de toque de todo o projeto constitucional
eguatoriano.

Aprovada em 24 de novembro de 2007 pela Assembleia Constituinte da
Bolivia, a Nova Constituicdo Politica do Estado foi promulgada em 7 de fevereiro de
2009, apos a realizacdo de consulta popular em que o “sim” venceu com 61,43%
dos votos. (ALVES, M., 2012, p. 133-145).

Viciano e Martinez (2010, p. 25-26, traducdo nossa)'%*

realcam que a
constituicdo boliviana é sem dudvida um dos exemplos mais completos de
transformacéo institucional dos ultimos tempos, “[...] porquanto avanca em direcédo
ao Estado plurinacional, simbiose dos valores pés-coloniais e dos indigenas, e cria o
primeiro Tribunal Constitucional eleito diretamente pelos cidadaos”. Nessa mesma
esteira assevera Silveira (2010, p. 54) que a Bolivia “rompe definitivamente com a
tradicdo integracionista e se define como um estado multiétnico e pluricultural,
conferindo expressamente personalidade juridica as comunidades indigenas [...]".
Na mesma linha da constituicdo equatoriana, as nacdes e povos indigenas
origindrios campesinos ganham grande relevo na Constituicdo Politica do Estado
Plurinacional da Bolivia'®. Foram incorporados no texto constitucional direitos a
valorizagéo, respeito e promogédo a seus saberes e conhecimentos tradicionais,

medicina tradicional, idiomas, rituais, simbolos e vestimentas (art. 30, 9), bem como

1% pe acordo com David Cortez in: A expressédo “sumak kawsay” provém da lingua nativa kiwchua e

faz referéncia a uma forma harmoniosa de vida entre os seres humanos e a natureza. Disponivel
em: <www.uash.edu.ec/..buenvivirysumakkawsay/..../>. Acesso em: 20 fev. 2013.
104 1] por cuanto avanza hacia el Estado plurinacional, la simbiose entre los valores poscoloniales y
indigenas , y crea el primer Tribunal Constitucional elegido diretamente por los ciudadanos.
De acordo com José Luiz Magalhdes Quadro e Henrigue Well Afonso, dos 411 artigos da
Constituicdo Boliviana mais de 80 abordam especificamente questfes indigenas. In: Bioética no
Estado de Direito Plurinacional. Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 5, n. 8, jan./jun. 2010.

105



137

a propriedade intelectual coletiva de seus saberes, ciéncia e conhecimentos (art. 30,
11). Prevé ainda a Constituigdo, como responsabilidade do Estado promover e
garantir a pratica da medicina tradicional, resgatando os conhecimentos e praticas
ancestrais. (art. 42, 1).

A constituicdo boliviana também determina que a negociacdo, subscricéo e
ratificac@o de tratados internacionais serdo regidas pelo principio da harmonia com a
natureza, defesa da biodiversidade e pela proibicdo de formas de apropriagdo
privada para o uso e exploracdo exclusiva de plantas, animais, microorganismos e
qualquer matéria viva (Art. 255, Il, 7). Prevé, ainda, como forma de combater a
biopirataria, o dever do Estado de defesa, recuperacéo, protecdo e repatriacdo de
material bioldégico proveniente dos recursos naturais, dos conhecimentos ancestrais
e outros que se originam no territério boliviano. (art. 382).

Deve ser consignado também que na mesma senda da constituicdo
equatoriana, o texto constitucional boliviano atribui ao Estado a responsabilidade de
implementar o regime do bem viver ou suma gamana e o nandereko que se
fundamentam no principio ético moral de desenvolvimento.*®

Merece registro que em sede infraconstitucional encontra-se em tramitagcéo
na Assembleia Legislativa Plurinacional o Anteprojeto de Lei que tem objeto proteger
e disciplinar adequada utilizagdo dos conhecimentos tradicionais e expressdes
culturais das nacdes e povos indigenas origindrios campesinos, povos afro-
bolivianos e comunidades interculturais reconhecidas pelo Estado Plurinacional da
Bolivia, sob uma perspectiva de propriedade coletiva. O referido anteprojeto
encontra-se em ampla discussdo em foruns subregionais, regionais e
multilaterais™®’.

Como se depreende da andlise desenvolvida, a Constituicdo do Equador, na
mesma linha de criacdo de um Estado Plurinacional da Constituicdo da Bolivia e sob
enfoque do novo constitucionalismo latino americano, incorporam em seus textos um
catdlogo de direitos e garantias as comunidades, povos indigenas originarios
campesinos e nacionalidades.

Nesse cenario, 0os textos constitucionais abordados neste item devem servir

de referencial para que o Brasil possa desenvolver a capacidade de criar no

106 Art. 8°. Da Constituic&o boliviana.
7 pe acordo com informacdes de Horacio Usquiano, do Ministério das Relacbes Exteriores da
Bolivia.
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ordenamento juridico brasileiro, instrumentos eficazes de valorizagéo e protecao dos
conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético, conservacdo da
biodiversidade, consolidagdo de um Estado que promova inclusédo social com
desenvolvimento sustentavel fundamentado nos pilares da eficacia econdmica,

protecdo do meio ambiente, equidade social e respeito as culturas.

4.4 Patente compartilhada: o desafio na construgcdao de um novo paradigma
para a justa reparticdo de beneficios

Na vereda do que ja se discutiu sobre o surgimento de novo sujeito historico
de dimensao coletiva capaz de influenciar e transformar o mundo em que vive, é que
se chega, em sede de conclusdo desse capitulo, com o delineamento de uma
proposta juridica no campo da protegcdo do patrimdnio genético e dos saberes a ele
associados com uma justa distribuicdo de beneficios, que é a patente compartilhada.

De grande relevo para o presente debate é o exame das bases
informacionais de algumas célebres abordagens de justica que Amartya Sen realiza
na obra Desenvolvimento com Liberdade. No capitulo intitulado “Liberdade e os
Fundamentos da Justica™®, Sen (2000, p. 77) inicia sua andlise pelo utilitarismo,
ressaltando que no somatorio das utilidades dos estados das coisas consiste a sua
base informacional.

Destaca o autor que os requisitos de avaliagdo do utilitarismo podem ser
divididos em trés componentes distintos. 1) O primeiro deles é o “consequencialismo
(consequentialism), segundo o qual todas as escolhas (de agles, regras e
instituicbes) devem ser julgadas por suas consequéncias, ou seja, pelos resultados
que geram [...] 2) Outro componente do utilitarismo € o “welfarismo (welfarism), que
restringe os juizos sobre os estados de coisas as utilidades nos respectivos Estados
(sem atentar diretamente para as coisas com a fruicdo ou a violagédo de direitos e
deveres). 3) E o terceiro componente é o “ranking pela soma” (Sun ranking) pelo
qual se requer que as utilidades de diferentes pessoas sejam simplesmente
somadas conjuntamente para se obter seu mérito agregado, sem atentar para a
distribuicdo desse total pelos individuos (ou seja, a soma das utilidades devem ser
maximizadas sem levar em consideragéo o grau de desigualdade na distribuicdo das
utilidades. (SEN, 2000, p. 77-78).

108 gEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo Laura Teixeira Motta;
revisao técnica Ricardo Doniselli Mendes. Sédo Paulo, Companhia das Letras, 2000.
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Na concepcéo utilitarista, a perda agregada de utilidade em comparagéo
com o que se poderia ter obtido configura injustica. Nessa perspectiva, observa Sen
(2000, p. 78) que “uma sociedade injusta € aquela na qual as pessoas sao
significativamente menos felizes, consideradas conjuntamente, do que precisariam
ser”.

A segquir, discorre sobre a teoria de justica de John Rawls. O referido autor
d& especial realce ao requisito da “prioridade da liberdade formal”’, como a liberdade
politica e direitos civis basicos. Alude Sen (2000, p. 83) que a formulacao libertaria
moderna dessa teoria apresentada por Nozick “considera que amplas classes de
direitos — variando de liberdades formais a direitos de propriedade — tém preferéncia
quase total sobre a promogdo de objetivos sociais, incluindo a eliminagdo da
miséria”. E em raz8o dessa preferéncia, impde-se sua aceitacdo a despeito das
consequéncias sociais e econdmicas dos cidadaos que possam advir. No entanto, a
aplicabilidade do argumento da prioridade da liberdade formal n&o pode
desconsiderar as necessidades econémicas dos cidadaos.

Ressalta, ainda o autor, que na andlise de John Rawls (SEN, 2000, p. 92)
“0s bens priméarios sdo meios de uso geral que ajudam qualquer pessoa a promover
seus proprios fins, como direitos, liberdades e oportunidades, renda e riqueza e as
bases sociais do respeito préprio”. Assim, bens primarios sdo bens bésicos para
todas as pessoas independentemente de seus projetos pessoais de vida ou de suas
concepcdes de bem.'%

E digno de destaque que Amartya Sen conclui sua analise

Venho procurando demonstrar a algum tempo que, para muitas finalidades
avaliatérias, o espaco apropriado ndo é o das utilidades (como querem os
“welfaristas” nem dos bens primarios (como exigido por Rawls), mas o das
liberdades substantivas — as capacidades — de escolher uma vida que se
tem razédo para valorizar. Se 0 objetivo é concentrar-se na oportunidade real
de o individuo promover seus objetivos (como Rawls recomenda)
explicitamente) entdo sera preciso levar em conta ndo apenas o0s bens
primarios que as pessoas possuem, mas também as caracteristicas

199 A partir dai, de acordo com Villian Bollmann, Rawls formula a vers&o inicial de seus principios de

justica; cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) ordenadas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas
a posicdes e cargos acessiveis a todos, o que conduz a uma igualdade de oportunidades. Fonte:
Bollmann, Villian. A Teoria da Justica de John Rawls: um breve resumo critico. In: A Teoria da
Justica de John Rawils: um breve resumo critico. Disponivel em:
<http://ajusticaodireitoealei.blogspot.com/.../a-teoria-da-justica-de-john-rawls-u>. Acesso em: 17
jul. 2013.
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pessoais relevantes que governam a conversdo de bens primarios na
capacidade de a pessoa promover seus objetivos. (SEN, 2000, p. 94-95).

H&4 de ser ressaltado que a dignidade da pessoa humana, “como
caracteristica imanente ao ser humano e sua racionalidade” (PIOVESAN, 2009, p.
365) adquire fundamental importancia no curso do presente debate. De acordo com
Barroso (2010, p. 9), a dignidade humana “constitui um valor, no conceito axiolégico,
ligado a ideia de bom, justo e virtuoso. Deste modo, situa-se nessa condigdo ao lado
de outros valores centrais do direito, como justi¢a, seguranca e solidariedade”.

Alude o referido autor que o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e esta na origem de uma série de direitos, entre o0s
quais se destaca neste debate, o direito a igualdade. Segundo Barroso (2010, p. 23):

Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecem igual
respeito e consideracdo, independente da raca, cor, sexo, religido, origem
nacional ou social ou qualquer outra condi¢do. Aqui se inclui o tratamento
nao discriminatorio na lei e perante a lei (igualdade formal), bem como o
respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais minoritarios, como
condigdo para a dignidade individual (igualdade como reconhecimento).

Portanto, a dignidade constitui, assim, como valor fundamental da prépria
condicdo humana dos povos indigenas e comunidades locais, razdo pela qual ndo
pode ser perenizada sua exclusdo da justa e equitativa reparticdo dos beneficios do
acesso e uso de seus saberes associados ao patriménio genético.

Nesse sentido, a justa e equitativa reparticdo de beneficios oriundos do
acesso e utilizacdo dos recursos genéticos deve contribuir para a garantia de uma
sadia qualidade vida. Convém salientar que a Constituicdo Federal de 1988™°
estabelece como principio fundamental a dignidade da pessoa humana. Nesse
mesmo sentido, o principio n°® 1 da Declaragcdo do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento de 1992™' preconiza que os seres humanos “tém
direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”.

Nesse cenério € que busca construir, a partir da patente compartilhada, um
novo modelo que valorize os conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio
genético e o aporte de tecnologia e desenvolvimento econdémico e que seja
compativel com a conservacdo das dindmicas culturais das comunidades locais, sua

incluséo social e efetivagéo do principio da dignidade da pessoa humana.

110

i Art. 1°, lll da Constituicdo Federal de 1988.

A Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento foi um dos Documentos
aprovados por ocasido da ECO 92, realizada no Rio de Janeiro.
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Conforme ja ressaltado, a propriedade intelectual se divide em propriedade
industrial, direito do autor e copyright. A propriedade industrial refere-se aos direitos
relativos as patentes de invencdo e de modelos de utilidade, marcas e desenhos
industriais. Abrange também matérias alusivas a repressdo de falsas indicacdes
geogréficas e atos de concorréncia desleal.

A teor do art. 6° da Lei n° 9.279'*?, de 14 de maio de 1996, as invencdes sdo
protegidas pelo sistema de patentes, no entanto, a referida Lei deixa fora de sua
tutela a descoberta'*®. E uma forma de recompensar o inventor outorgando proteg&o
aos resultados da criatividade humana.

De acordo com Barbosa, Barbosa e Figueiredo (2010), ha algumas décadas
o0 alcance e a elasticidade que se atribuem a distingdo entre descoberta e invencao

tém experimentado uma drastica mudanga. Aludem os autores que

Sdo protegidos na categoria de invencao principios ativos isolados,
sintetizados e considerados Uteis para as industrias biotecnolégicas.
Privilegia-se, assim, claramente cientistas e industria, em detrimento de
povos detentores de conhecimento empirico profundo sobre o meio em que
vivem. O conhecimento empirico — apesar de ndo ter carater técnico e
cientifico reconhecido — é justamente o que vem atraindo cada vez mais
empresas, pesquisadores e bioprospectores para o0s paises ditos
megadiversos, motivados pelo alto potencial pratico e, portanto, econémico
desses reservatorios de informacfes. Tal situacao coloca em pauta ao
menos um problema: o de permitir vantagem econémica a alguém em
detrimento do conhecimento de outrem (destacou-se). (grifo noss).

Nessa linha de argumento esclarecem Téarrega e Pérez (2007) que sob a
égide do Acordo TRIPS os elementos da natureza podem ser objeto de patente, em
face da flexibilizagcdo do requisito da inventividade dada por alguns Estados com a
finalidade de tornar possivel a patenteabilidade das descobertas.''*

Conforme ja se ressaltou, os conhecimentos tradicionais associados ao
patrimbnio genético constituem preciosos atalhos para as empresas de
biotecnologias, pois facilitam a identificagdo de substancias e organismos (plantas e
animais) que podem ser utilizados para a producdo de remédios, cosméticos,

alimentagdo, agricultura e outros produtos biotecnoldgicos. Deste modo, explica

12 Art. 60. Da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Ao autor de invencdo ou modelo de utilidades

serd assegurado o direito de obter a patente que lhe garanta a propriedade nas condi¢cbes
estabelecidas nesta Lei.

Art. 10, | da Lei no. 9.279, de 14 de maio de 1996. N&do se considera invencdo nem do elo de
utilidade: |- descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos.

O acordo TRIPS, no seu artigo 27, ao enumerar a matéria patenteavel estabelece que os
membros poderao considerar como nao patenteaveis “plantas e animais, exceto microorganismos
e processos essencialmente biologicos para a producéo de plantas ou animais, excetuando-se 0s
processos nao bioldgicos e microbiolégicos”. Ou seja, fica a critério dos Estados a amplitude de
protecdo no que concerne ao patenteamento de seres vivos. (TARREGA, 2007).

113
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Arruda (2011, p 25) que a pesquisa biotecnologica é cara e demorada, pois sé&o
necessarios “investimentos vultosos e muitos anos de pesquisa (por volta de dez
anos) para identificar processos biolégicos relevantes para resolver determinados
problemas de pesquisa e para permitir a exploragdo comercial’.

Com esses atalhos, as industrias economizam grande soma de recursos
financeiros em pesquisa e encurtam o tempo de otimizagéo de resultados.

Ressalte-se que o direito de propriedade intelectual esta relacionado a
informag&o ou ao conhecimento que pode ser incorporado, a0 mesmo tempo, a um
ndmero ilimitado de cépias de um objeto, em qualquer parte do mundo, e ndo ao
proprio objeto copiado. Entéo, a propriedade intelectual ndo se traduz nos objetos e
em suas copias, mas na informacao refletida nesses objetos, sendo, portanto, um
ativo intangivel. (JUNGMANN; BONETI, 2010, p. 19).

No entanto, até o presente momento, 0os povos indigenas e comunidades
locais ndo fizeram jus a uma contrapartida justa e equitativa correspondente a sua
efetiva participacdo na exploragdo comercial dos recursos genéticos. Pelo contrario,
tém sido vitimas da apropriacdo indébita de seus saberes perpetrada pela hedionda
bio e etnopirataria.

Diante desse quadro, com o0 objetivo especifico de promover e proteger
efetivamente a diviséo justa e equitativa de beneficios do uso da biodiversidade e de
seus componentes, € que se apresenta para o debate os delineamentos basicos da
proposta de patente compartilhada.

Primeiro, conforme ja se observou nesta tese, 0os povos indigenas e as
comunidades locais tém capacidade postulatoria para atuarem em nome proprio na
defesa de seus direitos e interesses, razdo pela qual possuem legitimidade para
figurar como co-titulares no pedido de patente dos processos ou produto oriundos da
utilizagdo do acesso ao patrimdnio genético e/ou conhecimento associado a
biodiversidade.

Segundo, na linha do que ja foi ressaltado, os conhecimentos tradicionais
séo reconhecidos como direitos coletivos e, no entendimento de Freiria (2005)'*° “é
imprescindivel, como condi¢cdo de efetividade desses novos direitos, reconhecer e

valorizar o direito coletivo interno dessas comunidades tradicionais [...]". Assim, tém

13 Disponivel

em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_leitura&artigo_id=525>.
Acesso em: 17 maio 2013.
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caminhado as discussdes. No Equador, a constituicdo d4 nova dimensdo aos
direitos coletivos (item 4.3 da tese); a Bolivia incorporou no texto constitucional a
propriedade coletiva dos saberes e conhecimentos tradicionais (item 4.3 da tese).
Na Costa Rica e na India (MOREIRA; PINHEIRO, 2007, p. 309-332), foram
denominados de “direitos intelectuais comunitarios” e na Nicaragua “direitos de
propriedade sui generis”.

Terceiro, partindo do pressuposto de que os conhecimentos tradicionais
associados ao patrimbénio genético sdo construidos coletivamente, vale dizer
“compartilhados por mais de uma comunidade, mais de um povo ou etnia, que vivem
em territérios distintos, ndo raramente espalhados por paises vizinhos, como no
caso da Amazonia” (LIMA, [2003], p. 13), propde-se a criagdo de um Fundo de
Partilha de Beneficios.

Na linha da proposta de Assad e Sampaio (2013), nesse fundo seriam
recolhidos, para posterior reparticdo com o0s provedores dos materiais ou
conhecimentos tradicionais, os resultados dos royalties, beneficios financeiros ou
outros mecanismos. O Conselho Gestor, constituido por representantes dos povos
indigenas e comunidades locais, do Ministério Publico Federal e do Conselho
Nacional de Justi¢ca, seria responsavel pelas diretrizes e indicagédo de procedimentos
para implementar a justa e equitativa partilha de beneficios aos detentores do direito.

O sistema de patente compartilhada ndo tem por escopo a quantificagdo e
precificacdo do conhecimento, o que se busca é a valorizagdo do alto potencial do
conhecimento empirico no desenvolvimento de processos e produtos
biotecnolégicos. Promove a inclusdo social de povos indigenas e comunidades
locais que possuem praticas e saberes proprios em relagdo ao patriménio genético,
desenvolvendo formas especiais de manejo.

Quarto, advém da patente compartilhada o reconhecimento e a protegdo da
propriedade intelectual das populag6es indigenas e comunidades locais que passam
a ter o status equivalente a inventor, numa clara demonstragdo de equivaléncia entre
a invencéo (criagdes da mente humana destinadas a mercancia) e descobertas
(fruto do estilo de vida relevante a conservagdo e utilizagdo sustentavel da
biodiversidade). Como alude Dourado (2009, p. 295),

os saberes tradicionais estdo sendo enquadrados no sistema juridico de
propriedade intelectual, implicitamente como resultado do trabalho
intelectual coletivo de povos indigenas e comunidades tradicionais, capazes
de traduzir-se em inovagéo tecnoldgica.
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A patente compartilhada, portanto, constitui o reconhecimento efetivo da
tutela coletiva dos direitos de propriedade intelectual dos povos e comunidades
tradicionais e de seus conhecimentos associados aos recursos genéticos. Ora, se a
utilizagdo desses conhecimentos gera beneficios econémicos deve haver a partilha
justa e equitativa desses beneficios.

Ademais, ao figurarem como co-titulares da patente, os povos indigenas e
comunidades locais poderédo “impedir terceiros de produzir, usar, colocar a venda,
vender ou importar” (art. 42 da Lei n°® 9.279/96), sem seu consentimento, o produto
ou processo patenteado, o que lhes confere supedaneo para proteger 0s seus
processos criativos e atribuir fundamento juridico no combate a apropriacdo indevida
do imenso potencial dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos. Busca-se a protecao de seus direitos criadores.

Quinto, cumpre ressaltar que os efeitos juridicos decorrentes da patente sé&o
temporarios. Conforme acentua Santilli (2004, p. 1-25) “os direitos de propriedade
intelectual — e a patente em especial — conferem a seu titular o direito de explora¢éo
exclusiva de um produto ou processo, por um determinado tempo, apdés o qual o
objeto da patente cai em dominio publico.”

A fim de proteger a inalienabilidade do patrimdnio transgeneracional é que
se adapta ao presente modelo de justa e equitativa distribuicdo de beneficios, da
proposta em constru¢cdo de dominio publico remunerado. De acordo com Cunha e

Almeida (2002, p. 25), encontra-se em discussao

a figura do dominio publico, em que, no entanto, se cobrassem direitos no
caso de utilizacdo comercial. Essa figura ja existe — € o chamado dominio
publico pago, e tem sido estudado pela Organizagdo das Nacgdes Unidas
para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) e a OMPI para
justamente proteger manifestagées folcléricas.

Nessa linha de pensamento a patente compartilhada representa um modelo
juridico com possiblidade de promover a inclusao social das popula¢des indigenas e
comunidades locais, ao ensejar o reconhecimento da titularidade coletiva de seus
conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético, bem como pode ser
um mecanismo propulsor da partilha justa e equitativa da utilizacdo de suas criagdes
intelectuais, oriundas dos usos, costumes e tradicdes desenvolvidas de forma
coletiva através das geracoes.

Dessa forma € apresentado um quadro comparativo que permite visualizar

os elementos da patente convencional e patente compartilhada.
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Quadro 1 - Comparativo entre Patente (Convencional) X Patente Compartilhada.

QUADRO COMPARATIVO ENTRE PATENTE (CONVENCIONAL) X PATENTE
COMPARTILHADA

Elementos PATENTE
determinantes PATENTE (CONVENCIONAL) COMPARTILHADA

. . . e Coletivo comunitério ou
1) Propriedade Pesquisador/inventor, indUstria _
étnico
Os membros da coletividade
Ao titular da invencédo e/ou investidor de uma comunidade ou
etnias

2) Usufruto de
Beneficios

Todo aquele membro de uma
etnia ou comunidade que tem
dominio da técnica

Centrada nos membros do registro de

3) Inventividade
patente

A determinacéo da origem
deriva de ser integrante de
determinado grupo social

Indiferente o l6cus do produto,

4) Origem )
processo ou Servico

Fonte: Elaborado pelo Autor.

E inegavel que a diversidade bioldgica e a diversidade cultural possuem um
valor inestimavel para a presente e futuras geragfes, na medida em que constituem
um repositorio de informagbes acumuladas ao longo do tempo e, conforme ja
ressaltado, desenvolvem intrinseca relacdo entre o patrimbnio genético e o
conhecimento tradicional associado. Como consequéncia, 0s setores produtivos
passaram a demandar um fluxo cada vez mais afluente de insumos informacionais
oriundos dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos.

Destarte, j& foi abordado nesta tese, que a variedade e dimensdo do
patriménio genético e bioldgico existente no Brasil tém valor econdmico e social
inestimavel em raz@o de suas potencialidades cientifica, tecnolégica e industrial.

Com efeito, a grande riqueza dos recursos genéticos do Brasil, e
especialmente da Regido Amazobnica, poderd ser utilizada de forma sustentavel.
Para tanto, € imprescindivel infraestrutura cientifico-tecnolégica capaz de aproveitar
seus potenciais beneficios em favor dos povos e populacdes da Amazdnia com a
promocgé&o do desenvolvimento regional.

Ressalte-se a necessidade de se buscar o equilibrio entre a utilizagdo

econbmica “de componentes da diversidade bioldgica de modo e ritmo tais que n&o
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levem & diminuicdo do patrimdnio genético, mantendo potencial para atender as
aspiracdes das geracdes presentes e futuras™°.

A conciliagdo entre a conservacao do imenso potencial de recursos naturais
da Amazénia com a consolidacdo de uma politica de desenvolvimento sustentével

torna-se urgente. Nessa linha, ressalta Becker (2005b, p. 1628) que

Sob o novo aspecto revelam-se dois importantes fatos: a) o esgotamento do
ambientalismo apenas preservacionista, que ndo € capaz de gerar rendas,
emprego e/ou trabalho e conter a expansdo da fronteira movel; b) o desafio
de conceber e implementar um novo modelo capaz de atender as
demandas regionais e nacionais de crescimento econémico e inclusédo
social, sem destruir o patriménio natural.

Na linha metodoldgica adotada na presente tese, defende-se o acesso ao
patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais a ele associados com
possibilidades de geragéo de produtos e processos para o desenvolvimento regional

de forma sustentavel.

4.5 Politicas publicas, sujeitos de direito e a constru¢do de um novo sujeito
histérico ambiental

Nas ultimas décadas tem-se acentuado grande interesse pelo estudo das
politicas publicas.

No escolio de Souza (2006, p. 45) “varios fatores contribuiram para a maior
visibilidade desta area”. Entre eles, destaca a autora: a adocdo de politicas
restritivas de gastos publicos por paises em desenvolvimento; a promocao de ajuste
fiscal que ensejou a busca pelo equilibrio orcamentario entre receita e despesas, 0
que levou o Estado a intervir na economia e nas politicas sociais e, finalmente, a
dificuldade encontrada pela maioria dos paises em desenvolvimento, notadamente
na América Latina, de “equacionar minimamente a questdo de como desenhar
politicas publicas capazes de impulsionar o desenvolvimento econémico e de
promover a inclusdo social de grande parte da populagéo”. (SOUZA, 2006, p. 46).

Alude ainda a autora que a politica publica enquanto “area de conhecimento
e disciplina académica” tem origem nos Estados Unidos da América do Norte e,
diverso do que ocorreu na Europa, onde a politica publica surge como consequéncia
de estudos sobre o papel do Estado e do governo, nos EUA, “ao contrario a area

surge no mundo académico sem estabelecer relagbes com as bases teoricas sobre

118 Art. 2° da CDB.
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o papel do Estado, passando direto para a énfase nos estudos sobre a agdo dos
governos” (SOUZA, 2006, p. 46).

De acordo com a autora, com o advento da Guerra Fria e da valorizacéo da
tecnocracia, 0 governo passou a utilizar a politica publica como “ferramenta de suas
decisdes”. Introduzida no governo norte-americano por Robert MacNamara “o
trabalho do grupo de matematicos, cientistas politicos, analistas de sistema,
engenheiros, sociblogos, influenciados pela teoria dos jogos de Neuman, buscava
mostrar como uma guerra poderia ser conduzida como um jogo racional (SOUZA,
2006, p. 248-249).

Posteriormente, a utilizacdo de métodos cientificos, sua aplicacdo as
formulacbes e as decisdes do governo sobre problemas publicos alcanga outras
areas da atuacdo governamental, inclusive a de politica social.

Nesse panorama, Hofling (2001, p. 30) sintetiza a definicdo de politicas
publicas como “Estado implantando um projeto de governo, através de programas,
de acdes voltadas para setores especificos da sociedade”. Seguindo o mesmo veio,
Bucci (2002, p. 241) entende que politicas publicas implicam e pressupdem
“programas de acdo governamental visando a coordenar 0os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”. Em outras palavras, sdo metas “coletivas
conscientes” com o objetivo de maximizar o bem estar social por meio da
redistribuicdo dos beneficios sociais visando solucionar as desigualdades estruturais
produzidas pelo desenvolvimento socioecondmico.

Feito um escor¢co de sua origem e estabelecida a definicdo de politicas
publicas enquanto &area de conhecimento e disciplina académica, procura-se, a
seguir, trazer para o debate aportes tedricos e metodologicos que as legitimam
como expressao do mais lidimo interesse geral da sociedade.

A perspectiva da presente abordagem alinha-se & teoria critica da sociedade
e 0 ponto de partida dessa influente perspectiva reside no reconhecimento da
existéncia de individuos racionais e organizagbes com interesses divergentes.
Nesse contexto, as politicas publicas “séo elaboradas de acordo com a capacidade
de interpretacdo dos conflitos e da manifestacdo de demandas historicas e
emergentes”. (CHAVES, 2006, p. 10).

Com efeito, as politicas publicas devem se constituir na genuina expressao

do interesse geral da sociedade, o que, num processo legitimo, pressupfe seja a
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demanda social auscultada em instancias democraticas, enfrentada de forma
realistica pela instancia governamental e solucionada a luz do possivel consenso
entre os atores sociais a partir de eficaz fluxo de informagbes, posto que a
comunicacao “deve ser parte enddgena e ndo meramente incidental na elaboracédo
de politicas publicas” (AGUILAR, 2012, p. 119).

Cumpre destacar que politica publica é parte de um processo continuo de
comunicagao e retroalimentagéo, ou nos dizeres de Aguilar.

Um mecanismo de consulta, debate, explicacao, justificacdo e persuasao,
para sustentar a deciséo sobre bases conceituais, ideolédgicas e politicas em
concordancia com as condi¢des reais de seu entorno e com ele articular um
consenso, antecipar provaveis consequéncias e implicacdes ndo previstas
e, em grande medida, reduzir a incerteza em torno a possiveis conflitos
sociais (AGUILAR, 2012, p. 121, traducao nossa).""’

Nesse contexto, debates sobre politicas publicas implicam responder a
questdes que cabe aos governos na definicdo e implementagdo de programas e
acOes que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real. De acordo com
Chaves (2011, p. 7), as politicas publicas tém um amplo campo de abrangéncia e
devem ser implementadas como o objetivo de “[...] melhorar os indicadores de
qualidade de vida de uma populagao, orientadas por um conjunto de decisdes inter-
relacionadas que se traduzem numa gama de normas, principios e procedimentos”.

A dimenséo processual ou aporte metodoldgico no exercicio de elaboragéo
das politicas publicas possui uma dindmica propria. De acordo com Kingdon (1984,
p. 2-3), essa dinamica pode ser descrita como um conjunto de atividades inter-
relacionadas e interdependentes que inclui, de modo sintético, os seguintes
componentes: a) a construcdo de uma agenda; b) especificacdo de opgbes de
solucédo; c) decisdo da autoridade competente para determinar a alternativa mais
viavel e d) a implementacao da solugéo.

Na visdo do autor, o processo de produgdo de politicas publicas tem inicio
com a construcdo de uma agenda formal. Cabe indicar que a constru¢céo da agenda
constitui um procedimento mediante o qual os problemas sociais percebidos s&o
priorizados na agenda formal do governo para a busca de solugdo socialmente

satisfatoria. A solugdo para tais demandas surgird de uma lista de opcdes

171...] un mecanismo de consulta, debate, explicacion, justificacion y persuasion, para sustentar la

decision sobre bases conceptuales, ideoldgicas y politicas en concordancia con las condiciones
reales de su entorno, y con ello articular el consenso, anticipar probables consecuencias e
implicaciones no previstas y, en gran medida, reducir la incertidumbre en torno a posibles conflictos
sociales. (AGUILAR, 2012, p. 121).
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disponiveis e tecnicamente viaveis, que constitui a segunda etapa da elaboragdo de
politicas, denominada especificacdo de alternativas. E a fase de formulacio de
solugdes, ou seja, “é o trabalho de legitimacdo que consiste em conformar uma
solugdo com critérios ou regras, inscrevendo a solucdo num quadro normativo
particular’ (FLEXOR & LEITE 2006, p. 10). Conforme acentua Kingdon (1984, p. 2-
3), a terceira fase desse procedimento inclui a maneira como a alternativa escolhida
para a solucdo do conflito & avaliada pelos policy makers; vale dizer, a escolha da
melhor solugéo vai depender da racionalidade dos gestores ou das informagdes que
eles podem processar. Nesse sentido, aludem Flexor e Leite (2006, p. 10) que “o
processo decisorio, portanto, depende tanto de fatores estruturais e situacionais
como de elementos cognitivos e de personalidade e estratégia dos gestores”.
Finalmente, menciona o autor, que a implementacé@o das politicas publicas
representa o periodo em que os servigos oferecidos se confrontam com a politica

adotada e com a plausibilidade ou aceitagdo social. E o processo pelo qual as
decisbes se acomodam a realidade, ajustam-se ao campo de aplicagdo, se
inscrevem nas rotinas dos agentes que implementam a politica. Nesse contexto,
implementar consiste aplicar um programa de agdo a um problema previamente
auscultado junto a sociedade.

Depreende-se do modelo apresentado por Kingdon a auséncia de
mecanismos de avaliacdo dos efeitos atribuidos a ag¢do do governo na
implementacdo das politicas publicas. Ora, a avaliacdo € uma atividade normativa
que verifica a capacidade politico administrativa do Estado de responder as
demandas e anseios da populagdo , antes, durante e depois da implementagéo das
politicas publicas. Portanto, imprescindiveis para a estabilidade e desenvolvimento
de um sistema democratico e plural. Como afirma Aguilar (2012, p. 121, traducéo
nossa), trata-se da institucionalizacdo “em todos os niveis do governo e da
Administracdo Publica, da discusséo para conferir o carater tridimensional da politica
publica: tecnicamente viavel, politicamente factivel e socialmente aceitavel”.**®

Ademais, depreende-se da andlise do modelo em epigrafe que o mesmo é
bastante esquematico e pode ocorrer que a dindmica das politicas publicas néo

acompanhe fielmente as diferentes etapas previstas.

18 ] se trata de institucionalizar, en todos los niveles del gobierno y de la administracién publica, la

discusion para conferir a la politica su caracter tridimensional: técnicamente viable, politicamente
factible y socialmente aceptable. (AGUILLAR, 2012, p. 121).
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Analisados os aportes tedricos e metodologicos que legitimam as politicas
publicas como expressdo do mais lidimo interesse geral da sociedade, redireciona-
se o foco do debate para a dindmica de implementacdo das politicas publicas na
Amazonia.

Observa-se que os padrbes de ocupagdo amazlnica passaram por fases
distintas, correspondendo as mudancas de rumo nos interesses que articularam o
processo de desenvolvimento regional. De acordo com Becker (2005a, p. 71), a
politica de ocupagdo da Amazodnia ocorreu a partir “de surtos ligados a demandas
externas, seguidos de grandes periodos de estagnacdo e de decadéncia, com 0s
ciclos da borracha e da mineragao”.

Com efeito, a ocupagdo e a preocupagdo com a Amazdnia foram
implementadas mediante incursfes estrangeiras que comecaram desde o periodo
colonial no século XV, quando a disponibilidade das riquezas naturais chamadas de
“drogas do sertdo”, os animais exoticos e as riguezas minerais em abundancia
chamavam a atengcdo dos paises mercantilistas, como por exemplo, Espanha,
Portugal entre outros. Alude Chaves (2011 p. 32) que a Amazonia “desde seu
processo de colonizagdo foi marcada a ferro e fogo pelas tendéncias da

modernidade capitalista”. E acentua a autora

Dentre 0s processos que mais deixaram cicatrizes na paisagem e na vida
local estdo: a exploracao das “drogas do sertdo”; o processo de implantagédo
da agricultura capitalista de 1760, com o Marqués de Pombal; a vigéncia da
exportacao da borracha, em 1870, com o recrudescimento em 1910 e
reaquecimento durante a Il Guerra Mundial; a criacdo da estrutura industrial
eletroeletrdnica, em 1970, com a Zona Franca de Manaus e a implantacédo
dos grandes projetos. (CHAVES, 2011, p. 32).

Destarte, um olhar sobre as politicas publicas implementadas na regiéo
Amazodnica''®, desde o processo de colonizagdo até o advento de politicas
desenvolvimentistas das Ultimas décadas, permite vislumbrar a intervencdo do
Estado brasileiro por meio de criagcdo de incentivos fiscais e concesséo de créditos,
oriundos dos diversos niveis do governo, desprovida de estratégias de

desenvolvimento sustentavel para a Amazbénia e sem nenhuma preocupa¢do com

19 MENDES (1997 apud FONSECA, 2011, p. 405) considera como a primeira politica publica para a

Amazonia a determinacdo do Marqués de Pombal dada ao seu meio-irmédo-Francisco Xavier de
Mendonca Furtado, enviado para governar o Estado do Grao-Para e Maranh&o, no século 18. Fiel
cumpridor das ordens de seu poderoso irmao, Mendonga Furtado incentivou a agricultura e a
criagdo de animais (exéticos) nas fazendas implantadas nas redondezas de Mariaua (hoje
Barcelos), onde o preco dos animais, em 1857, atingiu valores elevados, com um boi valendo trés
mil réis e um cavalo manso sendo vendido até por cinco mil réis (LOUREIRO, 1978). In: Pensando
a Amazonia. Ozoério Fonseca. Valer Editora, 2011.
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valorizagdo dos conhecimentos tradicionais associados ao patrimdnio genético e
utilizac&o racional da rica biodiversidade.

Ademais, como assevera Fonseca (2011, p. 406), os planos econémicos
projetados para a Regido Amazoénica foram e continuam sendo “desenhados fora da
regido e destinados a transferéncia de produtos que geram riqueza longe da origem,
sem planejamento de longo prazo, sem bases ambientais, e, portanto, sem
sustentabilidade” (FONSECA, 2011, p. 406). No debate dessa tematica Chaves
(2011, p. 32) vai mais além, ao denunciar que o processos de implantacdo das
politicas publicas na regido Amazénica “[...] resultou em instituicées de préticas e de
politicas de desenvolvimento com formatos extremamente contraditérios, que
violaram as formas de organizagéo sociocultural da regiao”.

No entendimento da autora

As politicas publicas que foram editadas ao longo da histéria da Amazoénia
firmaram-se sob signos e premissas fortemente ideolégicas de que as
singularidades da regido, inscritas na extensdo de seu espaco fisico, sdo
fruto de um “atraso secular”. Enquanto, as populac@es locais sdo vistas
como inoperantes, desprovidas de conhecimentos técnicos e competéncia
politica para gerir as riquezas naturais existentes, bem como para encontrar
alternativas para superar as situacdes adversas que enfrentam. (CHAVES,
2011, p. 36).

Nesse contexto, impde-se o resgate dos valores socioculturais e econdémicos
da Amazbnia com a criagdo de politicas publicas de desenvolvimento regional
eficazes, fundamentadas em fatores endbégenos com o0 aproveitamento
ecologicamente sustentavel e racional dos recursos genéticos e dos conhecimentos
tradicionais associados em beneficio das populagbes. Politicas Publicas
“estruturadas a partir dos proprios atores locais, e ndo mais pelo planejamento
centralizado, de cima para baixo” (TENORIO, 2007, p. 87).

Para Delgado (2003, p. 230), um processo de desenvolvimento local
perpassa pela questdo de “empoderamento” dos agentes sociais (pessoas,
comunidades e as organizagdes), vale dizer, o desenvolvimento local deflui de um
processo social no qual os referidos atores sociais “transformam seus recursos em
ativos de capital e colocam-se numa posi¢cdo de poder mudar sua relagdo com os
mercados, o Estado e a sociedade civil”.

Com efeito, face o modelo paradigmético dominante, que se centraliza na
mercantilizagdo dos elementos da natureza, € de se pensar formas diferentes de

gestdo do patrimbénio genético e dos saberes a ele associados. Como assevera
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Santilli (2005b, p. 249) “os direitos socioambientais s se efetivam mediante a ativa
promoc¢do de politicas publicas”. Na verdade, as politicas publicas devem ir mais
além do que efetivar os direitos socioambientais; as politicas publicas devem dotar
as instituicbes de mecanismos de gestéo tecnoldgica inovativa para maior interagdo
com o setor produtivo.

Nesse cenério, faz-se urgente a conciliagcdo entre a conservagdo do imenso
potencial de recursos naturais da Amaz6nia com a consolidacdo de uma politica de
desenvolvimento sustentavel.

Destarte, a biodiversidade da Amazbnia reveste-se de importancia
estratégica para o desenvolvimento regional dado o seu imenso potencial bioldgico,
genético e econbmico, ensejando a transformacdo e criagdo de produtos e
tecnologias. Conforme ja enfatizado, as espécies vivas detém um alto valor
comercial, vez que podem ser fonte de alimento medicacéo, fibras e matéria prima
para produtos agricolas, quimicos e industriais, tais como pesticidas, O6leos
industriais e téxteis.

Além de megadiverso, o pais € constituido por uma rica sociodiversidade
que compreende comunidades indigenas, quilombolas, ribeirinhos, extrativistas,
populag@es rurais e urbanas de diferentes origens étnicas e culturais Por essa razdo
assevera Becker que a Regido Amazbnica “possui também uma rica diversidade
cultural e um saber local secularmente construido para lidar com o tropico umido”.
(BECKER, 2005a, p.1627).

Para Chaves, Nogueira, Rodrigues, Lira (2008, p. 141), o olhar sobre a
Amazdnia ndo pode dissociar o elemento fisico do elemento humano “pois se
constitui em uma totalidade complexa que envolve as dimensdes politicas,
ideoldgicas e socioculturais, sob o estabelecimento de relacdes sociais entre si e
com a natureza”.

E importante compreender que a diversidade bioldgica ndo esta dissociada
da diversidade social e cultural, uma vez que os povos indigenas e comunidades
locais se caracterizam pela “dependéncia e até simbiose com a natureza, os ciclos
naturais e 0s recursos nhaturais renovaveis a partir dos quais se constroem um modo
de vida [...]". (DIEGUES, 1998, p. 87-88).

Em raz&@o dessa integracdo e simbiose com a natureza, os saberes das
populagBes indigenas e comunidades locais tém papel fundamental na gestdo do

meio ambiente e do desenvolvimento da Regido Amazénica. Ademais, como ja foi



153

abordado em itens anteriores, os saberes dos pajés e dos xamas sobre plantas de
cura e de efeito terapéutico passam a ser informag¢des que se tornam mercadorias
num circuito de trocas “simbdlicas, cooperativas”.

Indubitavelmente, os conhecimentos tradicionais associados ao patriménio
genético constituem preciosos atalhos para as empresas de biotecnologias, pois
facilitam a identificagcdo de substancias e organismos (plantas e animais) que podem
ser utilizados para a producdo de remédios, cosméticos, alimentagéo, agricultura e
outros produtos biotecnolégicos.

Note-se ainda, nas palavras de Santilli (2005b, p. 195) que

Os processos, praticas e atividades dos povos indigenas, quilombolas e
populacBes tradicionais que geram a producdo de conhecimentos e
inovacdes relacionados a espécies e ecossistemas dependem de um modo
de vida estreitamente relacionado com a floresta. A continuidade da
producdo desses conhecimentos depende das condigdes que assegurem a
sobrevivéncia fisica e cultural dos povos tradicionais.

Conforme ja& ressaltado, os saberes das populacbes indigenas e
comunidades locais advindos da interagdo com a natureza e manejo dos recursos
genéticos durante muito tempo foram vistos e tratados como folclore. Essas
comunidades que antes eram “invisiveis” para o meio juridico, tornam-se, agora em
um novo contexto, visiveis face a tutela juridica que lhes tém sido conferida. As
comunidades locais e as populacdes indigenas passam a posicao de sujeitos de
direitos.

Com o objetivo de aprofundar o que foi discutido no Capitulo Ill da tese
sobre o novo sujeito historico, discute-se agora a interface do surgimento desse
novo sujeito juridico no contexto da elaboracdo das politicas publica, sua efetiva
participacdo como sujeito de direito.**

De acordo com Houtart (c2006, p. 14, traducdo nossa), “a historia da

humanidade se caracteriza por uma multiplicidade de sujeitos coletivos, portadores

120 Cumpre salientar que para acesso aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais
associados a legislacao brasileira preconiza o procedimento do consentimento prévio informado do
titular da &rea onde ser realizado o acesso e a coleta e do detentor do conhecimento tradicional
associado quando for o caso. Tal procedimento parte do pressuposto de que aquele que consente
deve ser informado, em linguagem que lhe seja acessivel culturalmente, das consequéncias
econdmicas, juridicas e politicas do seu ato. Ante o direito subjetivo desse novo sujeito histérico, o
consentimento prévio fundamentado ndo deve se resumir, portanto, a uma anuéncia curta e
simples, ao contrario, deve ser um processo que englobe intensas trocas de informacdes para a
elucidacéo do projeto de acesso e coleta.
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de valores de justica, de igualdade, de direitos e protagonistas de protestos e
lutas™?!. Silva Junior e Souza (2008, p. 53) destacam:

A mobilizacdo social em torno dos direitos coletivos € observada,
especialmente a partir de 1988, quando do inicio do processo de
emergéncia e visibilidade na sociedade brasileira, de grupos até entédo
ocultados social e juridicamente, os quais passam a se organizar mediante
realizacao diversas ac¢Bes coletivas visando seu reconhecimento. Grupos
estes, que se desenvolvem sem a necessidade de reproduzirem a légica de
uma sociedade eminentemente consumista, mas, prezando, de fato, pela
sustentabilidade em seus diferentes aspectos atrelada, principalmente ao
fator étnico. A visibilidade social e reconhecimento de direitos destes grupos
decorrentes da articulagdo dos mesmos, além de inédito, tém gerado novos
paradigmas no campo juridico. Paradigmas, até entdo, desconhecidos,
normas pouco reconhecidas ou ignoradas por tratarem de “povos
originarios”.

O processo de organizagédo e mobilizagdo social, com o objetivo de garantir
os direitos coletivos iniciou-se, fundamentalmente, a partir do momento que sujeitos
histéricos que eram invisiveis e passaram a reivindicar seus direitos, tornando-se
visiveis para o mundo juridico, como foi o caso da luta pela demarcagédo da Reserva
Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.

O fato é que no ordenamento juridico nacional e internacional j& se constata
alguns instrumentos legislativos frutos das lutas histéricas, dos movimentos sociais
para efetivacdo dos chamados direitos étnicos e coletivos.

Como aludem Silva Junior e Souza (2008, p. 60), a referida proposta é
conhecida como o positivismo de combate e tem como base a mobilizacdo dos
movimentos sociais organizados em prol da luta contra a hegemonia do Estado,

mas, dentro das regras impostas pelo préprio Estado.

Em setembro de 2002 o Instituto Socioambiental — ISA organizou seminario
sobre conhecimento tradicional e Consentimento Prévio Informado. Embora
nao tenha ficado evidente a existéncia de consenso a este respeito entre os
participantes, dois aspectos foram ressaltados pela maioria: a anuéncia
prévia difere de consentimento prévio informado; o consentimento prévio
informado € um processo continuo, devendo ser permanente enquanto
durar a pesquisa; o Estado deve atuar no processo de informagdo dos
detentores do conhecimento tradicional, evitando que os interessados sejam
os Unicos responsaveis pela disponibilizacdo das informagdes pertinentes.
Existem normas positivadas tanto no ordenamento juridico nacional, quanto
no internacional, as quais sdo utilizadas para garantir direitos fundamentais
dos povos e comunidades tradicionais. Estas normas, também, séo fruto de
lutas histéricas travadas em varios cenarios e épocas, as quais hoje
representam um instrumento dentro do campo juridico para a efetivacédo
destes direitos que chamamos de étnicos e coletivos.

Uma das formas de utilizagdo destas normas € conhecida como positivismo
de combate. Isto significa que estas normas postas sao utilizadas pelos

121 | a historia de la humanidad se caracteriza por una multiplicidad de sujetos colectivos, portadores

de valores de justicia, de igualdad, de derechos y protagonistas de protestas y luchas. [...].
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grupos sociais de uma forma contra-hegemonica, combatendo as injusticas
e desigualdades através da prépria regra positivada, ou seja, gerando um
conflito legal com o propdsito de derrubar o status quo. (SILVA JUNIOR e
SOUZA, 2008, p. 60).

Para fundamentar o quadro evolutivo e a aceitagdo de novas axiologias no
campo do direito e da visdo do processo de mudanga do mundo juridico brasileiro,
por meio das lutas dos novos sujeitos historicos e juridicos, reconhecimento da
pluralidade cultural, protecdo juridica as distintas coletividades formadoras da
sociedade nacional e suas préticas é que se traz a colagdo a Lei Organica do
Municipio de Sao Gabriel da Cachoeira, no Estado do Amazonas.

A referida Lei Organica, promulgada em 05 de abril de 1990, no seu artigo
266 garante que nos estabelecimentos educacionais do Municipio, a lingua
portuguesa sera o veiculo de ensino, no entanto, assegura a utilizagdo da lingua
materna indigena e os processos proprios de aprendizado das culturas indigenas
existentes no Municipio, para facilitar o processo de ensino-aprendizagem, e atribui
ao Municipio o dever de incentivar a conservacdo das linguas nativas por meio de
praticas educacionais, artisticas e atividades fisicas, como se pode depreender do

artigo em tela.

Art. 266. O ensino nas escolas municipais sera administrado com base nos
principios estabelecidos nas Constituicbes da Republica e do Estado do
Amazonas, a seguir especificados:

IX — a lingua portuguesa sera veiculo de ensino nas escolas de educacao
fundamental, assegurada as comunidades indigenas a utilizacdo de sua
lingua materna e processos proprios de aprendizagem.

Paragrafo Unico — Cabera ao municipio incentivar a conservagéo de lingua
nativa com ensino bilingue;

X — obrigatoriedade de ensino e da préatica das linguagens, da arte e da
educacao fisica.

Na esteira dessas mudancas foi promulgada a Lei n® 145/2002, também em
Sao Gabriel da Cachoeira, fruto desse novo contexto da organizagdo dos novos
sujeitos historicos e juridicos que modificam e transformam suas realidades e o novo
papel do Estado que possibilita a elaboracdo e promulgacdo no Municipio Séo
Gabriel da Cachoeira no Estado do Amazonas, uma Lei que co-oficializa trés linguas

indigenas — Nheengatu, Tukano, Baniwa'?. Esse tipo de atitude das organizacées

122 ) gi n°. 145 de 11 de dezembro de 2002. Dispde sobre a co-oficializacdo das Linguas Nheengatu,

Tukano e Baniwa, a Lingua Portuguesa, no municipio de S&o Gabriel da Cachoeira/Estado do
Amazonas. O Presidente da Camara Municipal de Sao Gabriel da Cachoeira/AM. FACO saber a
todos que a Camara Municipal de Sdo Gabriel da Cachoeira/Estado do Amazonas decretou o
seguinte: Art. 1°. A lingua portuguesa e o idioma oficial da Republica Federal do Brasil. Paragrafo
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sociais e do Estado garante a protecao cultural e ampliagdo da dignidade dos povos
amazonicos.

Conforme enfatiza Carvalho, M. (2008, p. 278), a promulgacéo da referida lei
“ndo apenas garantiu a todos os indigenas da regido acesso digno aos servigos
publicos por meio da comunicacdo em linguas dominadas por eles, mas também
lhes garantiu visibilidade e legitimidade perante o restante da comunidade”. E na

avaliacdo de Baniwa (2007, p. 52)'%

, a Lei n° 145/2002 trouxe para 0S nao-
indigenas “uma certa contribuicdo para que 0os mesmos pudessem compreender,
valorizar e respeitar a nossa cultura.” Na avaliagdo de Maffesoli (apud Carvalho, M.,
2008, p. 279), essas conquistas s6 se efetivaram devido as lutas dos povos
indigenas, reforcando a importancia “dos espacos compartiihados enquanto
instancias de comunhdo, vivéncia da socialidade, do ser/estar-junto-com”.

Nesse cenario, o grande desafio que se impde é compartilhar politicas
publicas de gestéo do patrimbnio genético e acesso aos conhecimentos tradicionais
associados que garantam os direitos fundamentais dos povos e comunidades
tradicionais, com possibilidades de transformacdo e criagcdo de produtos e
tecnologias para o desenvolvimento sustentavel da Amazonia. Vale dizer, encontrar
maneiras de transformar a riqueza da biodiversidade em riqueza econdmica de
forma sustentavel, valorizando o0s recursos genéticos e protegendo o0s
conhecimentos tradicionais associados com a justa reparticdo de beneficios.

Este estudo permite afirmar que n&do se pode conceber a implementagdo de
politicas publicas de gestdo da biodiversidade para a Amazdnia sem considerar a
harmonia da relagcdo entre bens e servigcos gerados a partir do acesso a recursos
genéticos da regido e dos conhecimentos tradicionais associados dos povos
indigenas e comunidades locais com a formacdo de arranjos produtivos locais com
desenvolvimento de competéncias técnicas e cientificas especificas, que respeitem
a realidade histérica dos povos e comunidades tradicionais e possibilitem a
consolidagéo da eco-cidadania no mundo globalizado.

Nesse sentido, ao oferecer subsidios para a implementacdo de politicas
publicas que incentivem o uso dos conhecimentos tradicionais associados ao

patriménio genético e que ao mesmo tempo garantam a sua protecado e assegurem

Unico - Fica estabelecido que o municipio de S3o Gabriel da Cachoeira/Estado do Amazonas
passa a ter como linguas co-oficiais, as Nheengatu, Tukano e Baniwa.
123 Baniwa, 2007.
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a justa partilha nos resultados, a presente tese se apresenta convergente com 0s
objetivos institucionais da Politica de Inovagéo Tecnoldgica e Propriedade Intelectual
da Universidade Federal do Amazonas (UFAM).

Com efeito, no ambito da UFAM, foi criada a partir da transformagdo do
Nucleo de Inovagéo Tecnoldgica (NIT), pela Resolucdo no. 09 de 21 de setembro de

2011, do Conselho Universitario (CONSUNI), a Pro-Reitoria de Inovacéo

Tecnolégica (PROTEC), com a Missédo de'?*

Gerir os instrumentos da Politica Institucional Tecnoldgica na UFAM, para
fomentar, apoiar, promover e acompanhar as ac¢Bes que tenham por
finalidade a inovacao tecnoldgica, protecdo e valorizacdo dos saberes dos
povos tradicionais, bem como das tecnologias sociais, na busca de
transferir e comercializar os ativos intelectuais produzidos para o setor
produtivo, fornecendo subsidios qualificados para o desenvolvimento social,

cultural e tecnolégico da regido.
E viséo

Ser gestor da politica de inovacédo tecnoldgica da UFAM fomentador de
praticas de inovacdo tecnolégicas e producdo de tecnologias sociais,
atuante na protecdo e comercializacao dos ativos intelectuais produzidos,
ser indutor e captador de oportunidades junto ao setor produtivo, ser agente
de protecéo dos saberes dos povos tradicionais.

Quadro 2 - Acgbes e resultados da PROTEC.

ACOES E RESULTADOS ALCANGCADOS PELA PROTEC NO PERIODO DE 2009 — 2013

Fomento as praticas de inovacao tecnoldgica e produgéo de tecnologias sociais;

Captacao de oportunidades junto as agéncias de fomento, as praticas de pesquisa e inovagédo e
também junto ao setor produtivo;

Regularizacdo a protecdo dos saberes dos povos tradicionais pela criacdo de mecanismos para
orientacdo dos pesquisadores para obtencdo de autorizagbes prévias junto aos 6rgdos nacionais e
ainda no exercicio, reparticdo justa de beneficios gerados na producéo conjunta entre pesquisadores e
comunidades;

Captacao de recursos para implemento e replicabilidade de tecnologias sociais junto aos segmentos
sociais envolvidos, com agdes afirmativas de cidadania num processo efetivo de incluséo social;

Participacdo no debate politico sobre a legislagdo relativa ao Patrimbnio Genético e junto aos 6rgaos
pertinentes (IBAMA, CGEN e outros) em defesa de espaco para UFAM e zelando pelos interesses
institucionais;

Apoio as iniciativas das instituicbes da regido em parceria com a SECTI-AM, MCTI e BNDES para
construcdo de uma Politica de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo para o Desenvolvimento Regional;

Articulacdo para implantacdo da Politica Nacional de Residuos Sélidos tanto em nivel institucional
guanto na luta pela articulagao entre as instituicdes estaduais: FAPEAM, SECTI-AM;

Atuacdo para o fortalecimento das instituicbes nacionais de gestdo de inovacgdo e transferéncia de
tecnologia (FORTEC, AMOCI, entre outras);

Implantacdo e gestdo do Parque Cientifico e Tecnoldgico para Inclusdo Social (PCTIS), na Rede de
Inovacdo, Extensao, Inovacdo e Inclusdo Social, direcionada para o desenvolvimento econdmico,
cultural e politico dos povos da Amazénia operando a partir da gestdo administrativa da PROTEC
operacionalizado por diversos 6rgéos (ver sintese das ac¢des e orcamento em apéndice).

Fonte: Relatério PROTEC Gestédo 2009-2013.

124 Chaves, 2013,
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Quadro 3 - Resultados Totais da PROTEC.

TOTALIZACAO DOS RESULTADOS DA PROTEC - 2009 a 2012
PARCERIAS
Estabelecidas 75
Redes de Pesquisa Nacionais e Internacionais 09
ATENDIMENTOS
Instituicdes Nacionais, Internacionais e Regionais 490
Comunidade Universitéaria 1.300
Projetos do PCTIS e respectivos subprojetos 3.840
PARTICIPACOES A CONVITE
Eventos 74
Reunifes Técnicas 83
ORGANIZACOES
Projetos Financiados 12
Projetos cadastrados (em tramite para financiamento) 200
Reunifes Técnicas 128
Ciclos de Palestras 22
Eventos Académicos Cientificos 20
PATENTES
Patentes de Invengéo 44
Modelo de Utilidade 02
Marca 05

Fonte: Relatério PROTEC Gestdo 2009-2013

De acordo com Chaves (2013, p. 12), ao desenvolver gestdes para a
implementacdo de inovagdo tecnolégicas e sociais, a UFAM presta a sua
contribuicdo com a sociedade na qual esta inserida e “ [...] enseja a concretizagéo de
praticas cooperativas e inovativas em areas diversas e, por certo, gerando aportes
importantes ao desenvolvimento econdmico e social do pais”.

Depreende-se da leitura dos quadros 1 e 2, que € possivel estabelecer
conciliacdo entre a preservacdo dos saberes e praticas dos povos indigenas e
comunidades tradicionais e utilizagdo com fins econdmicos do patrimdnio genético e
dos saberes a eles associados, com a criagdo de produtos e processos, mediante
forma dindmica de governanca e gestdo de Politica Institucional de Inovacéo e
Propriedade Intelectual.

Com efeito, é fundamental o reposicionamento estratégico de uma
Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica (ICT), que responda as novas demandas postas
pelos novos sujeitos, para atender as necessidades dessa nova conjuntura e propor
fundamentos para novo paradigma de politicas publicas.

A seguir, a figura 1 apresenta um panorama da situagdo atual do marco
regulatorio vigente e a proposicdo de praticas de desenvolvimento com

sustentabilidade:



sustentabilidade.

Principios paranovo

Y *Baseada nas necessidades e demandas endogenas;

+\/oltada para promocao da participacdo dos atores
sociais locais;

*Centradas no aproveitamento ecologicamente
sustentavel dos recursos genéticos;

*Reconhecimento e valorizacdo das contribuigdes
geradas pelos conhecimentos tradicionais
favorecendo a reparticdo de beneficio com os povos
indigenas e comunidades locais;

*Dotadas de mecanismos de gestdo inovativa
possibilitande interlocugao com o setor produtivo.

- |*Marcada pela observancia dos principios ético e

moral de desenvolvimento.

1) Criagio da Fatente
Compartilhada

2) Edgénda de cerifiedos de
procedénca legal dos recursos
geneticos;

3) Constituiggo de um paradigma
de dénda com compromisso sodal
e wiural pela chago de
modalidades de pesguisa ujos
resultados gerem um sistema de
partilha de benefidios;

*Inserir/propor ao Sistema normativo internacional que
assegure aobservancia dos direitos dos paises provedores
dos recursos geneéticos;

‘Proposigdo de aprimoramento da legislagdo que rege o
acesso ao patriménio genético, preenchendo as lacunas e
corrigindo as imperfei¢des técnicas, para propiciar maior
efetividade, criar fluxo mais virtuoso de concessao de
coleta e acesso aos pesquisadores ampliandoas
condigGes para gerar inovagdes paraa sociedade;
‘Aperfeicoamento dalegislacdo que disciplina o acesso aos
conhecimentos tradicionais associados ao conhecimento
cientifico na produg3o de pesquisa e inovagio,
preenchendo as lacunas e corrigindo as imperfeigdes
técnicas, para propiciara partilhajustae o
reconhecimento e valorizagdo dos grupos detentores do
saber;

sCriacdode regime juridico de protecao aos direitos
intelectuais dos povos tradicionais (indigenas ou ndoj e
das comunidades locais com a criagdo de leis que
valorizem, respeitem e promovam os conhecimentos
tradicionais associados assegurandoa propriedade
intelectual coletiva aos povos indigenas e comunidades
locais.

Fonte: Elaborada pelo Autor.

Figura 1: Andlise da situacdo atual e proposi¢cbes para desenvolvimento com

Praticas de
Desenvolvimento com
Sustentabilidade

\

N7

a) Comercializagdo de
produtos, processos e
servicos oriundos de
componentes do
patrimdnio  genético
com devida indicacdo
de origem;

b) Valorizagiio dos
conhecimentos

tradidonais
assodados e o
reconhedmento de
seus detentores;

c) Utilizagdo dos
conhecimentos

tradidonais
assodados aos
recursos genéticos

com fins econdmicos
desde que com a
partilha da justa e
equitativa partilha de
beneficios;

d) Formagdo de
cadeias produtivas dos
produtos da
biodiversidade
regional para geragdo
de emprego e renda
aos povos e
comunidades
tradicionais;

e) Consolidacdo da
ecocidadania desses
segmentos sociais
com inclusdo social e
garantia de direitos;
f) Condliagdo entre a
preservagio dos
saberes e praticas dos
povos indigenas e
comunidades  locais
com 3 atividade
comerdal do
patrimdnio genético e
dos saberes a ele
associados.

4

159



160

Com efeito, a figura 1 demonstra o ambito da abordagem desenvolvida na
presente tese e a constru¢do de alguns principios ordenadores/norteadores para
construgdo de politicas publicas coerentes e competentes para o desenvolvimento
com sustentabilidade na Amazonia.

Destarte, tais principios buscam potencializar politicas publicas baseadas
nas necessidades e demandas enddgenas; voltadas para promocao da participacdo
dos atores sociais locais; centradas no aproveitamento ecologicamente sustentavel
dos recursos genéticos; com o0 reconhecimento e valorizagdo das contribuicfes
geradas pelos conhecimentos tradicionais favorecendo a reparticdo de beneficio
com os povos indigenas e comunidades locais; dotadas de mecanismos de gestao
inovativa possibilitando interlocugdo com o setor produtivo e marcadas pela
observancia dos principios ético e moral de desenvolvimento.

A ampliagdo do debate sobre os marcos regulatorios referentes ao acesso
ao patriménio e aos conhecimentos tradicionais associados, das regras e condi¢cdes
para a protecdo da propriedade intelectual e de sua titularidade, possibilita a
indicacdo de algumas alternativas normativas, tais como: inserir/propor ao Sistema
normativo internacional que assegure a observancia dos direitos dos paises
provedores dos recursos genéticos.

Impde-se, também, o aprimoramento da legislacdo que rege o acesso ao
patriménio genético, preenchendo as lacunas e corrigindo as imperfei¢cdes técnicas,
para propiciar maior efetividade.

Esse refinamento da legislacéo deve ensejar a criagcdo de fluxo mais virtuoso
de concessao de coleta e acesso aos pesquisadores ampliando as condi¢des para
gerar inovagbes para a sociedade; disciplinar o acesso aos conhecimentos
tradicionais associados ao conhecimento cientifico na producdo de pesquisa e
inovacdo, preenchendo as lacunas e corrigindo as imperfeicbes técnicas, para
propiciar a partilha justa, o reconhecimento e valorizagdo dos grupos detentores do
saber e a criagdo de regime juridico de protecdo aos direitos intelectuais dos povos
tradicionais (indigenas ou néo) e das comunidades locais com a criacdo de leis que
valorizem, respeitem e promovam o0s conhecimentos tradicionais associados
assegurando a propriedade intelectual coletiva aos povos indigenas e comunidades

locais.
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Na perspectiva de contribuir para a implantagdo de uma politica de
valorizagdo dos conhecimentos tradicionais ao patrimdnio genético e aporte de
tecnologia para o desenvolvimento econdmico da Regido Amazbnica a pesquisa
apresentou como contribuicdo os seguintes mecanismos e estratégias: criacdo da
Patente Compartilhada; exigéncia de certificados de procedéncia legal dos recursos
genéticos e a constituicdo de um paradigma de ciéncia com compromisso social e
cultural pela criagdo de modalidades de pesquisa cujos resultados gerem um
sistema de partilha de beneficios.

A partir da analise das instancias de decisdo, instrumentos gerenciais e
procedimentos para a obteng@o de acesso aos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, é possivel construir as seguintes Alternativas Técnicas:
criacdo de condicBes (infraestrutura, recursos técnicos, humanos e materiais) nas
instituicbes (em nivel federal - CGEN, IBAM, FUNAI, IPHAN, SISBIO, CNPq,
Biblioteca Nacional; em nivel estadual — CEUC, SEIND, entre outros) que atuam na
operacionalizacdo da protecdo de direitos de propriedade intelectual/industrial,
autoral e direitos conexos.

Com efeito, a transformagdo nas condi¢des indicadas pode gerar uma
significativa mudanca no padrao de atuagéo destas instituicdes referentes ao acesso
ao patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais associados podem gerar: a
redugcdo da burocracia; a eliminacédo de etapas de procedimentos; a abolicdo da
sobreposicdo de competéncias; a otimizagdo de tempo de andlise; a eficiéncia,
eficacia e rapidez na concessdo da autorizacdo de coleta e acesso ao patriménio
genético e aos conhecimentos tradicionais associados.

Ademais, os subsidios produzidos pelo estudo fornecem indicativos para a
busca de alternativas que trilhnem o caminho e/ou a empreitada de sustentabilidade
para o Desenvolvimento Regional, tendo em vista que a mudanga no paradigma de
politica publica e adocdo de mecanismos e estratégias que democratizem o acesso
ao patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais associados podem
contribuir para comercializagdo de produtos, processos e servigos oriundos de
componentes do patrimdnio genético com devida indicacao de origem.

Ressalte-se, também, que tal mudanca de cenario repercutira na valorizagéo
dos conhecimentos tradicionais associados e o reconhecimento de seus detentores;
utilizagdo dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos com

fins econbmicos desde que com a justa e equitativa partilha de beneficios; formacéo
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de cadeias produtivas dos produtos da biodiversidade regional para geragdo de
emprego e renda aos povos e comunidades tradicionais; consolidacdo da
ecocidadania desses segmentos sociais com incluséo social e garantia de direitos e
na conciliacdo entre a preservacdo dos saberes e praticas dos povos indigenas e
comunidades locais com a atividade comercial do patrimdnio genético e dos saberes

a ele associados.
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CONSIDERACOES FINAIS

No percurso realizado nessa tese, buscou-se, dentro de uma perspectiva
critica relacional, analisar o acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos
tradicionais associados, amparado em instrumentos normativos que regulamentam
essa apropriagcéo e as possibilidades de transformacéo e criagdo de novos produtos
e tecnologias.

Nesse contexto, discutiu-se a protecdo juridica vigente dos conhecimentos
tradicionais associados ao patriménio genético, refletindo sobre a real garantia da
titularidade do Estado e seus povos, sobre 0s recursos naturais, produtos e
tecnologias como patrimdnio comum local colocado a disposicdo da humanidade,
constituindo-se no objetivo geral da presente tese.

Decorreram desse propdésito central trés objetivos especificos, a saber:
analisar o acesso aos conhecimentos tradicionais associados e ao patrimonio
genético como novo modo de apropriagdo da natureza e dos recursos naturais que
proporcione a justa reparticdo de beneficios; discutir direitos de propriedade dos
povos amazonicos: entre o coletivo e o individual e avaliar os processos de
conhecimento e inovacdo refletindo sobre a transformacdo e possibilidades de
criagdo de novos produtos e tecnologias na Amazonia.

Com a finalidade de alcancar esses objetivos a tese foi estruturada em
quatro capitulos. O texto teve inicio com a andlise, no primeiro capitulo, do
patriménio genético configurado pela Constituicdo Federal como bem de uso comum
do povo e essencial & sadia qualidade de vida, cuja natureza juridica € de bem
difuso ambiental; debate, também, os conhecimentos tradicionais associados como
bens ambientais culturais, de titularidade coletiva ou plural, pertencente a
comunidade indigena ou local.

O segundo capitulo tratou da abordagem dos conhecimentos tradicionais
associados como direitos culturais amazonicos: entre o individual e o coletivo.
Primeiramente, foi debatido o conceito de cultura no direito, somando-se ainda a
abordagem da inclusdo dos direitos culturais como direitos fundamentais. Em
seguida, desenvolveu-se abordagem sobre a ampliagdo do conceito de bens
culturais para alcangar as maneiras do ser humano existir, pensar e se expressatr,
bem como as manifestagbes simbdlicas de seus saberes, praticas artisticas e

cerimoOnias, sistemas de valores e tradi¢des. .
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No terceiro capitulo, buscou-se, a partir dos marcos regulatdrios nacionais,
tratar do acesso aos conhecimentos tradicionais associados, ao patrimdnio genético
e da apropriacdo da natureza. Nesse panorama de analise, discutiu-se a tutela
juridica do acesso aos conhecimentos tradicionais associados para finalidade de
pesquisa cientifica, bioprospec¢do e desenvolvimento tecnolégico e a reparticdo
justa e equitativa dos beneficios advindos das pesquisas e uso comercial dos
recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados.

No quarto capitulo, ultimo da tese, procurou-se demonstrar a importancia de
politicas publicas para a promog¢do do bem estar e inclusdo social com agbes
politicamente determinadas e socialmente relevantes de protecdo dos direitos de
propriedade dos povos e comunidades locais e de justa partilha dos beneficios
referentes ao acesso e utilizagdo dos conhecimentos tradicionais associados aos
recursos geneticos.

Dessa forma, ao desenvolver uma abordagem critica das politicas publicas
vigentes, o0 estudo proporcionou a constru¢do de alguns principios
ordenadores/norteadores para construcdo de politicas publicas coerentes e
competentes para o desenvolvimento sustentavel na Amazonia:

a) Baseadas nas necessidades e demandas enddgenas;

b) Voltadas para promogé&o da participagéo dos atores sociais locais;

c) Centradas no aproveitamento ecologicamente sustentadvel dos recursos

genéticos;

d) Reconhecimento e valorizagdo das contribuicbes geradas pelos
conhecimentos tradicionais favorecendo a reparticdo de beneficio com os
povos indigenas e comunidades locais;

e) Dotadas de mecanismos de gestdo inovativa possibilitando interlocugéo
com o setor produtivo.

f) Marcada pela observancia dos principios éticos e moral de

desenvolvimento.

A ampliagdo dos debates sobre os marcos regulatorios referentes ao acesso
ao patriménio e aos conhecimentos tradicionais associados, das regras e condi¢cdes
para a protecéo da propriedade intelectual e de sua titularidade, possibilitou se fazer

a indicacao de algumas alternativas normativas:
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a) Inserir/propor ao Sistema normativo internacional que assegure a
observancia dos direitos dos paises provedores dos recursos genéticos;

b) Proposicdo de aprimoramento da legislagdo que rege o acesso ao
patriménio genético, preenchendo as lacunas e corrigindo as imperfeicées
técnicas, para propiciar maior efetividade, criar fluxo mais virtuoso de
concessdo de coleta e acesso aos pesquisadores ampliando as
condicdes para gerar inovagdes para a sociedade;

c) Aperfeicoamento da legislagdo que disciplina o0 acesso aos
conhecimentos tradicionais associados ao conhecimento cientifico na
producéo de pesquisa e inovagao, preenchendo as lacunas e corrigindo
as imperfeiges técnicas, para propiciar a partilha justa, o reconhecimento
e valorizacao dos grupos detentores do saber;

d) Criacdo de regime juridico de prote¢cdo aos direitos intelectuais dos povos
tradicionais (indigenas ou ndo) e das comunidades locais com a cria¢do
de leis que valorizem, respeitem e promovam 0s conhecimentos
tradicionais associados assegurando a propriedade intelectual coletiva

aos povos indigenas e comunidades locais.

Na perspectiva de contribuir para a implementacdo de uma politica de
valorizagdo dos conhecimentos tradicionais ao patrimdnio genético e aporte de
tecnologia para o desenvolvimento econdmico da regido amazobnica a pesquisa
apresenta como contribuicdo 0s seguintes mecanismos e estratégias:

1. Criacdo da Patente Compartilhada;

2. Exigéncia de certificados de procedéncia legal dos recursos genéticos;

3. Constituicdo de um paradigma de ciéncia com compromisso social e

cultural pela criagdo de modalidades de pesquisa cujos resultados gerem

um sistema de partilha de beneficios;

A partir da analise das instancias de decisdo, instrumentos gerenciais e
procedimentos para a obteng@o de acesso aos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados possibilitou construir as seguintes Alternativas Técnicas:

a) Criacdo de condigbes (infraestrutura, recursos técnicos, humanos e

materiais) nas instituicdes (em nivel federal - CGEN, IBAM, FUNAI,
IPHAN, SISBIO, CNPq, Biblioteca Nacional; em nivel estadual — CEUC,
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SEIND, entre outros) que atuam na operacionalizagédo da protegdo de

direitos de propriedade intelectual/industrial, autoral e direitos conexos.

A transformagdo nas condi¢gOes indicadas pode gerar uma significativa
mudanga no padrdao de atuagcdo destas instituicdes referentes ao acesso ao
patriménio genético e aos conhecimentos tradicionais associados podem gerar: a
redugcédo da burocracia; a eliminacdo de etapas de procedimentos; a abolicdo da
sobreposicdo de competéncias; a otimizacdo de tempo de andlise; a eficiéncia,
eficacia e rapidez na concessdo da autorizacdo de coleta e acesso ao patriménio
genético e aos conhecimentos tradicionais associados.

Cabe enfatizar que o0s subsidios produzidos pelo estudo fornecem
indicativos para a busca de alternativas que trilhnem o caminho e/ou a empreitada de
sustentabilidade para o Desenvolvimento Regional, tendo em vista que a mudancga
no paradigma de politica publica e adocdo de mecanismos e estratégias que
democratizem o0 acesso ao patrimdnio genético e aos conhecimentos tradicionais
associados podem contribuir para:

a) Comercializagdo de produtos, processos e servicos oriundos de

componentes do patrimdnio genético com devida indicagdo de origem;

b) Valorizagdo dos conhecimentos tradicionais associados e o0
reconhecimento de seus detentores;

c) Utilizagdo dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos com fins econdmicos desde que com a partilha justa e
equitativa de beneficios.

d) Formagéo de cadeias produtivas dos produtos da biodiversidade regional
para geracao de emprego e renda aos povos e comunidades tradicionais;

e) Consolidagcéo da ecocidadania desses segmentos sociais com incluséo
social e garantia de direitos;

f) Conciliacdo entre a preservacdo dos saberes e praticas dos povos
indigenas e comunidades locais com a atividade comercial do patrimonio

genético e dos saberes a ele associados.

Na linha metodoldgica adotada na presente tese, defende-se o acesso ao
patrimbnio genético e aos conhecimentos tradicionais associados com

possibilidades de geragéo de produtos e processos para o desenvolvimento regional
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com partilha justa e equitativa de beneficios, geracdo de emprego e renda, inclusao

social e garantia de direitos dos povos e comunidades locais.
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