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1. Introdugdo

A relevincia econdmica, tecnolégica
e social da biodiversidade e dos conheci-
mentos tradicionais € inquestiondvel. Cau-
sa preocupagdo aos mais diversos segmen-
tos da sociedade o fato de o Brasil — um
pais que possui mais de 20% da diversida-
de biolégica do mundo — ainda ndo ter le-
gislado sobre questdes de acesso, transfe-
réncia e protegdo ambiental e intelectual
deste capital genético, permanecendo iner-
te & intensa biopirataria da qual o pais vem
sendo vitima hd varios anos.

Ilustrando tal assertiva, vé-se que no
mercado de biotecnologia foram aplicados
US$ 60 bilhdes nos tltimos dois anos em
todo o mundo, sendo este, segundo investi-
dores estrangeiros, um dos setores mais
promissores para investimentos de risco, a
medida que as empresas de biotecnologia
enquadram-se em trés regras bdsicas de in-
vestimento: tém grande potencial de pro-

duzir empregos, riqueza e inovagdes tecno-
légicas.'

A propriedade intelectual é um im-
portante instrumento de protegéo desta ri-
queza, sendo abordados conceitos e prin-
cipios norteadores desta drea que dizem
respeito ao direito internacional. Além dis-
so0, outro tema trazido & discussdo € a ques-
tdo do usufruto exclusivo dos povos indi-
genas sobre as terras por eles ocupadas e
o questionamento da repartigio eqiiitati-
va dos frutos e riquezas destas — proprie-
dade material — e do proveito econémico
obtido a partir do patrimdnio intelectual
cultural indigena.

1. Fonte: jornal Gazeta Mercantil de 23.1.2001,
p. C-4. Esta matéria acrescenta que a J. P. Morgan
enviou “batedores” ao p6lo biotecnolégico de Minas
Gerais, sendo que, dos US$ 700 milhdes de capital de
risco destinado anualmente para a América Latina,
nos iltimos anos o Brasil tem ficado com cerca de
US$ 300 milhoes.
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2. Propriedade intelectual
2.1 Propriedade

O direito natural a propriedade, de
acordo com Wolgran Junqueira Ferreira,’
funda-se na natureza racional do homem,
que necessita de bens de consumo, dos fru-
tos da terra e da terra mesmo e de todos
aqueles seres que servem ao homem como
meio de cumprir seu fim. Como ser dotado
de razdo, hd de se conceder necessariamente
ao homem a faculdade nio sé de usar, como
os demais animais, sendo de possuir, como
direito estdvel e perpétuo, assim as coisas
que se acabam com o uso € as que, mesmo
sendo usadas, ndo se acabam.

A propriedade,’ na lmguagcm juridi-
ca — segundo De Plicido e Silva* —, é a
condi¢do em que se encontra a coisa, que
pertence, em cardter proprio e exclusivo, a
determinada pessoa. E, assim, a pertinéncia
exclusiva da coisa atribuida a pessoa.

Nossa Constitui¢do Federal/1988, em
seu art. 5%, XXII, garante o direito de pro-
priedade. O instituto é conceituado na dou-
trina civil,® sinteticamente, como a submis-
sio de uma coisa, em todas as suas relagdes,
a uma pessoa. Analiticamente, como o di-
reito de usar, fruir e dispor de um bem e de
reavé-lo de quem injustamente 0 possua.
Descritivamente, trata-se de direito comple-
xo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo
qual uma coisa fica submetida a vontade
de uma pessoa, com as limitagoes da lei.

E, em seu inciso XXIII, o art. 5° da
Constitui¢do Federal expressa o condicio-
namento do direito de propriedade a sua

2. Direitos e Garantias Individuais, 1 ed., Sio
Paulo, Edipro, 1997, p. 230, em comentdrio ao art.
52, XXII, da Constituigio Federal/1988.

3. Do Latim proprietas, de proprius (particu-
lar, peculiar, préprio), genericamente designa a qua-
lidade que € insepardvel de uma coisa, ou que a ela
pertence em cardter permanente (De Plicido e Silva,
Vocabuldrio Juridico, 3° ed., v. 111, Rio de Janeiro,
Forense, p. 1.242).

4. Idem, ibidem.

5. Orlando Gomes, Direitos Reais, 8% ed., Rio
de Janeiro, Forense, p. 84,

fungiio social. Para Gilmar Ferreira Men-
des® o conceito constitucional de protegdo
ao direito de propriedade’ transcende a
concepgdo privatistica estrita, abarcando
outros valores de indole patrimonial; afir-
ma que essa orientagdo permite que se con-
fira protegdio constitucional néo s6 a pro-
priedade privada em sentido estrito, mas,
fundamentalmente, as demais relagdes de
indole patrimonial. Segundo o autor a ga-
rantia constitucional de propriedade asse-
gura uma protegio das posig¢des privadas
ja configuradas, bem como dos dlrentos a
serem eventualmente constituidos.”

2.2 Propriedade intelectual

A propriedade ontelectual ¢ definida
pela Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual’ — OMPI" como “a soma dos

6. Direitos Fundamentais e Controle de Cons-
titucionalidade, Sio Paulo, Celso Bastos Editor,
1998, pp. 148-156.

7. Segundo ele, “embora nio aberto, o concei-
to constitucional de propriedade hd de ser necessaria-
mente dinimico”. Acrescenta que: “As limitagdes im-
postas ou as novas conformagdes emprestadas ao di-
reito de propriedade hio de observar especialmente
o principio da proporcionalidade, que exige que as
restrigBes legais sejam adequadas, necessdrias e pro-
porcionais” (idem).

8. Assim, a propriedade, enquanto instituto ju-
ridico, obriga o legislador a promulgar complexo
normativo que assegure a existéncia, a funcionali-
dade, a utilidade privada deste direito, devendo, ain-
da, compatibilizar o espago de liberdade do indivi-
duo no Ambito da ordem de propriedade com o inte-
resse da comunidade, ndo olvidando que a vinculagdo
social da propriedade, que legitima a imposigdo de
restrigdes, ndo pode ir ao ponto de colocd-la, dnica e
exclusivamente, a servigo do Estado ou da comuni-
dade, fazendo-se necessirio, portanto — de acordo
com o autor —, uma criteriosa ponderagio de bens e
valores (idem, ibidem).

9. Criada pela Convengéio de Estocolmo, de
14.7.1967.

10. A Convengio de Estocolmo estabelece que
os objetivos da OMPI sio: promover a prote¢do mun-
dial da propriedade intelectual, através da coopera-
¢io entre os Estados, e, quando apropriado, na cola-
boragiio com qualquer outra organizagdo internacio-
nal, além de assegurar a cooperagio administrativa
As unides intergovernamentais (criada pelas Conven-
¢Bes de Paris e Berna e alguns tratados). Para uma
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direitos relativos as obras literdrias, artisti-
cas e cientificas, as interpretagdes dos ar-
tistas intérpretes e as execugdes dos artis-
tas executantes, aos fonogramas e as emis-
sdes de radiodifusdo, as invengdes em to-
dos os dominios da atividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e mo-
delos industriais, as marcas industriais, co-
merciais e de servigo, bem como as firmas
comerciais e denominagdes comerciais, a
protecdo contra a concorréncia desleal e
todos os outros direitos inerentes a ativida-

de intelectual nos dominios industrial, cien-

tifico, literdrio e artfstico”.""

A globalizacdo'? cria complexidade e
aumenta a interdependéncia do sistema ju-
ridico em relagdo ao seu ambiente externo.
Surgem novos temas, comportamentos iné-
ditos, atividades econdmicas atipicas, agre-
gacdes politicas pouco usuais, € outros even-
tos que carecem de regulagao juridica."

listagem completa dos tratados e uniGes administra-
dos pela OMPIL: hitp://www.ompi.org.

11. “Todavia, no plano juridico, € necessdria a
clara idéia da defini¢io de propriedade intelectual,
como a de um capitulo do Direito, extensamente sub-
metido a regimes internacionais diversos, compreen-
dendo as disciplinas tradicionalmente definidas como
propriedade industrial, os direitos do autor e conexos
e outros direitos sobre bens imateriais de virios gé-
neros” (Otto B. Licks, “O Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relaciona-
dos ao Comércio”, in Paulo Borba Casellae Araminta
de Azevedo Mercadante (coords.), Guerra Comercial
ou Integragdo Mundial pelo Comércio? A OMC e o
Brasil, Sdo Paulo, LTr, 1998, p. 608).

12. “Os fatores que levam & globalizagdo do
mercado conduzem, quase que necessariamente, a
uma uniformidade de protegio juridica. A raciona-
lidade do sistema exige, pelo menos, que ndo haja
um excesso de condigdes de desigualdade, induzin-
do pela legislagdo do direito intelectual, que con-
duza uma empresa a instalar unidades fabris em um
territério onde naturalmente nio viria a produzir,
ou que afaste a empresa de um territério onde natu-
ralmente tenderia a se instalar ou vender. Todos es-
tes fatores vém efetivamente transformando os sis-
temas legais nacionais e internacionais de proprie-
dade intelectual” (Denis Borges Barbosa, Licita-
¢des, Subsidios e Patentes, Direito do Desenvolvi-
mento Industrial, v. 11, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
1997, p. 94).

A capacidade competitiva dos Esta-
dos, frente a este cendrio mundial, estd in-
trinsecamente ligada & evolugdo tecnolé-
gica, que capacita as indistrias nacionais a
potencializar seus niveis de produgfo, agre-
gar valor aos seus produtos, tornando-as
aptas a enfrentar a acirrada concorréncia do
mercado internacional. Por isso, as legisla-
¢Oes internas dos Estados que regulam a
protegdo dos direitos relativos 4 proprieda-
de intelectual tendem ao protecionismo dos
interesses desenvolvimentistas nacionais.'*

O sistema internacional de protegio a
propriedade intelectual é formado por uma
estrutura de acordos e convengdes admi-
nistrados, no dmbito das Nag¢des Unidas,
pela Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual — OMPI e, no dmbito da Orga-
nizagio Mundial do Comércio, " o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Proprieda-

13. Celso Fernandes Campilongo, “Teoria do
Direito e globalizagdo econdmica”, in Carlos Ari
Sundfeld e Oscar Vilhena Vieira (coords.), Direito
Global, Sdo Paulo, Max Limonad, 1999, p. 83.

14. “Portanto, o primeiro aspecto a ser consi-
derado, no presente estudo, € o de que a protegdo da
propriedade intelectual, em nivel mundial, na atua-
lidade, ¢ menos uma questio de protegdo dos direi-
tos privados nacionais dos Estados (aspecto esse que
foi a origem, no final do século XIX, da motivagio
dos primeiros acordos internacionais sobre proprie-
dade industrial e da prote¢do dos direitos de autor e
conexos € que, naturalmente, continua como grande
preocupagdo dos Estados), mas muito mais um as-
sunto que interessa s préprias relagdes internacio-
nais, onde vigora um embate entre paises industria-
lizados e paises em vias de desenvolvimento” (Guido
F. S. Soares, “O tratamento da propriedade intelec-
tual no sistema da Organizagdo Mundial do Comér-
cio: uma descrigiio geral do Acordo TRIPS”, in Pau-
lo Borba Casella e Araminta de Azevedo Mercadente
(coords.), Guerra Comercial ..., p. 661).

15. Referindo-se aos antecedentes histéricos
do TRIPS, Otto Licks enfatiza: “A crescente frustra-
¢iio demonstrada por alguns paises desenvolvidos
com o sistema das Nagdes Unidas para a proprieda-
de intelectual (instituido em 1967), aliada i crescente
importincia dos produtos e servigos da indistria da
propriedade intelectual nas contas de comércio ex-
terior desses pafses, fomentou a proposta de trazer
para o GATT as discussdes da matéria” (“O Acordo
...", in Paulo Borba Casella ¢ Araminta de Azevedo
Mercadante (coords.), Guerra Comercial ..., p. 615).
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de Intelectual Relacionados ao Comércio'®
— em Inglés, TRIPS."

2.2.1 O TRIPS
e a Convengdo da Unido de Paris

O TRIPS foi recepcionado no nosso
ordenamento juridico através do Decreto
1.355, de 30.12.1994,"® que promulga a Ata
Final que incorpora os Resultados da Ro-
dada Uruguai de Negociagdes Comerciais
Multilaterais do GATT. A Convengdo da
Unido de Paris — CUP foi recepcionada
através do Decreto 1.263, de 10.10.1994,
que ratifica a declaragdo de adeséo aos arts.
12 a 12 e ao art. 28, alinea 1, do texto da
Revisdo de Estocolmo.

A grande diferenga entre estes siste-
mas'® estd no poder de sangéo na drea co-

16. “(...). Tratados internacionais sobre prin-
cipios e normas de conduta para atividades do Esta-
do normalmente refletem em préticas domésticas do
Estado comuns a todos ou & maioria das partes con-
tratantes. No entanto, os tratados sdio claramente mais
inspirados e refletem mais de perto a prética de al-
gumas das partes contratantes ao invés da maioria
delas. O Acordo TRIPS constitui-se de um tratado
desta espécie. Ele estd baseado numa versdo parti-
cular da ‘Regra da Lei’, largamente aplicada nos
pafses industrialmente avangados. (...). Neste senti-
do, normas substantivas inadequadas nio poderio
ser propriamente aplicadas e até mesmo as melhores
normas substantivas estarfio frustradas pela condu-
¢dio defeituosa da solugfio de controvérsias e de sua
aplicabilidade” (Friedl Weiss, “Aspectos de direito
internacional piblico do TRIPS", trad. de Luis Fer-
nando Nigro Correa, com revisdo de Pavlo Borba Ca-
sella e Guilherme Figueiredo Nascimento, in Paulo
Borba Casella e Araminta de Azevedo Mercadante
(coords.), Guerra Comercial ..., p. 584).

17. Agreement on Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights.

18. Ata aprovada pelo Decreto Legislativo 30,
de 15.12.1994 (DOU 19.12.1994). O Decreto 1.355/
1994 foi publicado no DOU 31.12.1994.

19. “Foram duas as criticas que alimentaram
os argumentos dos paises industrializados ao siste-
ma administrado pela OMPI. A primeira foi a impos-
sibilidade de promover a revisio de algumas conven-
¢des (...). A segunda foi a falta de mecanismos de
coergio que promovessem o cumprimento dos com-
promissos assumidos pelos Estados contratantes de
tais convengdes” (Licks, “O Acordo ...", in Paulo
Borba Casella e Araminta de Azevedo Mercadante
(coords.), Guerra Comercial ..., pp. 617-618).

mercial existente no Ambito da OMC,” vis-
to que o TRIPS prevé mecanismos de pre-
vengio e solugdo de controvérsias,”’ possi-
bilitando invocd-los a fim de legitimar reta-
liagBes contra os membros inadimplentes —
mecanismo inexistente na esfera da OMPIL

O TRIPS recepciona a Convengio de
Paris, estabelecendo que os membros cum-
prirdo com o disposto nos arts. 1 a 12¢ 19
da Convengdo, e nada naquele contido der-
rogard as obrigagdes existentes entre 0S
membros em virtude desta.?? Ele abrange
os tipos principais de direitos da proprie-
dade intelectual,” estabelecendo um pa-
drio minimo® de garantias e direitos,” po-
dendo os membros estabelecer em suas le-
gislagBes protegdes mais amplas, assegu-
rando-se tratamento nacional®® aos nacio-
nais dos demais membros, sendo previsto
o tratamento de nagfio mais favorecida,”
que prevé que as vantagens ¢ favorecimen-
tos concedidos aos nacionais de qualquer
outro pafs sejam outorgados aos nacionais
dos demais membros.

0 Acordo TRIPS nio contém qualquer
cldusula geral proibindo a concorréncia

20. “A OMC ¢ a carta magna desse processo
de globalizagio; eu diria que ela é uma grande codi-
ficagdo do direito do comércio intemacional, € € a
primeira vez que uma grande codificagdo juridica
internacional dispde de mecanismos de sangio efi-
cazes” (Luiz Olavo Baptista, “A nova lei e o TRIPS”,
Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade
Intelectual, “Anais do XVI Semindrio Nacional de
Propriedade Intelectual”, Sdo Paulo, 1996, p. 14).

21. Anexo 2 do Acordo OMC: “Understanding
on Rules and Procedures Governing the Settlement
of Disputes”.

22. Art. 2 (1) e (2): Parte I do TRIPS.

23. Art. 1 (2): Parte Il do TRIPS.

24. 0 TRIPS, como tratado-contrato, tem uma
finalidade expressa, com a qual ele foi inserido na
nossa ordem juridica. E a de fixar o piso da protegio
concedida A propriedade intelectual no Brasil, isto
¢, o limite minimo das garantias e direitos que de-
vem ser outorgados as partes dentro do Direito Bra-
sileiro” (Luiz Olavo Baptista, A nova lei e o TRIPS”,
Revista da Associagdo Brasileira da Propriedude
Intelectual, “Anais ...", p. 17).

25. Art. 1 (1): Parte I do TRIPS.

26. Ant. 3: Parte I do TRIPS.

217. Art. 4; Parte I do TRIPS.
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desleal, como possui o art. 10-bis da CUP*
Entretanto, algumas previsdes podem ser
encontradas nesta dire¢@o, como em seu art.
17;* e, de qualquer modo, deixa todo o
problema da proibigdo da concorréncia des-
leal para as legislagGes nacionais.

Expresso no art. 4%bis da Convengéo
da Unido de Paris, o principio da inde-
pendéncia estabelece que cada Estado de-
termina os pressupostos e os efeitos da pro-
tecdo por este concedido, e, por conseqiién-
cia, determina que os direitos paralelos
existentes nos diversos Estados sdo inde-
pendentes entre si, existindo uma protegio
diferente a cada pais que a concedeu.

Assim, hd uma territorialidade abso-
luta dos direitos privativos industriais, e,
sendo estes independentes, o exercicio de
um direito no territério de certo Estado nao
teria qualquer repercussdo no direito exis-
tente em outro Estado, uma vez que a pro-
tecdo de um direito de propriedade indus-
trial € exclusivamente regida pela legisla-
¢do do pais em virtude da qual este direito
foi conferido; e, em contrapartida, o efeito
da protegdo concedida pela lei interna li-
mita-se ao territério em relagdo ao qual esta
lei € aplicdvel.

2.2.2 O TRIPS e a Convengido
sobre Diversidade Biolégica™

Segundo disposi¢des do TRIPS, foi
deixado ao arbitrio dos paises-membros da
Organizagdo Mundial do Comércio a ex-
clusdo ou ndo, através de suas leis nacio-

28. “Art. 10-bis. Os paises da Unido obrigam-
se a assegurar aos nacionais dos paises da Unido pro-
tegdo efetiva contra a concorréncia desleal.”

29. “Art. 17. Os Membros poderdo estabelecer
excegdes limitadas aos direitos conferidos para uma
marca, tal como o uso adequado de termos descriti-
vos, desde que tais excegdes levem em conta os legi-
timos interesses do titular da marca e de terceiros.”

30. No Brasil esta Convengdo foi internalizada
através do Decreto 2.519, de 16.3.1998, com regu-
lamentagéo dos arts. 1%, 82, %", 10, “c”, 15 ¢ 16, ali-
neas 3 e 4, através da Medida Proviséria 2.126, que
igualmente regulamenta o inciso I do § 1°e o § 4°
do art. 225 da Constitui¢io Federal.

nais, da protecio de plantas e animais e dos
procedimentos essencialmente biolGgicos
para sua obtengdo.” Esta incerteza quanto
a patenteabilidade de invengdes biotecno-
16gicas* pode afetar o comércio destes pro-
dutos e inibir investimentos em pesquisa e
desenvolvimento neste campo, uma vez que
se faz necessdrio que as leis nacionais for-
negam respostas mais precisas sobre ques-
tdes, por exemplo, da distingdo entre pro-
cedimentos essencialmente bioldgicos e
procedimentos microbiolégicos.

O Acordo TRIPS e a Convengéo so-
bre Diversidade Biol6gica parecem ser con-
tradit6rios em seus objetivos e priticas com
relag@o ao acesso e i remuneragio aos re-
cursos oriundos da diversidade biolégica e
dos conhecimentos tradicionais,” muito

31. TRIPS, art. 27.3.b: “Os Membros também
podem considerar como ndo-patentedveis: plantas e
animais, exceto microorganismos € processos essen-
cialmente biolégicos para a produgio de plantas ou
animais, excetuando-se os processos ndo-biolégicos
e microbiolégicos. Ndo obstante, os Membros con-
cederdo protegdo a variedades vegetais, seja por meio
de patentes, seja por meio de um sistema sui generis
eficaz, seja por uma combinagio de ambos”.

32. “ReivindicagGes para invengdes biotecno-
légicas sempre usam termos genéricos ou funcionais
criados com base em um niimero limitado de exem-
plos. Esta concepgdio de esquematizar reivindicagdes
genéricas € uma prdtica reconhecida e aceita nos sis-
temas de patente japonés, americano e europeu. En-
tretanto, a extensio na qual ela é admissivel para
generalizar os resultados obtidos através de um ni-
mero limitado de exemplos particulares deve ser de-
cidida caso a caso, considerando as circunstincias
em particular” (Hans-Rainer Jaenichen, “The pa-
tentability of biotechnological inventions, chemical
compounds, pharmaceutical compositions, plants and
animals in the European Patent Office and some
aspects of the grant of compulsory licenses”, Revis-
ta da Associagdo Brasileira da Propriedade Inte-
lectual, “XIV Semindrio Nacional de Propriedade
Industrial. Anais”, Rio de Janeiro, 1994, p. 23 (trad.
livre da autora do texto original em Inglés).

33. “A Convengio sobre Diversidade Biolégi-
ca tem por objetivo a conservagiio dessa diversidade
€ a reparti¢io justa e eqiiitativa dos beneficios. Se se
trata de incentivar esse uso sustentdvel e de conser-
var a diversidade, temos de tratar diretamente com
as populagdes que habitam essas dreas e que sdo seus
guardides efetivos: pelo menos, dentro de uma pers-
pectiva puramente economicista, convencé-los de que
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embora sejam constituidos basicamente pe-
los mesmos Estados-membros, com a no-
tével excegiio dos Estados Unidos,™ que
ndo integram a Convengio.

De acordo com o TRIPS,”® os pases
se obrigam a proteger os microorganis-
mos* e as variedade de plantas, conferin-
do direitos exclusivos ao titular; desta for-
ma, diverge dos principios da Convengéo,
pois o patenteamento do material genético
com intuito meramente economicista pode
causar efeitos adversos sobre a diversida-
de biol6gica, facilitar o expurgo de mate-
riais identificados e utilizados em comuni-
dades de pafses em desenvolvimento, sem

a biodiversidade tem mais importincia que uma
eventual opgdo de venda de madeira, criagiio de gado
etc.” (Manuela Carneiro Cunha, “Biodiversidade,
Justica e Etica”, Revista do Centro de Estudos Judi-
cidrios 8, Brasilia, Conselho da Justiga Federal, maio-
agosto/1999).

34. “(...). Na Convengiio sobre a Diversidade
Biolégica a situagdo era diametralmente oposta, pois
os Estados Unidos niio sio ricos em biodiversidade.
Nio poderia ser de seu interesse, portanto, a soberania
dos pafses ricos em biodiversidade, mas pobres no
dominio tecnolégico, para a exploragdo dos recursos
bioldégicos existentes em seus territérios” (Newton
de Lucca, “Biodiversidade, propriedade intelectual
e comércio internacional”, Revista do Centro de Es-
tudos Judicidrios 8).

35. Segundo a posigiio oficial da Comunidade
Européia junto 2 OMPI, os direitos de propriedade
intelectual ndo t&ém o objetivo de regular o acesso e 0
uso dos recursos genéticos, regular termos € condi-
¢Bes para hioprospecgiio e comercializagio de bens
e servigos protegidos pelos direitos de propriedade
intelectual. Acrescentam que os 6rgdos estatais de
registro de patentes tém a fungio de examinar se a
invengdo vai ao encontro dos critérios de patenteabili-
dade, e ndo para agir como uma agéncia reguladora
para a legislagfio de terceiros pafses sobre o acesso
aos recursos genéticos (WIPO/GRTKF/IC/1/8).

36. “La patentabilidad de microorganismos ha
sido admitida en los paises industrializados desde
1980. Se interpreta que aquellos incluyen las células
y cualquier componente intracelular. Esto ha hecho
posible el patentamiento de genes entre otras subs-
tancias, sean preexistentes o modificadas. En los Es-
tados Unidos, por ejemplo, son patentables los genes
producidos por mutagénesis o técnicas de ingenieria
genética, e incluso aquellos cuya existencia natural se
ignoraba con anterioridad” (Carlos Correa, “Biodi-
versidade, propriedade intelectual e comércio interna-
cional”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios 8).

que haja a justa repartigdo dos beneficios,
contrariando o primado de soberania dos
Estados, instituido na Convengdo.”

O art. 16 da Convengéo refere-se ao
acesso 2 tecnologia® e 2 transferéncia de
tecnologia, dispondo que estes “‘séo elemen-
tos essenciais para a realizagio dos objeti-
vos desta Convengéo”, comprometendo-se
cada parte contratante “a permitir e/ou fa-
cilitar a outras partes contratantes acesso a
tecnologias (...)"”; estabelecendo, ainda, que
“patentes e outros direitos de propriedade
intelectual podem influir na implementagio
desta Convencdo (...) devem cooperar a esse
respeito em conformidade com a legisla-
¢do nacional e o direito internacional para
garantir que esses direitos apdiem e nao se
oponham aos objetivos desta Convengio”.

Constata-se, portanto, que a premissa
é aexisténcia de uma tecnologia;* e, deste

37. “Entendo que a Convenglio sobre a Diver-
sidade Biolégica — ao contrdrio do que, sob certo
angulo de andlise, pode parecer — ndo terd cedido
aos interesses dos paises desenvolvidos, mas, preo-
cupada com o valor da diversidade biolégica como
algo transcendente ao mero interesse circunstancial
dos paises, singularmente considerados, niio adotou
a férmula de ser a diversidade biol6gica *patrimdnio
comum da Humanidade’ e sim, de acordo com o ter-
ceiro considerando, preocupagdo comum & Huma-
nidade, sintetizando a idéia da preservag#io da biodi-
versidade com a sua justa e adequada utilizagdio. Nio
se trata da nogdo de titularidade e muito menos de
propriedade sobre tais recursos genéticos € sim de
soberania para sobre eles legislar, nos limites previs-
tos na propria Convengiio” (Newton de Lucca, “Bio-
diversidade, ...”", Revista do Centro de Estudos Ju-
dicidrios 8).

38. Segundo Fisseha-Tsion Menghistu, tecno-
logia “significa e consiste de informagdes técnicas ge-
rais ou especializadas, conhecimentos, know-how, ha-
bilidades e experiéncias corporificadas em pessoas,
documentos ou equipamentos, com aplicagio em to-
dos os setores formais e informais da economia para
a produgiio de bens e prestagio de servigos, dos mais
simples aos mais complexos, bem como para [pro-
piciar] o desenvolvimento [econdmico] como um
todo” (cit. por Gabriel Francisco Leonardos, Tribu-
tagdo da Transferéncia de Tecnologia, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1997, pp. 67-68).

39, O art. 22 da Convengio — “Utilizagio de
Termos” — assim se refere i “tecnologia”: inclui bio-
tecnologia. Por sua vez, 0 mesmo artigo expressa que
“biotecnologia” significa qualquer aplicagdo tecnol6-
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modo, a protegio conferida através dos di-
reitos da propriedade intelectual para a bio-
tecnologia e conhecimentos tradicionais po-
de ser vista como um incentivo para sua
geragio e uma condigdo essencial para a
implementagio do art. 16* da Convengdo,
que, ndo obstante ter objetivos diferentes
do TRIPS, pode verificar-se neste ltimo —
art. 66, § 2 —uma aparente similaridade com
aquela, ao determinar que deve haver esti-
mulo aos paises-membros de menor desen-
volvimento “a fim de habilitd-los a estabe-
lecer uma base tecnolégica sélida e vidvel”.

Faz-se necessdrio que nos documen-
tos de reivindicagdo de patentes haja a exi-
géncia legal de mencionar a utilizagdo dos
materiais genéticos e dos conhecimentos
tradicionais de como utilizd-los com fina-
lidades praticas.* A Decisdo* da Comis-
sdo do Acordo de Cartagena, que estabele-
ce um Regime Comum para o0 Acesso aos
Recursos Genéticos, impde algumas pena-
lidades caso ndo seja cumprida esta exigén-
cia, ao determinar que os pedidos de pa-
tente estariam sujeitos a recusa ou oposi-
¢do e que a concessdo de patentes em favor
dos inventores que ndo cumprem com esta
exigéncia deve ser invalidada ou revoga-
da.*® Indo além, toda publicagio e comu-
nicagdo ao piblico de qualquer conheci-

gica que utilize sistemas bioldgicos, organismos vi-
vos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar
produtos ou processos para utiliza¢fio especifica.

40. Determina, ainda, que cada parte contra-
tante “deve adotar medidas legislativas, administra-
tivas ou politicas (...), em particular as que sdo pai-
ses em desenvolvimento, que provéem recursos ge-
néticos, tenham garantido o acesso a tecnologia que
utilize esses recursos e sua transferéncia, de comum
acordo, incluindo tecnologia protegida por patente e
outros direitos de propriedade intelectual (...)".

41. Uma vez que os princfpios ativos sio iso-
lados destas fontes ou quando sintetizados, o elo en-
tre a invengio e os recursos pode tornar-se ténue para
ter algum significado, a menos que aos inventores
seja exigido registrar a utilizago das informagdes
genéticas contidas nos recursos, € niio somente do
material fisico, tangivel (WIPO/IP/GR/00/2).

42. Decisdo 391, de 2.7.1996, aplicdvel na Bo-
livia, Coldmbia, Equador, Peru e Venezuela.

43. Neste mesmo sentido: Lei de Biodiversidade
da Costa Rica, n. 7.788, de 24.4.1998.

mento indigena identificivel devem ter a
sua fonte indicada de modo apropriado,
mencionando a comunidade e o local geo-
grafico de onde o conhecimento utilizado
se originou.*

2.3 Propriedade industrial

A protecio dos direitos relativos & pro-
priedade industrial*® cresceu em importén-
cia a partir dos anos 80, com a chamada

“revolugdo tecnolégica”,*® em virtude do

valor econdmico intrinseco as novas tecno-
logias. Tal prote¢do, em um contexto de alta
competi¢do de mercados globais, € premis-
sa bdsica e fator de estimulo para que haja
investimentos substanciais em pesquisa e
desenvolvimento.

O cendrio econdmico brasileiro no ini-
cio dos anos 90 conduzia-se para uma aber-
tura da economia nacional, que era relati-
vamente fechada, protegendo determinados

44, Neste sentido hd um Projeto de Lei sobre
Protegiio e Promogdo dos Conhecimentos Indigenas
Sul-Africanos, tramitando no Congresso Nacional da
Africa do Sul.

45. Efetua-se tal protegdio mediante a conces-
sdo de patentes de invengdo e de modelo de utilida-
de, concessdo de registro de desenho industrial, con-
cessiio de registro de marca, repressdo as falsas indi-
cagdes geogrificas e repressdo a concorréncia desleal,
de acordo com o teor do art. 22 e seus incisos da Lei
9.279/1996.

46. O conhecimento tecnolégico vem sendo
considerado matéria-prima ativadora do progresso
sécio-econdmico. O fortalecimento da protegdo &
propriedade intelectual gera um maior investimento
em pesquisa e desenvolvimento, pois hd uma forte
correlagdo entre o investimento e o desenvolvimen-
to bem-sucedido em paises que conferem uma pro-
tegdo mais rigida Aquela, influenciando na politica
administrativa de empresas transnacionais, compa-
rativamente com aquelas tomadas em paises onde
ndo hd protegio. Desta forma, um investidor inter-
nacional leva em consideragdo a existéncia de lei
compativel com os padrdes internacionais de proprie-
dade intelectual como um dos elementos fundamen-
tais para a tomada de decisdo sobre investir ou ndo
em determinado pafs. Para um aprofundamento so-
bre o papel da protegio juridica da tecnologia, v. a
tese de Doutorado de Luiz Otdvio Pimentel, Direito
Industrial - As Fungdes do Direito de Patentes, Porto
Alegre, Sintese, 1999.
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segmentos das industrias nacionais.”” Este
protecionismo ensejou sangdes comerciais
impostas pelos Estados Unidos ao Brasil,*
pois entendiam que nossos mecanismos de
protecdo a propriedade industrial eram in-
suficientes, motivo pelo qual o United Sta-
tes Trade Representative (USTR) incluiu o
Brasil, dentre outras nagdes, na Priority
Watch List, identificando os paises cujos re-
gimes de protegdo eram considerados ina-
dequados.”

A provével frustragio de novos inves-
timentos, dificultando a insercdo do Brasil

47. O art. 92 do antigo Cédigo da Propriedade
Industrial (Lei 5.772/1971) elencava uma série de
invengdes nio-privilegidveis, tais como produtos ali-
menticios, quimico-farmacéuticos, medicamentos,
dentre outras dreas excluidas de protegdo patentdria.

48. O Trade and Tariff Act de 1984 obriga o
Poder Executivo dos EUA a levar em consideragiio o
nivel de protegdo ‘a propricdade intelectual de um
pais ao avaliar sua elegibilidade para o programa do
Sistema Geral de Preferéncias Comerciais. O nivel
de proteglio, segundo esta lei, passa a ser um dos
fatores na avaliagdo de agdes de um pais em relagio
aos interesses norte-americanos serem classificadas
como injustificable ou unreasonable para fins de
abertura de investigagdo e eventual imposigao de san-
¢des comerciais sob a Se¢do 301 do Trade Act of
1974. Deste modo, o Governo Americano utiliza-se
de meios coercitivos ao aplicar sangdes comerciais
contra politicas e priticas comerciais de Estados es-
trangeiros consideradas prejudiciais aos interesses
desse pais.

49. Tal dispositivo é conhecido como Special
301. Foram apresentadas duas listas: a primeira, cha-
mada de Warch List, e a segunda j4 referida. Outro
instrumento juridico importante no campo da pro-
priedade intelectual € a Segiio 337 do Tariff Act of
1930, que impede a importagfio de produtos que in-
frinjam a legislagdo norte-americana nesta drea. Ao
divulgar o Administrative Intellectual Property
Rights Policy, este pais sinalizava que a incapacida-
de de proteger estes direitos distorce e gera deficién-
cias nos fluxos do comércio internacional, estabele-
cendo a relagfio direta entre a questio de proprieda-
de intelectual e o comércio de bens e servigos. As
empresas norte-americanas vinham sofrendo perdas
devido 2 inexisténcia de padrdes rigidos de protecio
internacionalmente aplicdveis, o que enfatizava a im-
portincia econdmica da propriedade intelectual, mo-
tivo pelo qual esse pais deu inicio as investigagdes
de casos de alegada violagfo destes direitos em al-
guns paises em desenvolvimento, dentre os quais o
Brasil.

no competitivo cendrio internacional, refle-
tiu em pressdes por parte do Poder Execu-
tivo com vistas a internalizagdo, com a
maior brevidade, da Ata Final da Rodada
Uruguai do GATT, especialmente o texto
final do TRIPS, que adota principios gené-
ricos mundialmente concebidos e reconhe-
cidos, indo ao encontro do fenémeno con-
temporéaneo da globalizagdo da economia.

Outra medida de adequagéo ao novo
cendrio mundial foi a aprovagdo da Let
9.279, de 14.5.1996, Lei de Propriedade
Industrial (LPI), que trouxe uma série de
avangos, como a concessdo de patente para
produtos alimenticios, quimico-farmacéu-
ticos, a substituigdo das indicagdes de pro-
cedéncia por indicagdes geogréficas, as
marcas coletivas e de certificagio, o registro
de marcas tridimensionais, dentre outros.

Oart. 10,* IX, dessa lei expressamen-
te dispde que ndo serd considerado inven-
¢do o todo ou parte de seres vivos naturais
e materiais biolégicos encontrados na Na-
tureza. Igualmente, estabelece no art. 18,
III, que ndo serd patentedvel “o todo ou
parte dos seres vivos, exceto os microrga-
nismos transgénicos®' que atendam aos trés
requisitos de patenteabilidade® — novida-

50. “IX — Ndo se considera invengéio nem mo-
delo de utilidade: o todo ou parte de seres vivos na-
turais e materiais biolégicos encontrados na Nature-
za, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma
ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os
processos bioldgicos naturais.”

51. De acordo com o pardgrafo nico: “Para
os fins desta Lei, microrganismos transgénicos sdo
organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de
animais, que expressem, mediante intervengdo hu-
mana direta em sua composigio genética, uma ca-
racteristica normalmente ndo alcangédvel pela espé-
cie em condigdes naturais”.

52. Sobre patentes, v.: Luiz Guilherme de An-
drade Vieira Loureiro, “Patente e biotecnologia: ques-
tdes sobre a patenteabilidade dos seres vivos”, RDM
116/17-76, Sdo Paulo, Malheiros Editores, outubro-
dezembro/1999; Luiz Guilherme de Andrade Vieira
Loureiro, A Lei da Propriedade Industrial Comen-
tada, Sdo Paulo, Lejus, 1999; Patricia Aurélia Del
Nero, Propriedade Intelectual: a Tutela Juridica da
Biotecnologia, Sio Paulo, Ed. RT, 1998; José Carlos
Tinoco Soares, Lei de Patentes, Marcas e Direitos
Conexos, Sio Paulo, Ed. RT, e Tratado da Proprie-
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de, atividade inventiva e aplicagdo indus-
trial®® — previstos no art. 82 e que néo se-
Jjam mera descoberta”,

Conclui-se, portanto, que ndo se ad-
mite no Brasil a patente sobre uma planta;
entretanto, as variedades vegetais sdo pro-
tegidas pela Lei de Protegdo dos Cultiva-
res,* conferindo ao titular o direito exclu-
sivo a reprodugdo comercial sobre a estru-
tura vegetal utilizada na propagacéo, repro-
dugdo e multiplicagio de uma cultivar —em
outras palavras, sobre a semente.” Esta lei
confere prote¢io semelhante a outro instru-
mento do direito internacional do meio am-

dade Industrial: Patentes e seus Suceddneos, Sio
Paulo, Juridica Brasileira, 1998; Newton Silveira, A
Propriedade Intelectual e as Novas Leis Autorais,
Sdo Paulo, Saraiva, 1998.

53. “Se puede defender esta proposicién en
base a un enfoque del ‘estado del arte’. El investiga-
dor que descubre, aisla y logra primero la disponibi-
lidad de una nueva enzima, hormona, vitamina o
cualquier outro producto natural que tenga propie-
dades bioldgicas valiosas, por lo tanto, debe permi-
tirsele obtener proteccién patentable para el mismo
en términos per se. El primer acto de descubrimiento,
aislacién e identificacién de un microorganismo de
formacién natural valioso, con una clara revelacién
de aplicacién o utilidad industrial, también debe ser
reconocido como una invencidén que merece tener
protecién de patente. Tales limitaciones debieran ser
restringidas a los casos necesarios en los cuales exis-
tan revelaciones del arte previo, a fin de cumplir con
los requerimientos de novedad y actividad inventiva
con respecto al arte conocido” (Daniel de las Carreras,
“Proteccién de biotecnologia”, Revista du Associa-
¢do Brasileira da Propriedade Industrial 3/49, maio-
junho/1992).

54, Lei 9.456, de 25.4.1997, regulamentada
pelo Decreto 2.366, de 5.11.1997. O art. 5° conside-
ra “cultivar” a variedade de qualquer género ou es-
pécie vegetal superior que seja claramente distin-
guivel de outros cultivares conhecidos por margem
minima de descritores, por sua denominagio prépria,
que seja homogénea e estdvel quanto aos descritores
através de geragdes sucessivas e seja de espécie pas-
sivel de uso pelo complexo agroflorestal, descritaem
publicagdo especializada disponivel e acessivel ao
piiblico, bem como a linhagem componente de hi-
bridos.

55. Lei de Cultivares, art. 3%, XIV e XVIL. O
art. 9 especifica que o direito exclusivo do titular
consiste na produgio com fins comerciais, ofereci-
mento a venda ou a comercializagio do material de
propagagio do cultivar.

biente,” denominado “Convengio da Unido
para a Prote¢do das Obtengbes Vegetais”
(UPOV).”

3. Biodiversidade

O termo “biodiversidade”, contragio
de diversidade biolégica, foi introduzido,
na metade dos anos 80, pelos naturalistas
que se inquietavam pela rdpida destruigio
dos ambientes naturais e de suas espécies e
clamavam por que a sociedade tomasse me-
didas para proteger este patrimdnio. Por
ocasido da Conferéncia do Rio de Janeiro
(EC0O/92)** esse termo foi popularizado
quando das discussdes que resultaram na
Convengdo sobre Diversidade Biol6gica.

Segundo a Convengdo, a biodiversi-
dade pode ser definida como “a variabili-
dade dos organismos vivos de qualquer ori-
gem, compreendendo, entre outros, os ecos-
sistemas terrestres, marinhos e outros ecos-
sistemas aqudticos e os complexos ecol6-
gicos dos quais eles fazem parte. Isto com-
preende a diversidade no seio das espécies
e entre as espécies , bem como aquela dos
ecossistemas”.

56. Sobre o assunto, v. Guido F. S. Soares, “As
ONGs e o direito internacional do meio ambiente”,
Revista de Direito Constitucional e Internacional
34/7-51, Séo Paulo, Ed. RT, janeiro-margo/2001.

57. Esta Convengdo constitui-se em um siste-
ma sui generis, pois confere protegio, através de um
“Certificado de Obtengido Vegetal”, aquele que apre-
senta uma nova variedade vegetal, pouco importan-
do que ela tenha se originado de uma descoberta ou
criagdo. O titular tem o direito exclusivo de produ-
¢do, venda, oferta & venda e importagiio no que se
refere a planta protegida, ndo se aplicando sobre to-
das as partes do produto.

58. O documento resultante de tal Conferén-
cia - a Convengio sobre Diversidade Biolégica - foi
assinado por 153 paises. Tratava-se, principalmen-
te, de fazer uma Convengio como um marco para
reagrupar e reforgar um certo nimero de convengdes
internacionais que ja existiam, tais como a Conven-
¢do de Ramsar sobre as Zonas Umidas ou a da CI-
TES sobre o Comércio Mundial de Espécies da Fauna
e Flora Selvagens Ameagadas de Extingéo, que pos-
suiam o0 mesmo principio bdsico: a biodiversidade é
um patriménio comum da Humanidade, que deve ser
de livre acesso a todos.
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O Dr. Christian Lévéque® destaca os
usos e o potencial econdmico da biodiversi-
dade, qualificando-a como “capital biol6-
gico” e como um conjunto de “recursos ge-
néticos”® para o melhoramento das espé-
cies cultivadas que os paises detentores po-
derdo valorizar como uma verdadeira apos-
ta econdmica.®'

No que tange ao direito de proprieda-
de, a questdo sobre a propriedade da bio-
diversidade tem dois aspectos distintos: 0s
direitos de propriedade sobre os recursos
genéticos — propriedade fisica — € os direi-
tos sobre as contribuigbes intelectuais para
a colocagdo em atividade do recurso — pro-
priedade intelectual. Esses direitos de pro-
priedade intelectual vinham sendo concedi-
dos e recafam sobre as inovagdes efetuadas
pelos selecionadores e pelas industrias qui-
micas ou farmacéuticas. Entretanto, hoje
avalia-se que deva ser reconhecido o traba-
1ho efetuado pelas comunidades locais, nota-
damente em paises em desenvolvimento,*
que criaram e mantiveram as espécies tradi-
cionais, devendo ser remuneradas por suas
contribui¢des A conservagio, melhoramen-
to e disponibilidade dos recursos biolégicos.

Os paises em desenvolvimento ques-
tionaram a nogdo de “patrimbnio comum
da Humanidade”, em favor do conceito de
“patrim6nio nacional”, defendendo que ndo
mais poderiam permitir o livre acesso aos
recursos naturais, com enorme potencial

59. A Biodiversidade, trad. de Valdo Mermels-
tein, Sdo Paulo, EDUSC, 1999.

60. Recurso genético - segundo o autor — sig-
nifica que o material tem, efetiva ou potencialmen-
te, um valor econdmico ou uma utilidade (A Biodiver-
sidade, p. 91). Na Convengiio sobre Diversidade Bio-
16gica o termo encontra-se definido no art. 2%

61. Christian Lévéque, A Biodiversidade, pp.
21-22.

62. Por serem os primeiros detentores da di-
versidade biol6gica, os paises em desenvolvimento
compreenderam que ela se constitufa em uma fonte
de ingressos para financiar seu desenvolvimento; nfio
desejavam limitar a convengiio aos aspectos da con-
servaglo stricto sensu, mas pressionavam para a ela-
boragio de uma convengio fundada sobre um regi-
me de royalties em troca da exploragdo do seu capi-
tal genético pelos paises industrializados.

econdmico, sem que fossem determinadas
medidas compensatérias, tais como a trans-
feréncia de tecnologia, que permitissem
indenizar aqueles que se consideravam de-
tentores desses recursos.®® Por sua vez, 0s
paises desenvolvidos defendiam o livre
acesso aos recursos biolégicos mundiais,
considerados como essenciais para o futu-
ro da agricultura e das biotecnologias.**
Assim, o objetivo de conservagéo das espé-
cies e dos ecossistemas encontra-se na di-
cotomia entre uma forte competigdo entre
as transferéncias de tecnologia e o acesso
aos recursos genéticos, refletindo-se no tex-
to final da Convengdo: objetiva, portanto,
“a conservagdo da diversidade biol6gica, a
utilizag@o durdvel dos seus elementos ¢ a
justa e eqiiitativa divisdo das vantagens de-
correntes da exploragao dos recursos ge-
néticos, notadamente gragas a um acesso
satisfatdrio aos recursos genéticos € a uma
transferéncia apropriada das técnicas per-
tinentes, levando em conta todos os direi-
tos sobre esses recursos e técnicas e gragas

a um financiamento adequado”.®*

Destacaremos os preceitos norteadores
da Conveng@o: aconservagao e gestio sus-
tentdvel da biodiversidade, principio da
soberania sobre os recursos biolégicos € 0
acesso e transferéncia de tecnologias.

3.1 Conservacdo e gestdo sustentdvel
da biodiversidade

A Convengio estipula que devem ser
privilegiadas a conservagao de ecossistemas

63. M. A. Hermitte, “La gestion d’un patri-
moine commun: ’exemple de la diversité biologi-
que”, in M. Barrere, Terre, Patrimoine Commun,
Paris, La Découverte, 1992, pp. 120-128.

64. A definigdo dada pela WIPO, encontrada
na introdu¢do geral do Guide on the Licensing of
Biotechnology, € a de que biotecnologia € a técnica
que usa os Organismos vivos, ou parte destes, para
fabricar ou modificar produtos, para aperfeigoar plan-
tas e animais ou, ainda, desenvolver microorganismos
para usos especificos (trad. livre da autora a partir
do Guide on the Licensing of Biotechnology, WIPO
— World Intellectual Property Organization, Genebra,
Suiga, 1994, pp. 11-15).

65. Convengio, art. 1%
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e habitats naturais e a manutengéo e recu-
peragdo de populagdes vidveis de espécies
em seus meios naturais e, no caso de espé-
cies domesticadas ou cultivadas, nos meios
onde tenham desenvolvido suas proprieda-
des caracteristicas. Vé-se que h4 um claro
interesse em manter e preservar os conhe-
cimentos e priticas tradicionais das comu-
nidades locais e dos povos indigenas, que
possuem interesse pela utilizagdo sustentd-
vel dos recursos genéticos.*

Questdes acerca das relagdes entre o
comércio, meio ambiente e desenvolvimen-
to vém se tornando assunto de extrema
importancia nas pautas de organizagdes in-
ternacionais, tais como UNCTAD,” GATT/
WTO.

O eminente jurista Ives Gandra da Sil-
va Martins fez uma licida critica sobre esta
pretensa supervisdo internacional dos pai-
ses industrializados, em 1991, durante um
Congresso sobre a Biodiversidade, na Fun-
dagdo Conrad Adenauer, Alemanha: “Vo-
cés, os Senhores, alemies e europeus, que
ndo conseguiram preservar o seu ambien-
te, que conseguiram desenvolvimento me-
diante essa nio-preservagio, que nos con-
gressos internacionais continuam a defen-

66. “A biodiversidade foi sempre um recurso
local comunitério. Um recurso € propriedade comu-
nitdria quando existem sistemas sociais que o utili-
zam segundo principios de justia e sustentabilidade.
Isso envolve a combinagio de direitos e responsabi-
lidades entre os usudrios, a combinagdo de utilizagiio
e conservagdo, um sentido de co-produgio com a
Natureza e de dddiva entre os membros da comuni-
dade. H& muitos niveis em que a propriedade de re-
cursos e o conceito de acesso a eles diferem entre os
sistemas de propriedade privada e os de propriedade
comunitdria. Sistemas de propriedade comunitdria
reconhecem o valor intrinseco da riqueza da biodiver-
sidade; sistemas governados pelos direitos de pro-
priedade intelectual véem esse valor como criado pela
exploragio comercial” (Vendana Shiva, Biopirataria
— A Pilhagem da Natureza e do Conhecimento, trad.
de Laura Cordellini Barbosa de Oliveira, Rio de Ja-
neiro, Vozes, 2001, pp. 92-93).

67. United Nations Conference on Trade and
Development (Conferéncia das NagGes Unidas para
o Comércio e Desenvolvimento).

68. World Trade Organization (Organizago
Mundial do Comércio).

der o direito de poluigio porque ndo con-
seguem definir regras, porque as nagdes
mais poluidoras sdo desenvolvidas, preten-
dem que ndo possamos crescer de uma for-
ma adequada, sem ferir o ambiente, consi-
derando que a Floresta Amazo6nica deveria
ser intocdvel, na medida em que os Senho-
res sejam os titulares dela?”®

O referido autor conclui que no final
desse Congresso houve um certo consenso
no sentido de que a biodiversidade tem que
ser preservada, fazendo-se necessério que
as comunidades internacionais colaborem
com recursos para que haja uma contra-
prestagdo nacional, permitindo a permanén-
cia das reservas fundamentais para o mun-
do, sem que o prego seja o subdesenvolvi-
mento dos paises onde estao localizadas
estas riquezas naturais,” respeitando-se os
limites da soberania dos mesmos.

Entretanto, nio podemos nos eximir
de nossa responsabilidade na conservagao
de nossas préprias riquezas. Segundo um
estudo realizado pela organizagio ndo-go-
vernamental Conservation International a
Mata Atldntica e o Cerrado Brasileiros sdo
regioes amplamente devastadas, ambas fi-
gurando na lista das 25 regides mais amea-
¢adas do Planeta. De acordo com tal pes-
quisa o conjunto de ecossistemas localiza-
dos no Litoral Brasileiro assim como a Ca-
atinga também sofrem grandes devastagdes,
a maior parte de origem antrépica.

No caso amazdnico as duas maiores
pressdes sobre a biodiversidade sdo o extra-
tivismo, principalmente de madeira, e a
expansdo das fronteiras agricolas.”" Agres-

69. “Protegio da diversidade cultural e biol6-
gica”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios 8.

70. Segundo estudo elaborado pela Comissio
Técnica Nacional de Biosseguranga, sob a supervi-
sdo de Simone Scholze, 70% da diversidade biolégi-
ca do mundo pertencem a uma dizia de paises, den-
tre eles Brasil, Colémbia, Equador, México, Peru,
China, india, Indonésia. Estima-se que entre 10 a
20% do total de espécies do Planeta estejam em ter-
ritério nacional.

71. De acordo com o pesquisador titular do Ins-
tituto Nacional de Pesquisas da Amazdnia, Philip
Fearnside, a soja representa um perigoso inimigo para
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sdo maior vem ocorrendo na Zona Costei-
ra Brasileira, atingida por derramamentos
de petréleo, especulagio imobilidria e pelo
langamento de esgotos no mar, sem trata-
mento prévio, cujos principais agentes im-
pactantes sdo a ocupagdo desordenada do
Litoral, o alto grau de desmatamento da
regido e o turismo predatério.”

3.2 Principio da soberania
sobre os recursos biolégicos

Os Estados tém direitos soberanos™
sobre os recursos naturais localizados em
seus territérios, e as condi¢des de acesso
aos recursos genéticos devem ser determi-
nadas pela legislagiio nacional, estimulan-
do os paifses a elaborar estratégias nacio-
nais para alcangar esse objetivo, tendo co-
mo base as cooperagdes bilaterais e inter-
nacionais.

Passaremos a tratar, de forma sucinta,
dos principios relativos ao direito interna-
cional, de extrema relevéncia para nosso
estudo, como a soberania e a territoria-
lidade.

3.2.1 Principio da soberania

A Constituigio Federal pitria em vi-
gor expressa em seu art. 12,1, que a sobera-

a biodiversidade da regifio, pois, segundo ele, a soja
provoca um “efeito arrasto”, ou seja, junto com a
nova cultura € necessdrio que sejam construidas hi-
drovias e portos para que a produgio consiga chegar
ao Exterior (palestra proferida no V Simpdsio de
Ecossistemas Brasileiros: Conservagdo, Vitéria/ES,
outubro/2000).

72. Conforme mostra um estudo elaborado pela
ONG SOS Mata Atldntica, apenas 7,3% dos 1,119
milhdo de quilémetros quadrados estdo intactos. As
dreas mais preservadas estdo no Sul do Estado de
Sio Paulo e no Litoral Sul da Bahia. O Litoral Brasi-
leiro, onde estd a maior parte da Mata Atléntica, abri-
ga 70% da populagio nacional.

73. “No plano juridico, a Convengio sobre a
Diversidade Biolégica comporta um certo nimero
de obrigagdes (...). O texto mantém-se muito vago e
faz freqiientes referéncias ao principio da soberania
nacional, preocupagdo nio-habitual em matéria de
tratados internacionais” (M. L. Tannon, “Deux
conventions peu contraignantes”, Savoi 2. Le Mon-
de Diplomatique, 1993, pp. 27-28).

nia” é um dos fundamentos de nosso Esta-
do Democrético de Direito, estabelecendo
que este rege-se, no que tange a suas rela-
¢oes internacionais, pelo principio da inde-
pendéncia nacional,” tratando a soberania
como principio da ordem econdmica.”

No entender de Rosemiro Pereira Leal,
“a realidade econdmica de um pais nio
pode mais ser confundida com o conjunto
de suas atividades econdmicas piblicas,
empresariais ¢ particulares. (...). Na 6rbita
da atividade econdmica de um Estado de
Terceiro Mundo, se a ciéncia econdmica e
a disciplinagdo juridico-econdmica néo
atentarem para uma quarta componente que
¢ a realidade econdmica mundial, onde se
contém todas as economias nacionais, as
politicas econdmicas nacionalmente ado-
tadas e os direitos fundamentais de sobera-

nia popular serdo fatalmente inécuos™.”

Em seu estudo, Celso D. de Albuquer-
que Mello™ expressa que o Estado, ao con-
sagrar o primado do direito internacional,
ndo estd abrindo mao da sua soberania, mas
somente interpretando-a tal como ela se
mostra no final do século XX, isto é, um
feixe de competéncias que o Estado possui
¢ que Ihe é dado pela ordem internacional.

Conclui o autor que na época atual de
globalizagdo fica mais dificil distinguir-se
os limites da jurisdigdo doméstica, uma vez
que “o Estado é um s6 e o direito interno e

74. “Nio existe qualquer texto internacional,
ou mesmo constitucional, entre as Constituigdes re-
centes de Estados novos que nio insista fortemente
na soberania e independéncia do Estado. (...). Con-
tudo, o prevalecimento da soberania como institui-
¢io consolidada ndio significa qualquer rejeigio ao
direito internacional, mas ao contrério, ela é perfei-
tamente compativel com a aceitagio por um Estado
de regras de direito internacional que venham a limi-
tar sua liberdade de agdo” (Irineu Strenger, Relagdes
Internacionais, Sio Paulo, LTr, 1998, pp. 170-171).

75. Constituigdo Federal, art. 4%, 1.

76. Constituigio Federal, art, 170, I.

77. Soberania e Mercado Mundial, 2° ed., Sdo
Paulo, Editora de Direito, 1999, p. 43.

78. “O direito internacional pidblico no Direi-
to Brasileiro”, in Paulo Borba Casella (coord.), Di-
mensdo Internacional do Direito, Sdo Paulo, LTr,
2000.
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o Direito Internacional encontram-se entre-
lagados™;™ e que o primado da norma juri-
dica internacional deve ser admitido, sob
pena de “ignorar a realidade e acarretar a
responsabilidade internacional do Estado,”
obrigando-o a uma reparagdo a vitima do
seu ato ilicito”.*

O professor Guido Soares* leciona
que, atualmente, para que se efetue qual-
quer andlise das relagdes internacionais,
assim como uma precisa defini¢do do que
designe o direito internacional, torna-se im-
prescmdlvcl considerar o fendmeno da co-
operagio internacional® como uma reali-
dade vigente entre os Estados. Constata que
“no direito internacional do meio ambiente
impera uma grande falta de coordenagéo
entre 0s esforgos dos Estados de bem dis-
ciplinar o meio ambiente global, regional e
até mesmo os domésticos”,* usando como
exemplo de tal insuficiéncia o fato de a Con-
vengao sobre Diversidade Biolégica ndo ter

79. Dimensdo ..., p. 303.

80. No que tange a este ponto o Autor disserta
que “o Estado s6 se encontra submetido a uma nor-
ma juridica internacional quando ele d4 o seu con-
sentimento. E o que ocorre nos tratados. (...). Nada
1mpede que voluntariamente ele limite a sua sobera-
nia. (...). E preciso recordar que a divisdo tripartida
dos Poderes do Estado é irrelevante para o DIP, por-
que este surge como uno e indivisfvel. Qualquer um
dos seus Poderes poder acarretar a sua responsabili-
dade internacional” (Dimensdo ..., p. 303).

81. Idem, ibidem.

82. “As ONGs ...", Revista de Direito Consti-
tucional e Internacional 34.

83. O autor a divide em trés modalidades: “co-
operagdo latissimo sensu sio normas mais numero-
sas e detalhadas, elaboradas pelos Estados seja nas
suas relagdes diretas bi ou multilaterais, em fungio
de assuntos especificos, seja nas suas relagdes estabe-
lecidas no interior de organizagdes internacionais;
cooperagdo lato sensu, sio as agbes conjuntas leva-
das a cabo entre todos os Estados ou por um certo
nimero de Estados, com vistas a um determinado
fim, sejam aquelas concertadas a niveis bilateral ou
multilateral, sejam aquelas decorrentes de um dever
instituido por uma norma nio-escrita; cooperagdo
stricto sensu, dever especifico, estatuido em trata-
dos ou acordos internacionais” (*As ONGs ...", Re-
vista de Direito Constitucional e Internacional 34/
13-14).

84. “As ONGs ...”, Revista de Direito Consti-
tucional e Internacional 34/27.

sido formulada de modo a representar um
quadro normativo de referéncia a todas as
formas de vida selvagem.”

Conforme salienta Raul José de Ga-
laad Oliveira,*® o art. 231 da Constituigao
Federal/1988 reconhece aos indios sua or-
ganizag#o social, costumes, linguas, cren-
cas e tradigbes e os direitos origindrios®
sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, em que, por estarem destinadas a sua
posse permanente, cabe-lhes o usufruto®
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes. Como medida de cardter
tutelar, o poder soberano nacional declara
que essas terras sao inaliendveis e indispo-
niveis; e os direitos sobre elas, imprescri-
tiveis. Deste modo, os grupos indigenas s6

85. O autor explica que esta situagio € resul-
tante do fato de alguns tratados ou convengdes com
pertinéncia ao meio ambiente terem sido adotados
em diferentes momentos histéricos, contando com
nimero de Estados signatdrios ou aderentes distin-
tos em cada um (“As ONGs ...", Revista de Direito
Constitucional e Internacional 34/28).

86. “O preceito da soberania nas ConstituigOes
€ na jurisprudéncia brasileiras”, Revista de Informa-
¢do Legislativa 146, ano 37, Brasilia, abril-junho/
2000.

87. “A Constituigio Federal reconhece ainda
a natureza ‘origindria’ (art 231, caput) dos direitos
indigenas sobre as suas terras: isto €, o préprio Esta-
do reconhece que os direitos indigenas sdo anterio-
res 2 sua prépria criagio. O ‘usufruto exclusivo’ so-
bre os recursos naturais de suas terras, assegurado
constitucionalmente as comunidades indigenas, sig-
nifica que essas sdo também ‘usufrutudrias exclusi-
vas’ dos recursos genéticos existentes em seus terri-
térios — estando ou ndo associados a conhecimentos
tradicionais” (Juliana Santilli, “A protegdo aos di-
reitos intelectuais coletivos das comunidades indi-
genas brasileiras”, Revista do Centro de Estudos Ju-
dicidrios 3, Brasilia, Centro de Estudos Judicidrios,
setembro-dezembro/1997).

88. “A simples ocorréncia de um determinado
recurso genético em uma drea indigena d4 4 comu-
nidade a condigdo de ‘usufrutudria exclusiva’ do mes-
mo, e o acesso a esse dependerd do seu prévio e in-
formado consentimento, em termos mutuamente
acordados. As tnicas excegdes ao usufruto exclusi-
vo que as comunidades indigenas tém sobre os re-
cursos naturais existentes em suas terras sdo estabele-
cidas na prépria Constituigio: (1) o aproveitamento
de recursos hidricos e (2) a mineragdo™ (Juliana
Santilli, “A protegio ...", Revista de Estudos Judicid-
rios 3).
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poderdo ser removidos de suas terras, ad
referendum do Congresso Nacional, em
caso de catdstrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populagéo, ou no interesse da
soberania do pais, apés deliberagdo do
Congresso Nacional.”

3.2.2 Principio da territorialidade

Pela territorialidade a norma aplica-
se no territ6rio do Estado,” como suposto
de ter sido concebida como uma extensao
do territério nacional. A norma territorial é
aplicdvel apenas no territério nacional,
atendendo aos interesses internos relativos
4 nagdio de origem, sendo obrigatéria ex-
clusivamente dentro do territério.”

Ao comentar o art. 9° da Lei de Intro-
dugio ao Cédigo Civil Brasileiro, José Ma-
ria Rossani Garcez’® expressou que os prin-
cipios neste contidos devem ter a conotagédo
de normas supletivas, uma vez que, dentro
do principio corrente no direito internacio-
nal, existe a prevaléncia da autonomia da
vontade,” que permite a escolha pelas par-
tes das normas de regéncia dos contratos.
Continua dizendo que “o preceito do art.
92 deriva, como faz notar Haroldo Valla-
ddo,* do contido no Cédigo de Direito

89. Galaad Oliveira, “O preceito da soberania
.7, Revista de Informagdo Legislativa 146/158.

90. “Leges non valent ultra territorium.”

91. Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, 2° ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1996, p. 246.

92. Contratos Internacionais Comerciais, Sio
Paulo, Saraiva, 1994, p. 55.

93. Sobre autonomia da vontade nos contratos
internacionais, v. Nidia de Araijo, Contratos Inter-
nacionais: Autonomia da Vontade, MERCOSUL e
Convengdes Internacionais, Rio de Janeiro, Reno-
var, 1997; “O direito subjetivo e a teoria da autono-
mia da vontade no Direito Internacional Privado”,
in Paulo Borba Casella (coord.), Contratos Interna-
cionais e Direito Econdmico no MERCOSUL (Nédia
de Araiijo, Umberto Celli Jinior ¢ Ricardo da Cunha,
colaboradores), Sdo Paulo, LTr, 1996, pp. 31-47, “O
direito do comércio internacional”, in Jodo Grandino
Rodas (coord.), Contratos Internacionais, 2° ed., Sao
Paulo, Ed. RT, 1995, pp. 294-299.

94. Nidia de Araijo leciona que hd na doutri-
na brasileira trés correntes distintas sobre a questdo

Internacional Privado, conhecido como Cé-
digo Bustamante, firmado em Havana em
1928, que dispde em seu art. 164, de forma
concisa: ‘o conceito e a classificagido das

obrigagdes subordinam-se 2 lei territorial”.*

O principio da territorialidade rege os
conflitos de leis no espago relativos aos di-
reitos reais; o critério juridico para regular
coisas méveis de situagdo permanente € o
da lex rei sitae, que importa a determina-
¢do do territério, espago limitado no qual o
Estado exerce competéncia. A competén-
cia lex rei sitae é técnica, porque se situam
as relagdes juridicas no local onde se en-
contra o bem, limite imposto pela ordem
ptblica. Acrescenta Maria Helena Diniz:
“Em tudo que for relativo ao regime da pos-
se, da propriedade e dos direitos reais sobre
coisa alheia nenhuma lei poderd ter com-
peténcia maior do que a do territério onde
se encontrarem os bens, que constituem seu

objeto”.*

A protegdo juridica da propriedade
intelectual encontra-se governada pelo prin-
cipio da territorialidade, cujo reconheci-
mento e vigéncia derivam tanto dos trata-
dos internacionais quanto das normas de
direito internacional privado internas de
cada Estado.

O principio da territorialidade deter-
mina que tal protegdo se limite ao territ6-
rio do Estado que a reconhece, seguindo-
se, de um lado, que a protegdo juridica se
regula tinica e exclusivamente pela lei na-
cional, salvo estipulag@o em contrario nos
tratados internacionais,” que determine de
forma autdnoma o objeto, os requisitos ma-

da autonomia da vontade, destacando que Haroldo
Valladdo encabega uma terceira vertente, partiddria
da concessdio de permissdo as partes para escolhe-
rem a lei aplicdvel, sendo esta, segundo a autora, a
doutrina que segue uma tendéncia mundial favors-
vel a este principio (Contratos Internacionais ..., nota
97, p. 104).

95. José Maria Rossani Garcez, Contratos In-
ternacionais ..., p. 55.

96. Lei de Introdugdo ..., 2° ed., p. 247.

97. Devido 2 internalizagio dos tratados in-
ternacionais, acabam por integrar o ordenamento in-
terno.



130 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-124

teriais e formais, o contetdo, excegdes e
limites, assim como as causas e formas de
extingdo de sua protegio juridica.

Segundo Pedro Sousa e Silva,”® sig-
nificaria dizer-se o seguinte:

a) Os direitos de uso exclusivo sobre
um bem imaterial adquirem-se em cada
pais, independentemente da protecdo legal
existente em outro pafs.

b) Os direitos de uso exclusivo sdo
oponiveis a todas as pessoas, incluindo as
que tém domicilio ou sede fora do pais da
protegdo. Todavia, abrangem apenas os atos
ocorridos no pais de protegdo.

c) Da existéncia de direitos de uso ex-
clusivo sobre bens imateriais ndo é possivel
presumir que tais direitos foram adquiridos.

d) As leis de cada pafs de protegio
determinam independentemente o nasci-
mento, o conteddo e o alcance dos bens ima-
teriais; ndo reenviam a direitos estrangeiros.

O fato de o titular de um direito de pro-
priedade industrial ter colocado produtos
seus no mercado de um pais estrangeiro ndo
poder4 ter qualquer influéncia sobre os di-
reitos que ele detém no territério nacional,
visto que a protegdo deste direito € exclusi-
vamente regida pela legislagdo do pafs em
virtude da qual este direito foi conferido; e,
em contrapartida, o efeito da protecdo con-
cedida pela lei interna limita-se ao territério
em relagio ao qual esta lei € aplicvel.

Esta teoria encontra esteio no princi-
pio da independéncia,” consagrado pelo
art. 4°-bis da Convengéo da Unido de Pa-
ris,'™ de que decorrer4 uma territorialidade
absoluta dos direitos privativos industriais.

98. Direito Comunitdrio e Propriedade Indus-
trial, Coimbra, Coimbra Editora, p. 87.

99. Este principio — que significa que cada Es-
tado determina os pressupostos ¢ os efeitos da prote-
¢io por si concedida — tem por conseqiiéncia que os
direitos paralelos existentes nos diversos Estados se-
riam independentes entre si, existindo uma protegio
diferente a cada pafs que a concede.

100. No Brasil, Decreto 1.263, de 10.10.1994.
O Brasil ratificou a Revisdo de Estocolmo, feita em
14.7.1967.

Sendo independentes os direitos em ques-
tdo, o exercicio de um direito no territério
de certo Estado nao teria qualquer reper-
cussdo no direito existente em outro Estado.

A tese que utiliza o principio da terri-
torialidade em matéria de propriedade indus-
trial tem duas implicagGes: uma que releva
do direito internacional privado o respeito 4
escolha do Direito aplicavel para a protecéo
de certo direito exclusivo, devendo ser o do
pais em que seu titular a solicita. A essa lei
caberd a determinacgdo das condigdes, do
contetido e do alcance dessa protegdo. A
outra significa que o efeito dessa prote¢do
dever4 limitar-se ao territério do Estado que
a concede; isto é, o direito privativo nao
poderd ser violado por atos praticados no
Estrangeiro ou vice-versa, devendo coinci-
dir o local da protegéo e o da contrafagdo.

De acordo com Friedrich-Karl Beier'"
ndo decorre deste principio que para apli-
car o direito nacional s6 se deva considerar
a situagdo de fato existente no interior do
pais, com exclusdo dos fatos ocorridos e
dos fatos praticados no Estrangeiro. Pros-
segue argumentando que esta conclusdo se
opde ao principio da independéncia dos
direitos (art. 4%-bis da CUP) em que se ba-
seiam os defensores da territorialidade ab-
soluta: tal principio refere-se ndo aos fatos
a ter em conta pelas legislagdes nacionais,
mas sim as relagdes dessas legislagdes entre
si, destinando-se a impedir a aplicagdo cu-
mulativa de normas de diferentes ordens ju-
ridicas. Nessa medida, significa apenas que
as disposigdes do direito estrangeiro e a exis-
téncia de direitos paralelos no Exterior ndo
tém, em principio, qualquer influéncia so-
bre a protegdo a conceder ao abrigo da lei
nacional; sdo direitos autdnomos e indepen-
dentes, na sua criagfo e nos seus efeitos.

3.3 Acesso e transferéncia de tecnologia

A imensa disparidade entre os paises
desenvolvidos e os em desenvolvimento é

_ 101, La Territorilité du Droit des Marques et
les Echanges Internationaux, Clunet, 1971, pp. 16-
17.
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refletida pelo fato de que o desenvolvimen-
to de tecnologia ocorreu exclusivamente nas
economias desenvolvidas. Quando transfe-
rida para paises da periferia, a tecnologia
desenvolvida no centro é usada parcialmen-
te para satisfazer as necessidades de con-
sumo de uma pequena elite local, e parcial-
mente para explorar os recursos fisicos e a
mio-de-obra barata desses paises.'”

De acordo com a andlise de Marcelo
Dias Varella e Ana Fldvia Barros-Platiau,'®
o maior efeito do processo de globalizagdo
foi acelerar e aprofundar relagdes entre
Estados e outros atores desiguais, realgan-
do suas divergéncias em competitividade,
tecnologia, democracia e estabilidade po-
litica, criando, pois, novos desafios urgen-
tes aos quais os atores ndo estavam prepa-
rados para responder. Prosseguem dizendo
que este processo tem contribuido para con-
solidar o poder dos Estados fortes de capi-
tanear a institucionaliza¢do do cendrio in-
ternacional — situagio reforgada pela desi-
gualdade tecnoldgica e, recentemente, bio-
tecnolégica.'™

Para muitos paises em desenvolvimen-
to a tecnologia adquirida é, na maioria da
vezes, aquela originalmente gerada em pai-
ses desenvolvidos e industrializados. O
maior esforgo dos paises em desenvolvi-
mento para a transformacéo tecnoldgica,

102. O professor R. M. Bell sustenta que “a
natureza da tecnologia, e a maneira pela qual ela €
disponibilizada, poderia assegurar que haveria pou-
co ou um insignificante desenvolvimento de tecnolo-
gia nas economias periféricas” (trad. livre da autora
do original, Appreaches to National Science Policy,
Escécia, Science Policy Research Unit, University
of Sussex).

103. “Biotecnologias e biosseguranca: fatores
agravantes da desigualdade internacional?” Revista
de Informagdo Legislativa 145, ano 37, Brasilia, ja-
neiro-margo/2000.

104. Os autores citam como exemplo o Parla-
mento Europeu, que adotou, em maio/ 1998, diretivas
sobre biotecnologia sem dispositivos significativos
contra a biepirataria, o que dificultou o trabalho dos
paises “vitimas” (Brasil, fndia, Madagascar) dessa
prética nas negociagdes do Protocolo de Biossegu-
ranga (“Biotecnologias e biosseguranga: ..." Revista
de Informagdo Legisiativa 145/120).

entretanto, serd negociar a aquisigao tecno-
16gica, transferéncia, adaptag@o, difusio e
desenvolvimento, aliando a isto a compe-
téncia para gerar novos desenvolvimentos
e utilizar o conhecimento tecnolégico dis-
ponibilizado.

O Diretor do International Law Colla-
borative, Cambridge, Herbert Kassman,'”
esclarece que as técnicas formais de trans-
feréncia de tecnologia incluem o uso de li-
cengas, os acordos de parcerias (contrato
de acesso e contrato internacional de joint
venture'*), a transferéncia desta para uma
subsididria de sua propriedade ou para uma
empresa joint venture. O fornecedor de
tecnologia deve estar preparado para reco-
nhecer que, uma vez transferida a tecno-
logia, os ensinamentos ndo podem ser reti-
rados, tornando inevitdvel que os recipien-
tes iniciem seu préprio pertfolio tecnolé-
gico.'"”

Essencialmente, tecnologia é conhe-
cimento que vem sendo transformado em
“propriedade intangivel”, através da con-
cessdo de direitos exclusivos, definidos se-
gundo leis nacionais e convengdes interna-
cionais. A transagdo comercial destes bens
imateriais somente se torna possivel & me-
dida que hd seguranca juridica de que este
direito monopolista ser4 respeitado.'™

105. Transfer of Technology through Invest-
ment: Problems and Opportunities, Nova York,
“United Nations Conference on Trade and Develop-
ment”, 1992 (UNCTAD/ITP/TEC/21).

106. Sobre contrato internacional de joint ven-
ture, v. Carlos Maria Gambaro, “O contrato interna-
cional de joint venture”, Revista de Informagdo
Legislativa 146, ano 37, Brasilia, abrol-junho/2000.

107. Por isso, deve-se ter cautela especial com
relagfio A retribuigdo justa dos direitos garantidos sob
patentes, direito autoral e o uso de marcas registradas,
como importantes ferramentas de competitividade.
As partes devem negociar regulamentagdes envol-
vendo questdes quanto s limitagdes e restrigdes
impostas aos paises que recebem a tecnologia, no
sentido de impor dbices ao seu uso sem a expressa
autorizagdo do titular do direito de propriedade inte-
lectual.

108. “Contudo, uma protegdo excessiva de tais
direitos cria e fortalece monopélio e limita o acesso
piblico a informagdes tuteis. Uma tensdo, entretan-
to, existe entre a utilidade acesso piblico irrestrito
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Djoko Pitono'” traga em seu artigo'"’

algumas consideragdes acerca dos compo-
nentes bdsicos da tecnologia, que abrangem
conceitos ocidentais sobre o tema. Diz que a
tecnologia deve ser considerada como a com-
binagfio de quatro componentes, todos eles
interagindo dinamicamente, que juntos rea-
lizam qualquer operagdo de transformagao:
ferramentas e instalagdes de produgdo;''! ha-
bilidades e experiéncia de produgio;''* fa-
tos e informagdes de produgdo;'"? e planeja-
mentos e elos de produgdo.'"*

Assim, de acordo com esta descrigdo,
em qualquer fonte de transformagao, todos
os quatro elementos da tecnologia s@o exi-
gidos simultaneamente e significam que o
Technoware é o centro da transformagio,
que é desenvolvido, instalado e operado
pelo Humanware, que € o elemento-chave
de qualquer operagéio de transformagéo e
é, por sua vez, guiado pelo Infoware, que é

do conhecimento e o desejo de canalizar o conheci-
mento para o lucro privado” (trad. livre da autora do
texto original de Christopher Baker, Regulation of
Technology Flows, “United Nations Conference on
Trade and Development”, Nova York, 1990, p. 31).

109. Diretor do Center for Analysis of S&T
Development Indonesian Institute of Sciences.

110. “Transfer of hi-tech in Indonesia”, Tech-
nology Transfer and Development in a Changing
International Environment: Policy Challenges and
Options for Cooperation, Nova York, UNCTAD,
1992, p. 66 (UNCTAD/ITP/TEC/21 - texto de trad.
livre da autora do original indicado).

111. Ou seja, a tecnologia incorporada em for-
ma de objeto (ou Technoware), que inclui todas as
instalagdes fisicas necessdrias para a operagiio de
transformag3o, tais como instrumentos, equipamen-
tos, maquindrios, estrutura e fébricas (idem).

112. Ou seja, a tecnologia incorporada em for-
ma de pessoal (ou Humanware), que inclui todas as
habilidades necessdrias para a operagdo de transfor-
magcifo, tais como pericia, profici€ncia, destreza,
criatividade, perseveranga e diligéncia (idem).

113. Ou seja, a tecnologia incorporada em for-
ma de documento (ou Infoware), que inclui todos os
fatos e nimeros necessarios para a operagio de trans-
formagfo, tais como desenhos, contas, especifica-
¢Oes, observagdes, relagdes e teorias (idem).

114. Ou seja, a tecnologia incorporada em for-
ma de instituigfio (ou Orgware), que inclui as estru-
turas necesséirias para a operagio de transformagio,
tais como sistematizagfio, organizagdes, redes, geren-
ciamento e marketing (idem).

gerado e também utilizado pelo Human-
ware pela tomada de decisdo e operagio
do Technoware; por sua vez, o Orgware ad-
quire e controla o Infoware, Humanware e
Technoware para efetuar a transformagao.'"*

A pesquisa e o desenvolvimento de
novas tecnologias, por envolverem comple-
xos procedimentos de implementagdo, de-
mandam altos investimentos, motivo pelo
qual o prego da tecnologia raramente € de-
terminado pela referéncia de seu custo de
produgdo. Assim, seu prego é geralmente
fixado como uma parte do faturamento dos
produtos produzidos a partir desta tecno-
logia ou know-how, e, conseqiientemente,
o valor da tecnologia depende muito do
modo como aplicados o capital, mao-de-
obra e instalagdes no processo de produgao.

4. Dos conhecimentos tradicionais

Segundo defini¢io da WIPO,"® co-
nhecimentos tradicionais sdo, em uma no-
¢do multifacetada, aqueles que envolvem
alguns componentes, referidos por termos

1]

como “conhecimento indigena”, “folclore”,
“conhecimento de Medicina tradicional”,
dentre outros, que necessariamente nfo sdo
conhecimentos antigos, por estarem sendo
criados a cada dia, e desenvolvidos como
resposta de pessoas e comunidades aos de-
safios postos por seu meio social e fisico.'"”

Os conhecimentos tradicionais surgem
como uma questao associada com os recur-

115. Idem.

116. World Intellectual Property Organization,
Documento WIPO/RT/LDC/1/4, preparado pelo
International Bureau of WIPO, distribuido aos par-
ticipantes do High Level Interregional Roundtable
on Intellectual Property for the Least Developed
Countries, ocorrido em Genebra, setembro/1999.

117. “Los sistemas de saberes indigenas casi
siempre son de cardter local o regional, de transmisién
oral, aprendidos por observacion direta y experiencia
personal, se elaboran de manera intuitiva e incluyen
compenentes de creencia y emocién subjetiva, gene-
ralmente son holisticos y globalizadores y aspiran a
la profundidad” (Arturo Argueta Villamar, “Biodiver-
sidade, Justica e Etica”, Revista do Centro de Estu-
dos Judicidrios 8).
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sos genéticos, tendo no art. 8 (j) da Con-
vengio sobre Diversidade Biol6gica a apli-
cagdo do conceito de conservagao in situ'"*
da diversidade biol6gica, onde os paises
contratantes, sujeitos a legislagdo nacional,
devem, sempre que possivel e apropriado,
respeitar, preservar e manter o conhecimen-
to, inovagdes e priticas de comunidades
indigenas'” e locais, sugerindo que para
sua exploragio e ampla aplicagdo faz-se ne-
cess4rio que os paises legislem a fim de re-
gulamentar esta matéria.'”

A fim de regulamentar o supra-aludi-
do artigo, € necessario que sejam definidos
os padrdes concernentes a disponibilidade,
competéncia e uso sobre os conhecimen-
tos, inovacdes e praticas das comunidades
indigenas e locais, bem como a tomada de
medidas concernentes a concessio de pro-
tegdo dos direitos a estes relativos, que po-
deriam incluir os direitos de propriedade
intelectual.'!

118. De acordo com a redagdio do art. 2 da Lei
sobre Diversidade Biolégica, “conservagio in situ”
significa a conservagiio de ecossistemas e habitats
naturais e a manutengdo e recuperagio de popula-
¢des vidveis de espécies em seus meios naturaise, no
caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos
meios onde tenham desenvolvido suas propriedades
caracterfsticas.

119. “Nio nos opomos em colocar nossos co-
nhecimentos a favor dos ndo-indios. Uma vez que
somos muitos povos com culturas diferenciadas e co-
nhecemos bem os nossos territérios, poderemos contri-
buir muito com nossa sabedoria para o melhoramento
das condigdes de vida da Humanidade. Mas nio acei-
tamos que nossos conhecimentos sejam utilizados sem
a nossa devida autorizagiio. Os pesquisadores € as in-
ddstrias ndo podem se enriquecer as nossas custas,
sem sermos devidamente recompensados” (Cldvis
Ambrésio Wapixana, “Biodiversidade, Justiga e Eti-
ca”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios 8 — o
autor é lider indigena da tribo Wapixana, em Roraima).

120. No Brasil hd uma proposta de emenda
constitucional, que tramita no Congresso Nacional
desde maio/2000, no sentido de regular sobre o aces-
50 ao patriménio genético, a prote¢do ¢ 0 acesso a0
conhecimento tradicional associado, a reparti¢io de
beneficios e o acesso A tecnologia e a transferéncia
de tecnologia para sua conservagio e utilizagio. O
Governo editou medida proviséria (n. 2.052, em
27.7.2000), com consecutivas reedi¢des.

121. De acordo com um documento da WIPO,
existem diferentes pontos de vista sobre como con-

A outra questdo a ensejar uma agao
legislativa é quanto a promogdo de aplica-
¢io de tal conhecimento, inovagio ou pra-
tica em larga escala industrial, condiciona-
da 2 aprovagdo, envolvimento e participa-
¢do efetiva dos seus legitimos detentores,
com retribuigio dos beneficios econdmicos
oriundos desta utilizagdo. Um importante
questionamento deve ser feito no que tange
ao uso industrial do conhecimento tradicio-
nal, que necessariamente implica transfe-
réncia deste aos potenciais interessados.

A transferéncia de tecnologia é um
processo que, independentemente da mo-
dalidade escolhida para tal, compreende
trés passos — quais sejam, a compreensdo,
a comunicaciio e a absorgdo —, que exige
uma documentagio sistematizada, que, por
outro lado, origina um conjunto peculiar
que diz respeito & propriedade intelectual
relativamente & comunicagdo publica da
informag@o, a qual, se feita sem o controle
apropriado, pode prejudicar a protegado do
conhecimento tradicional, através de paten-
te ou do sistema de segredo industrial.

Para que se possa efetivamente recor-
rer aos sistemas de protegdo dos conheci-
mentos tradicionais deve-se efetuar um in-
tensivo e amplo programa de reconheci-
mento, identificagdo e catalogagdo destes
bens imateriais, criando condi¢des de uso
dos meios legais para impedir e punir a bio-
pirataria, 0 uso indevido e o0 saque indiscri-
minado dos recursos e conhecimentos in-
digenas e de comunidades locais, atacando
com eficiéncia as coletas e extragdes de
materiais genéticos, cuja préticas desrespei-
tam o direito de propriedade intelectual
destes povos.'?

duzir esta questio. Alguns podem preferir explorar a
possibilidade de utilizagio dos mecanismos existen-
tes de propriedade intelectual para proteger o conhe-
cimento tradicional. Outros poderiam preferir o de-
senvolvimento de um sistema sui generis de prote-
¢io & propriedade intelectual, onde as caracteristi-
cas dos mecanismos existentes poderiam ser adapta-
das is caracteristicas peculiares do conhecimento
tradicional (WIPO/IP/GR/00/2).

122. “Por meio de patentes e da Engenharia
Genética, novas coldnias estdo sendo estabelecidas.
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Algumas comunidades indigenas ja
vém se organizando neste sentido, poden-
do ser citadas a Pemasky'” (Proyeto de Es-
tudio para el Manejo de Areas Silvestres
de Kuna Yala) do Panama, o Instituto Ama-
zanga'** do Equador e a Confederacién
Indigena de Bolivia'*® (CIDOB).

Este iiltimo grupo, através de um Con-
vénio para a Prote¢do e Reconhecimento
dos Conhecimentos Coletivos dos Povos
Indigenas, sinaliza claramente a necessida-
de de formalizar uma solicitagio e sua res-
pectiva outorga de permissdo para efetuar
as investigagOes nos territérios indigenas,
o estabelecimento permanente da figura de
co-investigador indigena ou campesino, 0
registro e a regulagdo das coletas de mate-
riais e a extragdo de material genético, pu-
blicagdes com co-autoria comunitéria de tal
forma que sejam compartilhados os direi-
tos intelectuais e os possiveis beneficios
destes resultantes, o pagamento para obten-

(...). Resistir 4 biopirataria € resistir 4 colonizagio
final da prdpria vida — do futuro da evolugio como
também do futuro das tradigbes ndo-ocidentais de
relacionamento com o conhecimento da Natureza.
(..).Ealuta pela conservagdo da diversidade, tanto
cultural quanto biolégica” (Shiva, Biopirataria — ...,
p- 28).

123. Este grupo vem estabelecendo acordos de
trabalho e contratos diretos com as entidades de pes-
quisa que tém interesse em efetuar inventdrios de flo-
ra e fauna ou estudos ecolégicos em Kuna, devendo
os interessados sujeitar-se as regras estabelecidas
pelos organizadores (Villamar, “Biodiversidade, Jus-
tiga e Etica”, Revista do Centro de Estudos Judicid-
rios 8).

124. Técnicos indigenas desse Instituto estdo
efetuando um inventirio dos recursos naturais dos
territérios indigenas localizados na Selva Amaz6ni-
ca Equatoriana, para que a biodiversidade seja apro-
priada para o desenvolvimento sustentdvel dos po-
vos indigenas da regido (Villamar, idem).

125. Essa Confederago trabalha em estreita
coordenagiio com o Centro de Investigacion y Docu-
mentacion para el Desarrollo del Beni (CIDDE-
BENI), organismo técnico de apoio, que a partir de
diversos processos de intercimbio de informagiio
decidiram estabelecer uma Propuesta de Reglamento
de Investigacion Cientifica para los Territorios In-
digenas y Areas Campesinas, bem como um Con-
venio para la Proteccidn y Reconocimiento de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
(Villamar, idem).

¢do de informagdo de algum membro da
comunidade ndo deve poder ser considera-
do, de forma alguma, como uma aquisigédo
dos conhecimentos coletivos das comuni-
dades e, em caso de planejar solicitar uma
patente, negociar as condiges para tal com
a organizagdo indigena.'®

Quando sistemas autéctones de conhe-
cimento e produgdo interagem com 0s sis-
temas econdmicos dominantes torna-se
importante definir como a bioprospecgio
ird se efetivar, pois a exploragao dos recur-
sos genéticos e bioquimicos de valor co-
mercial ndo pode ser feita de forma indis-
criminada, posto que ha muito sdo conhe-
cidos e utilizados pelas comunidades. As-
sim, € imprescindivel que sejam efetuados
contratos de bioprospec¢dao que possam
assegurar que uma parte do valor gerado
pelo desenvolvimento de produtos biolo-
gicamente derivados ou geneticamente
modificados seja remetida ao pais e povo
que tém sido os guardides da biodiversi-
dade.'”’

A antropéloga Manuela Carneiro da
Cunha explica'® que no Brasil foi conclui-
da uma pesquisa intitulada Enciclopédia da
Floresta, que revela o que as populagdes
locais, seringueiros e trés grupos indigenas
conhecem sobre as florestas do Alto Rio
Jurud, na Amazdnia. A autora salienta que
muito do que foi revelado ndo pode ser pu-
blicado, porque ndo existe regulamentagio
no Brasil para proteger os direitos dessa
populagio, e se tais informacgdes caissem em
dominio piiblico ndo haveria como impedir

126. Villamar, idem.

127. “A medida que aumenta o interesse da
indidstria pelos recursos genéticos e bioquimicos, e
mais instituigdes de pesquisa e conservagio perce-
bem que precisam ou usar ou enfrentar a perda da
diversidade em seus paises, ganhardo importincia os
acordos contratuais entre os coletores e supridores
de amostras biolégicas, e as companhias farmacéu-
ticas e biotecnol6gicas™ (Susan Laird, “Contracts for
biodiversity prospecting”, Biodiversity Prospecting,
World Resource Institute, 1994, p. 99).

128. “Biodiversidade, Justi¢a e Etica”, Revis-
ta do Centro de Estudos Judicidrios 8.
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que qualquer industria se apropriasse des-
ses conhecimentos sem qualquer 6nus.'”

Foram salientados pelo jurista Gurdial
Singh Nijar os problemas e as preocupa-
¢des dos pafses do Hemisfério Sul, que,
conforme j4 mencionado, detém a maior
parte da diversidade biolégica do Planeta,
concentram-se em estabelecer parametros
para algumas questdes, tais como a distin-
¢do entre a criatividade dos povos indige-
nas e comunidades locais e aquela de inte-
resse de empresas e corporagdes,'™ a dis-
tAncia dos processos desde a matéria-pri-
ma até os produtores finais'' e desde os
produtores até os usuérios.'*

As disposigdes da Convengdo sobre
Diversidade Biol6gica visam a assegurar
que 0s paises que concedem acesso aos Seus
recursos genéticos devem garantir suas re-
muneragdes provenientes dos beneficios
oriundos de quaisquer inovagdes comercial-
mente valoraveis que sejam derivadas des-

129. De acordo com os dados do World Re-
source Institute, dos 120 principios ativos isolados
de plantas superiores, ¢ largamente utilizados na
Medicina moderna, 75% tém utilidades que foram
identificadas pelos sistemas tradicionais; menos de
12% sio sintetizados por modificagdes quimicas
simples, sendo que o restante ¢ extraido diretamente
de plantas e depois purificado. O uso do conhecimen-
to tradicional aumenta a eficiéncia de reconhecer as
propriedades medicinais de plantas em mais de
400%.

130. O autor ilustra tal afirmativa expressando
que a jurisprudéncia contemporinea desenha uma
distingdo entre a criatividade dos povos indigenas e
a criatividade de interesse das corporagdes, afir-
mando que somente a esta dltima sdo outorgados
valores e remuneragdes (“Protegfio da diversidade
cultural e biol6gica”, Revista do Centro de Estudos
Judicidrios 8).

131. De acordo com dados fornecidos pelo au-
tor, o valor atual do mercado mundial para plantas
medicinais derivadas dos conhecimentos dos povos
indigenas e comunidades locais estd estimado em
US$ 43 bilhdes (idem).

132. Uma critica feita pelo autor é a de que as
corporagdes invadem as comunidades do Hemisfé-
rio Sul, tomam livremente sua diversidade biolégica
para matéria-prima, classificam qualquer “melhoria”
ou modificagio como sendo suas “invengdes”, € en-
tdo buscam direitos de propriedade intelectual sobre
o produto final (idem).

tas fontes. Os contratos de bioprospecgio
e acordos de parceria em pesquisa entre os
fornecedores e os usudrios destes recursos
podem ser mecanismos de extrema impor-
tancia na busca de equacionar o problema,
indo ao encontro de uma solugéo que aten-
da 2s necessidades de ambas as partes.'”

A posigio da Comunidade Européia
levada ao conhecimento da WIPO'* com
relagdo a protegdo dos conhecimentos tra-
dicionais € a de apoiar o desenvolvimento
de um modelo internacional para a prote-
¢io legal dos conhecimentos tradicionais,
acreditando que um escopo mais amplo de
protegio, incluindo elementos de interesse
particular dos paises em desenvolvimento,
em especial o conhecimento tradicional, po-
deria aumentar a confianga no sistema in-
ternacional de propriedade intelectual.

Acrescentam que, no contexto dos
conhecimentos tradicionais, as indicagdes
geograficas'® poderiam ter um papel com-
plementar para a protegdo dos produtos tra-
dicionais, sob certas circunstiincias. Apon-
tam que poderia também ser Util examinar
a possivel fungdo desta para ir ao encontro
de outros objetivos da Convengao sobre Di-
versidade Biolégica, que reconhece a exis-
téncia de 4reas geograficamente definidas
que sdo demarcadas para atender aos obje-

133. Durante o primeiro encontro do Grupo
de Trabalho da Convengiio sobre Diversidade Biol6-
gica uma disputa conceitual originou-se com rela-
¢fio A natureza dos direitos indigenas sobre seus co-
nhecimentos, inovagdes e priticas. Um representan-
te de povos indigenas argumentou que estes direitos
devem ser reconhecidos como culturais, ao invés de
econdmicos, explicitando que os direitos das comu-
nidades locais podem ser de, inclusive, recusar o
acesso aos seus conhecimentos e recursos genéticos
que os tém beneficiando, ao invés de repartir os be-
neficios econdmicos derivados destes (UNEP/CBD
2000).

134, WIPO/GRTKF/IC/1/8.

135. Indicagdo geogrdfica, como € conceitua-
da pelo TRIPS, art. 22, € a que indica um produto
como origindrio do territério de um pais-membro,
ou regido, ou localidade desse territério, quando de-
terminada qualidade, reputagfio ou outra caracteris-
tica do produto seja essencialmente atribuida a sua
origem geogréfica.
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tivos de conservagdo."*® Logo, os produtos
origindrios destas dreas poderiam talvez ser
identificados como “indicag¢bes geografi-
cas” se os produtores decidissem unificar
seus padrdes de produgio coletiva e conhe-
cimento tradicionais.

No que tange a tal sistematizagéo, sa-
lienta-se que, ao fazé-lo, corre-se o risco
de que os conhecimentos tradicionais ve-
nham a ser reconfigurados, sob pena de oca-
sionar uma completa descaracterizagéo des-
tes, devendo-se ter a preocupagdo de que
um minucioso cuidado metodolégico ird ser
levado em consideragio a fim de assegurar
que os resultados nao conduzam a um arti-
ficio ideol6gico-cultural.'” Os sistemas de
conhecimentos tradicionais séo saberes
coletivos préprios de grupos especializados
e individuos; porém, igualmente existem
saberes diferenciados por sexo e atividade,
razio pela qual devem ser levados em con-
ta os aspectos histéricos e sociais dos povos,
para que uma eventual sistematizagao for-
mal ndo aniquile as culturas autéctones.'*

O Brasil possui uma imensa diversi-
dade étnica e lingiifstica, estando entre as
maiores do mundo. Sdo 215 sociedades in-
digenas, mais cerca de 55 grupos de indios
isolados, sobre os quais ainda néo h4 infor-
magdes objetivas. Tém-se, pelo menos, 180

136. “Art. 2 (Uti]izaqiio_de Termos). Para os
propdsitos desta Convengiio: ‘Area Protegida’ signi-
fica uma édrea definida geograficamente que ¢ desti-
nada, ou regulamentada, e administrada para alcan-
car objetivos especificos de conservagfo.”

137. A . Argueta, Historia y Epistemologia de
las Emociencias, México, UNAM, 1997.

138. “La biisqueda de autodeterminaciones lo-
cales (comunales) que se gesta y negocfa en el con-
texto institucional del Estado-Nacién como confron-
taci6én de hecho entre soberania local y soberania de
Estado (...) y que se ha extendido, en las Gltimas dé-
cadas, a la esfera de las relaciones transnacionales
en las que las organizaciones indigenas luchan por
las soberanfas étnicas (y el patrimonio étnico-nacio-
nal: territorio, recursos y medio ambiente) de sus re-
presentados, frente a las pretensiones ¢ intervenciones
de las entidades transnacionales™ (S. Varese, “Parro-
quialismo y globalizacién. Las etnicidades indige-
nas ante el tercer milenio”, in S. Varese (coord), Pue-
blos Indios, Soberania 'y Globalismo, SL, Abya Yala,
1996, pp. 15-30).

linguas que sdo faladas pelos membros des-
tas sociedades, as quais pertencem a mais
de 30 familias lingiifsticas diferentes.'®

Importante ressaltar que pela legisla-
¢do brasileira'® os indios sdo considera-
dos relativamente capazes.'*' Conforme ji
dito, no que tange as terras indigenas o usu-
fruto'*? assegurado aos indios ou silvicolas
compreende o direito & posse, uso e per-
cepgdo das riquezas naturais e de todas as
utilidades existentes nas terras ocupadas,
bem assim ao produto da exploragdo eco-
ndmica de tais riquezas naturais e utilida-
des,'? cabendo ao 6rgdo de assisténcia a
gestdo do Patrimé6nio Indigena, propician-
do-se, porém, a participagao dos silvicolas
e dos grupos tribais na administragio dos
préprios bens, sendo-lhes totalmente con-
fiado o encargo quando demonstrem capa-
cidade efetiva para o seu exercicio.'*

139. www.funai.gov.br.

140. A Constituigdo/1988 veio mudar as con-
cepgdes ideoldgicas vigentes, na medida em que re-
conheceu a permanente diversidade e especificidade
cultural dos fndios. Também legitimou qualquer pro-
cesso judicial movido por eles através do Ministério
Piblico, que estd encarregado de defendé-los judicial-
mente (CF/1988, art. 129, V). Igualmente, o Estatu-
to do [ndio (Lei 6.001, de 19.12.1973); “Art. 37. Os
grupos tribais ou comunidades indigenas sdo partes
legitimas para a defesa dos seus direitos em juizo,
cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério
Piiblico Federal ou do 6rgio de protegio ao indio”.

141. Cédigo Civil, art. 62, I1I, e pardgrafo dnico.

142. A professora Maria Helena Diniz, em co-
mentdrio ao art. 713 do Cédigo Civil, ensina que “o
usufruto seria o direito real conferido a alguém de
retirar, temporariamente, da coisa alheia os frutos e
utilidades que ela produz, sem alterar-lhe a substin-
cia”. Ao comentar o art. 716 do mesmo diploma le-
gal, acrescenta: “O usufruto, salvo disposigio em
contrdrio, estender-se-4 aos acessdrios da coisa e seus
acrescidos, em razio de conseqiiéncia natural do di-
reito real que o vincula ao bem” (Cddigo Civil Ano-
tado, Sao Paulo, Saraiva, 1997, pp. 554-557).

143, Estatuto do indio: “Art. 39 Constituem
bens do Patrim6nio Indigena: 1 — as terras perten-
centes ao dominio dos grupos tribais ou comunida-
des indigenas; II — o usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades existentes nas terras
ocupadas por grupos tribais ou comunidades indige-
nas e nas dreas a eles reservadas; III - os bens mé6-
veis ou iméveis, adquiridos a qualquer titulo”.

144. Estatuto do ndio, art. 42.
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Vé-se que a Constituigdo, no Titulo
VIII, Capitulo VIII'S - “Dos fndios” -,
restringe a competéncia da Unido sobre as
terras que estes tradicionalmente ocupam
somente para demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. Na condigéo
de usufrutudrios exclusivos, os povos indi-
genas tém o direito de posse, uso, percep-
¢do; €, No que tange a administragdo,'** af,
sim, constata-se que, devido a relativa ca-

pacidade civil dos indios, este exercicio

restaria prejudicado em sua plenitude,'”’ a

menos que estes demonstrem condigdes pa-
ra tal. Parece-nos evidente a posi¢do de nua-
proprietria'** da Uniéo —e, portanto, ques-
tiondvel que os usufrutudrios venham a re-
partir com esta os beneficios legalmente
previstos como exclusivos a estes.

E necessdrio averiguar-se a constitu-
cionalidade do projeto de lei do Governo e
da medida proviséria,'” cujo teor, no que

145. Constituigdo Federal/1988:

“Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua or-
ganizagio social, costumes, linguas, crengas ¢ tradi-
¢Bes, e os direitos origindrios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam, competindo & Unidio demar-
c4-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

)

“§ 22 As terras tradicionalmente ocupadas pe-
los indios destinam-se a sua posse permanente, ca-
bendo-1hes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
rios e dos lagos nelas existentes.”

146. Cédigo Civil: “Art. 718. O usufrutudrio
tem direito A posse, uso, administragio e percepgio
dos frutos”.

147. “O usufrutudrio terd direito & posse, jd
que tem em maos o jus utendi € o fruendi. Sua posse
é direta e justa, podendo valer-se dos remédios
possessérios ndio s6 contra terceiros, mas também
contra o nu-proprietdrio, que tem a posse indireta,
se este impedir ou dificultar o livre exercicio do usu-
fruto” (RT 496/199).

148. “Nu-proprietdrio. O nu-proprietdrio € o pro-
prietdrio do bem que, em razio do usufruto, perdeu 0
jus utendi e o fruendi, conservando, porém o contet-
do do dominio, o jus disponend” (RT 450/96).

149. Medida Proviséria 2.052, art. 21: “§ 1%
Quando os beneficios de que trata o caput deste arti-
go decorrerem de exploragdo econmica do patri-
mdnio genético acessado em terras indigenas ou em
drea de comunidade local, a respectiva comunidade
fard jus a percentual de sua reparti¢io”. Mais: “Art.
22. As comunidades indigenas ou comunidades lo-
cais fardo jus a percentual de beneficio decorrente

tange 2 reparti¢do de beneficios, estabele-
ce que as comunidades indigenas fardo jus
a percentual dos beneficios decorrentes da
exploragio econdmica de produto ou pro-
cesso desenvolvido a partir de amostra de
componente do patrimbnio genético aces-
sado em terras indigenas. Parece-nos que
se feriria o preceito constitucional (art. 231,
caput e § 2°) de usufruto exclusivo'™ per-
manente dos indios.

Indo mais ao encontro dos interesses
das comunidades indigenas estd o projeto
de lei da senadora Marina Silva ao assegu-
rar o direito de “ndo permitir a coleta de
recursos biolégicos e genéticos € 0 acesso
ao conhecimento tradicional em seus terri-
térios, (...) quando se demonstre que essas
atividades ameacem a integridade de seu

patriménio natural e cultural”.'™!

Juliana Santilli'* menciona a posigdo
de Gurdial Singh Nijar'** sobre a vantagem
de serem firmados contratos de acesso, a
fim de proteger os interesses indigenas con-
tra eventuais tentativas de manipulagao,
pois estes instrumentos juridicos sdo mais
ficeis de serem executados fora dos paises
de origem, 2 medida que muitos pafses tém
acordos de reciprocidade para cumprimento
das decisdes judiciais, em contrapartida ao
carater eminentemente territorial da legis-
lagdio nacional.

da utilizagdo de informagdo do conhecimento tradi-
cional associado, obtida nessas comunidades”.

150. “Salienta-se, entretanto, que o direito de
usufruto exclusivo nio significa que as comunidades
indigenas ndio possam autorizar o acesso de terceiros
aos recursos genéticos de que sdo usufrutudrias. Nio
significa que s6 as comunidades indigenas possam
empregd-los com suas préprias mios. Elas podem
autorizar o seu acesso a terceiros, desde que isso aten-
da aos interesses e se faga de forma que nio viole a
sua integridade cultural” (Santilli, “A protegdo ...",
Revista de Estudos Judicidrios 3).

151. Projeto de Lei 306/1995, art. 20.

152. Assessora Juridica do Instituto Sécio-
Ambiental, in “A protegdo ...", Revista de Estudos
Judicidrios 3.

153. Membro da organizagio Third World
Network, da Mal4sia, in Towards a Legal Framework
for Protecting Biological Diversity and Community
Intelectual Rights — a Third World Perspective.
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Entretanto, essencial que as comuni-
dades indigenas possam estar aptas e efeti-
vamente bem assistidas'** para que possam
fazer valer seus interesses em uma comple-
xa negociagio internacional, a medida que
se constata a flagrante inferioridade eco-
ndmica e social destes povos indigenas pe-
rante grandes grupos internacionais, cujos
interesses sio meramente economicistas.

5. Conclusao

Considerando o contexdo e valor do
conhecimento e inovacdes dos povos indi-
genas e comunidades locais, hd certos con-
ceitos na literatura legal e na legislagdo
comparada que viabilizam formas de pro-
tegio ou compensagio desta propriedade
imaterial tradicional, 2 medida que esta
possui valor comercial intrinseco. Assim,

poderia ser prevista uma licenga de direito

ou “pagamento de dominio publico”,'”

onde seria contemplada a introdugfio de um
sistema que impusesse a obrigacdo de pa-
gar uma taxa ou retribuigdo as comunida-
des indigenas ou locais que tenham produ-
zido e preservado o conhecimento em ques-
tdo. Outro conceito a ser usado seria o da

154. O Projeto do Novo Cédigo Civil Brasi-
leiro, aprovado pelo Senado Federal, assim estabele-
ce ao tratar da personalidade e da capacidade civil,
em seu art. 4%

“Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou
a maneira de os exercer:

7

“Parégrafo tinico. A capacidade dos silvicolas
serd regulada por legislagiio especial.”

155. As nogdes dos conceitos de “dominio pi-
blico” e “dominio privado” sdo essenciais para a pro-
priedade intelectual, que permite certas protegdes,
sujeitas a definigdo legal, elencadas na lei na forma
de numerus clausus. Trabalhos, criagdes, idéias, so-
lugdes e outros assuntos ndo incluidos na lista ndo
podem ser protegidos como propriedade intelectual
€ permanecem sujeitos as regras gerais de dominio
piiblico, qual seja, podem ser copiados e usados in-
dustrial e comercialmente sem que haja a oposigdo
de alguém a reivindicar um direito exclusivo. Ao
contrdrio, os trabalhos que sdo de “dominio priva-
do” niio podem ser copiados, usados e explorados
sem o consentimento prévio do titular deste direito.

repressio A concorréncia desleal,'® uma

vez que, em termos econdmicos, um siste-
ma de propriedade intelectual para estes
conhecimentos pode conferir seguranga ju-
ridica as relagGes comerciais entre as co-
munidades indigenas e locais e as compa-
nhias que os consideram tteis e comercia-
lizdveis.'"

A posigdo do grupo formado por pai-
ses da América Latina e Caribe'* levada
ao conhecimento da OMPI é a de que os
mecanismos existentes para a protecdo 2
propriedade intelectual podem efetivamente
ser ferramentas importantes para a prote-
¢io dos conhecimentos tradicionais e da
biotecnologia. No que tange especificamen-
te as invengdes, o sistema de patentes po-
deria ser usado para a protegao de solugdes

técnicas que forem industrialmente aplica-

veis, que forem universalmente novas'® e

envolverem atividade inventiva,'® conce-

dendo-se, igualmente, protegao para pro-
cessos associados aos usos e exploragao de
recursos genélicos e biolégicos que sejam

156. Vdrios paises reconhecem como conduta
parasitdria aquela consistente na apropriagdo inde-
vida do trabalho alheio, considerando esta uma pra-
tica contrdria A concorréncia regular, devendo os pai-
ses reconhecer padrdes de conduta segundo os quais
a comercializagio de expressdes da cultura tradicio-
nal sem o prévio consentimento dos seus detentores
poderia ser qualificada como desleal.

157. O grupo dos paises da América Latina e
do Caribe encaminhou suas posigdes no que se refe-
re A protegio dos conhecimentos tradicionais, fazen-
do mengdo aos textos legislativos em vigor em al-
guns paises que compdem este grupo (v. WIPO/
GRTKF/IC/1/5).

158. WIPO/GRTKF/IC/1/5.

159. A questdo da novidade, quando relacio-
nada aos conhecimentos tradicionais, parece que de-
veria ter uma conotagio de novo relativamente a to-
das as outras pessoas que niio pertengam aquele de-
terminado grupo detentor da técnica de utilizagdo dos
recursos genéticos e biolégicos.

160. Parece-nos razodvel afirmar que, até a
concepgiio de um conhecimento tradicional, houve
uma concatenagio de técnicas que, mesmo ndo uti-
lizando os mecanismos ocidentais para tal obtengdo,
exigiu dos detentores observagio e acompanhamen-
to que poderfamos qualificar como uma atividade
inventiva, sem que fosse exigido um rigor técnico-
cientifico ortodoxo.
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conhecidos e utilizados pelas comunidades
locais e indigenas, assim, novos produtos
de plantas e variedades de plantas destes
derivados.

Parece-nos que a protegio por inter-
médio de indicagbes geogrificas e apela-
cOes de origem constitui-se meio bastante
apropriado para a defesa dos interesses dos
povos indigenas e comunidades locais, des-
de que tal ndo redunde em uma descarac-
terizagdo dos aspectos culturais e sociais
destes detentores. Igualmente, através da
repressdo a concorréncia desleal poder-se-
ia proteger informagdes tais como os se-
gredos mantidos pelos nativos e comuni-
dades indigenas que possam ser tecnol6gica
¢ economicamente valordveis, possibilitan-
do o acesso a tal conhecimento, sua explo-
ragio e comunicagio a terceiros sem que
isso enseje a vulnerabilidade dos seus titu-
lares. Logo, o controle sobre este conheci-
mento habilita sua transmissio, tornando-
se possfvel a elaboragdo de contratos para
licenciamento do segredo do conhecimen-
to tradicional, viabilizando a obtengio de
lucros com sua exploragdo comercial.

Quanto 2 possibilidade de repartigio
dos beneficios derivados da exploragéo da
biotecnologia e dos conhecimentos tradi-
cionais com a Unifo, mostra-se necessdria
a definigdo de percentuais e critérios. Ain-
da que se flexibilize o usufruto exclusivo e
se aceite como possivel atribuir-se & Unido
o direito de perceber um percentual sobre
a exploragdo da propriedade fisica da bio-
diversidade (devido ao seu papel de nua-
proprietéria e de tutora), néo parece haver
qualquer razio juridica para que 0 mesmo
se dé em relagdo aos conhecimentos tradi-
cionais, ou seja, sobre a propriedade inte-
lectual destes.

E providencial que ndo se confunda
poder de tutela com direito de exploragdo,
e nem o dever de proteger os interesses de
grupos e comunidades com o poder de se
capitalizar através do licenciamento ou alie-
nagdo de conhecimentos cuja origem re-
monta a tempos imemoriais, continuamen-
te maturados e transferidos de geragao para

geragio, resistindo ao contato destrutivo da
cultura e da tecnologia modernas, que néo
lhes reconheciam os métodos € nem os efei-
tos e que, hoje, 0s usurpam e mascaram co-
mo fruto de sua prépria inteligéncia e pes-
quisa.

Parece conveniente que, havendo uma
efetiva repartigdo de beneficios, no que tan-
ge aos conhecimentos tradicionais, haja
uma afetacido legal destas verbas, ficando
sua destinagdo vinculada ao cumprimento
das obrigagdes constitucionais da Unido pa-
ra com as comunidades indigenas que os
desenvolveram e conservaram.

Importante ressaltar que o vinculo da
Unido para com a exploragéo da biodiver-
sidade nas terras indigenas, dado o usufru-
to exclusivo, deriva tdo-somente da relati-
va incapacidade dos indigenas; assim, com
relagio ao Projeto de Cédigo Civil Brasi-
leiro, importante que, efetivamente relegan-
do-se a questdo da capacidade dos silvicolas
para lei especial, se esteja ciente dos peri-
gos que envolvem o tema e dos cuidados
que devem ser observados quando de sua
elaboracdo, uma vez que falhas nesta le-
gislagdo (casuais ou premeditadas) podem
vir a permitir a usurpagao da biodiversidade
nacional e dos conhecimentos tradicionais
dos povos indigenas.

Se ndo houver uma conduta civica res-
ponsivel e competente de nossos legisla-
dores, poderemos vir a repetir uma histdria
vergonhosa, iniciada hd 500 anos atrds,
marcada pela destruigdo cultural e dirigida
a submissdo econdmica.
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