Revista de Direito da Cidade vol. 11, n2 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2019.38244

BIODIVERSIDADE: O NOVO MARCO REGULATORIO DO ACESSO AO CONHECIMENTO TRADICIONAL
ASSOCIADO E A REPARTICAO DE BENEFICIOS DECORRENTES DE SUA EXPLORACAO ECONOMICA
Lyssandro Norton Siqueira *

Grace Ladeira Garbaccio 2
Carlos Alberto Rohrmann3

RESUMO

No ambito da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB) foi iniciada a negociacdo de um regime
internacional sobre acesso ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade. No Brasil, a
auséncia de instrumentos juridicos adequados permitia a ocorréncia de grandes controvérsias acerca
do tema. Este estudo examina o novo marco legislativo brasileiro, na regulacdo juridica do acesso ao
conhecimento tradicional associado a biodiversidade e reparticdo de beneficios. Metodologia utilizada:
juridico-tedrica e procedimento de raciocinio dedutivo. Técnica de pesquisa doutrinaria.
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ABSTRACT

Under the Convention on Biological Diversity (CBD), an international regime on access to traditional
knowledge associated with biodiversity has been negotiated. In Brazil, the absence of adequate legal
instruments allowed the occurrence of great controversies on the subject. This study examines the new
Brazilian legislative framework in the legal regulation of access to traditional knowledge associated with
biodiversity and benefit sharing. Methodology used: juridical-theoretical and procedure of deductive
reasoning. Doctrinal research technique.

Keywords: Biodiversity; environment; intellectual property; traditional knowledge; traditional

population.

1 INTRODUGAO

A Convencdo de Diversidade Bioldgica (CDB), resultado da Conferéncia das NacGes Unidas para
o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992,
constitui um dos instrumentos internacionais mais importantes relacionados ao meio ambiente.
Promulgada no Brasil, pelo Decreto n. 2519/1998, a CDB tem por objetivo a conservagdo da diversidade
bioldgica, a utilizacdo sustentdvel de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
derivados da utilizagdo do patriménio genético.

O Brasil, o pais mais rico do mundo em biodiversidade, abrigando mais de 20% (vinte por cento)
do total de espécies da Terra?, tem importante papel no cendrio mundial. No entanto, a auséncia de
instrumentos juridicos adequados para sua protecdo gerava grandes controvérsias acerca do tema, com
suspeitas de apropriacdo indevida da biodiversidade brasileira e do conhecimento tradicional a ela
associado, para produzir os mais variados itens comerciais, com registro de patentes e exploracdo de
marcas, sem considerar a titularidade deste conhecimento, pelas popula¢des tradicionais.

A primeira normatizacdo da questdo ocorreu com a edicdo da MP n. 2.186-16/2001,
regulamentando o inciso Il do § 12 e 0 § 42 do art. 225 da Constituicdo Federal e dispondo sobre o
acesso ao patrimonio genético, sobre a protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado e
sobre a reparticdo de beneficios para conservacao e uso sustentdvel da biodiversidade. A MP n. 2.186-

16/2001 teve o mérito de regulamentar o tema, mas seu conteldo gerou diversas controvérsias e

4 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/biodiversidade-
brasileira>. Acesso em 23.o0ut.2018.
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discussGes conceituais que acabaram dificultando a garantia dos direitos dos detentores de
conhecimentos tradicionais associados que sdo usados pelas comunidades cientificas e pelos
empreendedores do setor (MACHADO; GODINHO, 2018, p. 99).

Com a publicacdo da Lein. 13.123/2015 e do Decreto n. 8.772/2016, criou-se a expectativa de
efetividade da regulacdo da protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a ela
associados.

Tendo como marco tedrico legislativo a Lei n. 13.123/2015, o objetivo especifico do trabalho é
a andlise da nova regulamentacdo juridica da obrigacdo de reparticdo de beneficios decorrentes do
acesso ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade.

Este trabalho foi desenvolvido com a metodologia juridico-tedrica e procedimento de raciocinio

dedutivo, utilizando-se de técnica de pesquisa doutrinaria para atingir seus objetivos.
2 CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO A BIODIVERSIDADE: CONCEITOS E NORMAS DE PROTECAO
2.1 Conceitos legais

Biodiversidade, segundo a CDB, é “o conjunto de organismos vivos de todas as origens,
compreendendo, entre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e
os complexos ecoldgicos de que fazem parte”.> Ao conjunto de informacdes de origem genética da
biodiversidade, incluindo substdncias oriundas do metabolismo destes seres vivos, da-se o nome
patrimdnio genético, no termos do art. 29, |, da Lei n. 13.123/2015.

Para a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual, o Conhecimento Tradicional é definido
como “tradicdo literdria, artistica ou cientifica, performances, invencles, descobertas cientificas,
desenhos, marcas, nomes e simbolos e outras inovagdes e criacSes resultantes da atividade intelectual
nos campos da industria, ciéncia e das artes” (MENDONCA, 2006, p. 551). Os conhecimentos tradicionais
podem estar ou ndo associados a biodiversidade. Na licdo de Guilherme Cruz de Mendonga
(MENDONCA, 2006, p. 551), conhecimentos tradicionais sdo aqueles desenvolvidos e acumulados por
populacdes tradicionais, passados oralmente de geracdo em geracao.

Mostra-se necessaria, para complementacdo da definicdo, a delimitacdao do conceito de
populacdo tradicional. Popula¢Bes tradicionais sdo grupos de pessoas, indigenas ou ndo, com
organizacdo social e atividades culturais proprias, transmitidas historicamente através de sucessivas
geracles, e que utilizam de forma sustentdvel os recursos naturais, dos quais dependem para sua

subsisténcia.

> BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Convencdo de Diversidade Bioldgica. Disponivel em <
http://www.mma.gov.br/informma/item/7513-conven%C3%A7%C3%A30-sobre-diversidade-biol%C3%B3gica-
cdb>. Acesso em 24.out.2018.
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A Lei n. 11.428, de 22 de dezembro de 2006 - que dispde sobre a utilizacdo e protecdo da
vegetacdo nativa do Bioma Mata Atlantica -, definiu, em seu artigo 32, que “populacdo tradicional é
aquela que vive em estreita relacdo com o ambiente natural, dependendo de seus recursos naturais
para a sua reproducdo sociocultural, por meio de atividades de baixo impacto ambiental.”

Regulamentando a Lei n. 11.428/2006, o Decreto n. 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que
institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais.
Limitou o conceito legal, definindo povos e comunidades tradicionais como grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas préprias de organizagao social, que
ocupam e usam territérios e recursos naturais como condicdo para sua reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovacdes e praticas gerados e transmitidos
pela tradicdo. Este conceito de comunidade tradicional foi consolidado pelo art. 29, IV, da Lei n.
13.123/2015.

Assim, conciliando os conceitos isolados, o art. 29, II, da Lei n. 13.123/2015, estabeleceu que
conhecimento tradicional associado é a informacdo ou pratica de popula¢do indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao
patriménio genético.

Reunindo, portanto, os elementos dos diversos conceitos legais pode-se definir conhecimento
tradicional associado ao patriménio genético como aquele, adquirido e transmitido de geragdo a
geracdo por populacdes tradicionais, relacionado ao seu modo de vida, incluindo “técnicas de manejo
de recursos naturais, métodos de caca e pesca, conhecimento sobre os diversos ecossistemas e sobre
propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas de espécies e as prdprias categorizacdes e
classificacGes de espécies de flora e fauna utilizadas pelas populacdes tradicionais” (SANTILLI, 2005, p.

192).
2.2 Evolugdo do sistema normativo protetivo: breve histérico

Quanto a biodiversidade e ao conhecimento tradicional a ela associado, pode-se afirmar que a
CDB ¢é o instrumento juridico protetivo de maior abrangéncia internacional. A protecdo aos
conhecimentos tradicionais é tratada pela CDB em seu artigo 89, “j”, que disp8e que deverdo ser
respeitados, preservados e mantidos o conhecimento, as inovagdes e praticas das comunidades locais
e populacdes indigenas com estilos de vida tradicionais relevantes a conservacdo e utilizacdo
sustentdvel da diversidade bioldgica (FILIPPIN, 2014, p. 147).

A normatizacdo explicita do tema no Brasil tem origem na prdpria Constituicdo da Republica de

1988 que, em seu artigo 225, § 19, Il, buscando assegurar o direito de todos ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, imp&e ao Poder Publico preservar a diversidade e a integridade do
patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a sua pesquisa e manipulacao.

Em 29 de junho de 2000, foi editada a Medida Proviséria n. 2.052, reeditada, em 23/08/2001,
pela Medida Proviséria n. 2.186° que regulamentava o inciso Il do § 12 e o § 42 do art. 225 da
Constituicdo, os arts. 19, 89, alinea "j", 10, alinea "c", 15 e 16, alineas 3 e 4 da Convencdo sobre
Diversidade Bioldgica, dispondo sobre o acesso ao patrimdénio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparticdo de beneficios e o acesso a tecnologia e transferéncia
de tecnologia para sua conservacdo e utilizacdo. Com a MP foi criado o Conselho de Gestdo do
Patrimonio Genético — CGEN’, com carater deliberativo e normativo, responsavel pela tomada de
decisdes em relacdo ao acesso ao conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético.

As sancdes aplicaveis as condutas e atividades lesivas ao patrimbnio genético ou ao
conhecimento tradicional associado somente foram previstas, quatro anos mais tarde, pelo Decreto n.
5.479, de 7 de junho de 2005, que regulamentou o artigo 30 da Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23
de agosto de 2001.

Ainda regulamentando o acesso ao patriménio genético, entraram em vigor, em 2007, a
Resolu¢do n. 134/2006%, do Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INPI), e a Resolucdo n.
23/2006°, do Conselho de Gestdo do Patrimdnio Genético (CGEN). Posteriormente, o CGEN, através da
Resolucdo n? 34, de 12 de fevereiro de 2009, estabeleceu a forma de comprovacdo da observancia da
Medida Provisdria no 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, para fins de concessdo de patentes de
invencao pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI, exigindo que fosse informada a origem
do material genético e do conhecimento tradicional associado, bem como o nimero da correspondente

autorizacdo de acesso.

5 AMP n. 2.186/2000 se manteve em vigor, por forca da Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.
70 Decreto n. 3.945, de 28 de setembro de 2001, definiu a composicdo do e estabelecendo as normas para o seu
funcionamento, mediante a regulamentacdo dos artigos. 10, 11, 12, 14, 15, 16, 18 e 19 da Medida Proviséria n.
2.186-16

8 A resolucdo do INPI, complementando a resolucdo do CGEN, disp6s que o requerente de pedido de patente
depositado a partir da data de vigéncia daquela outra resolucdo deverd declarar se o objeto do pedido de patente
foi obtido, ou ndo, em decorréncia de um acesso a amostra de componente do patriménio genético nacional,
realizado a partir de 30 de junho de 2000. O INPI exigia, ainda, que, na hipdtese de o objeto do pedido de patente
ter sido obtido em decorréncia de um acesso a amostra de componente do patrimdnio genético nacional, o
requerente devera declarar, também, que foram cumpridas as determinag¢&es da Medida Proviséria n. 2.186-16,
de 2001, informando o numero e a data da autoriza¢do do acesso correspondente, bem como a origem do
material genético e do conhecimento tradicional associado, quando for o caso.

% A Resoluc3o do CGEN dispds, em seu artigo 22, que, para fins de comprovacdo do atendimento ao disposto na
Medida Proviséria n. 2.186-16, de 2001, o requerente do pedido de patente de invencdo de produto ou processo
resultante de acesso a componente do patriménio genético realizado desde 30 de junho de 2000, depositado a
partir da data de publicacdo daquela resolugdo, devera declarar ao INPI que cumpriu as determinagdes da medida
provisoria, bem como informar o nimero e a data da autorizacdo de acesso correspondente, sob pena de sujeicdo
as sangdes cabiveis.
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Mais recentemente, a edi¢cdo da Lei n. 13.123/2015 e do Decreto n. 8.772/2016 deu nova

contribuicdo para a regulamentacao do tema, o que sera tratado a seguir.

3 CDB X TRIPs: A PROTEGAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO A BIODIVERSIDADE E A
REPARTIGAO DE BENEFICIOS

A protecdo do conhecimento tradicional associado a biodiversidade ndo pode ser dissociada da
necessidade de aproveitamento econdmico desse conhecimento, dentro de um ambiente de
desenvolvimento sustentdvel.

A diversidade bioldgica fornece produtos para exploracdo e consumo, sendo importante a sua
valorizacdo, pois a reducdo da biodiversidade e a pratica de procedimentos que impliqguem em
biopirataria comprometem a sustentabilidade do meio ambiente e a disponibilidade permanente dos
recursos naturais. Por outro lado, ndo se deve negar o acesso ao conhecimento tradicional associado a
biodiversidade em razdo da importancia para o desenvolvimento econdmico dos paises de origem
(DAVIES, 2015, p. 76).

A qguestdo controvertida diz respeito a utilizacdo indiscriminada por empreendedores dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, sem qualquer autorizacdo ao acesso nem
reparticdo dos beneficios dele decorrentes com as populagbes tradicionais.

Os empreendedores, para justificar a recusa a reparticdo dos beneficios decorrentes do acesso
ao conhecimento tradicional, invocam em defesa de seus procedimentos o atual sistema de protecdo a
propriedade intelectual, especialmente o relativo a marcas e patentes. Esse sistema de protecdo tem
seu marco normativo internacional com a inclusdo do “Acordo sobre Aspectos de Direitos da
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio” (TRIPS — Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights), no “Acordo Constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, com seu Anexo
1C, tendo entrado em vigor em 19 de janeiro de 1995. O TRIPs é considerado um acordo internacional
de padrdes minimos de protecdo, assegurando, entre os seus principios bdsicos de ndo discriminacao,
os de que nenhum membro do TRIPs pode tratar diferentemente os demais membros, nem estabelecer
desigualdade entre nacionais e estrangeiros (BARBOSA, 2005, p. 52).

A aplicacdo das regras do TRIPs, em algumas situacdes, pode ser vidvel para a regulacdo do
acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, desde que respeitados os principios
consagrados em seu artigo 82, que incentivam a adog¢do de medidas aptas a evitar o abuso dos direitos
de propriedade intelectual ou o recurso a praticas que limitem de maneira injustificdvel o comércio. No
mesmo sentido, mostra-se Util a flexibilidade conferida aos paises membros pelo disposto no artigo 30

que lhes permite conceder excec¢des limitadas aos direitos exclusivos conferidos pela patente.

Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n® 2. ISSN 2317-7721 pp. 439-456 444



Revista de Direito da Cidade vol. 11, n2 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2019.38244

Por outro lado, como o TRIPs trata de direito de propriedade intelectual, de interesse
essencialmente privado, ha sérias incompatibilidades para o trato dos conhecimentos coletivos das
comunidades tradicionais. Assim, sob esta protecdo, algumas empresas ja registraram, como marca,
substancias naturais originarias dos paises megadiversos (além do Brasil, atual presidente do grupo,
fazem parte do grupo de paises megadiversos a Africa do Sul, Bolivia, China, Coldmbia, Congo, Costa
Rica, Equador, Filipinas, India, Indonésia, Madagascar, Maldsia, México, Peru, Quénia e Venezuela).*®

Diversos sdo os exemplos de utilizacdo indevida de substdncias naturais e conhecimentos
tradicionais a elas associados, como o relativo a empresa alema Rapunzel Naturkost que, no passado,
registrou a propriedade intelectual da rapadura. Em 2008, o governo brasileiro apresentou uma
proposta a empresa de registro de marca composta. Acolhendo a proposta, a empresa informou que
faria o seu registro composto — Rapadura Rapunzel —, sem que haja qualquer direito de exclusividade
sobre o termo rapadura.t

Essas empresas, contudo, que tém utilizado os produtos naturais indevidamente ndo respeitam
nem mesmo o TRIPs, que, em seu artigo 27.3(b), autoriza que seus membros recusem as patentes de
plantas e animais.

No bojo da controvérsia sobre a possibilidade ou impossibilidade de patenteamento de
produtos naturais, ha que se destacar que, no Brasil, teve solucdo amigdvel um caso que caminhava
para ser o primeiro precedente jurisprudencial sobre conhecimento tradicional associado a
biodiversidade. Feirantes do Mercado Ver-o-Peso, de Belém/PA, acusaram a empresa de cosméticos
Natura de se apropriar indevidamente de seu conhecimento tradicional. A polémica teve inicio hd alguns
anos, quando pesquisadores da Natura visitaram o mercado de Belém e gravaram depoimentos com
vendedoras de ervas, pagando-lhes RS 500,00 (quinhentos reais) pela cessdo dos direitos de imagem.

Algum tempo depois, a Natura lancou o perfume e a dgua de banho de breu branco, uma das
ervas vendidas na feira, com base supostamente no conhecimento obtido com as feirantes. Alertadas
por representantes da OAB de Belém quanto aos seus possiveis direitos, as feirantes passaram ao
conflito com a empresa.

Ap0ds alguns embates administrativos (ndo houve o ajuizamento de acdo), a Natura reconheceu
gue os produtos em questdo teriam como origem o conhecimento tradicional, aceitando repartir com
as feirantes os beneficios do uso de seus conhecimentos com o breu branco, a priprioca e o cumaru. O

acordo foi feito em reunido com participacdo de representantes do grupo de ervas do Ver-o-Peso,

10 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Disponivel em <http://www.mma.gov.br/informma/item/6141-paises-
megadiversos-discutem-reparticao-de-beneficios>. Acesso em 24.0ut.2018.

n Conjur, 23.jul.2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-jul-
23/empresa_alema_desiste_registro_marca _rapadura>. Acesso em: 9 ago. 2017.
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Ministério Publico do Estado do Pard, Ministério Publico Federal e 42 Camara do Ministério Publico
Federal, empresa Natura e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Secdo Para, representada pela
ent3o presidente da Comiss3o de Bioética e Protecdo do Biodireito, Eliane Moreira.

A solucdo consensual do caso apontado acabou por encobrir a fragilidade do sistema normativo
de entdo que ndo regulava de forma clara o acesso ao conhecimento tradicional associado a
biodiversidade, provocando a inseguranca juridica das partes envolvidas.

Os casos narrados estariam em flagrante ofensa a CDB, em especial ao disposto no seu artigo
89, “i”, que determina a cada pais signatdrio, em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar,
preservar e manter o conhecimento, inova¢des e praticas das comunidades locais e populacSes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da
diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicacdo com a aprovacdo e a participacdo dos
detentores desse conhecimento, inovacdes e praticas; e encorajar a reparticao equitativa dos beneficios
oriundos da utilizacdo desse conhecimento, inovacdes e praticas.

Nesse sentido, mostra-se necessaria a evolugdo de um sistema de normas internacionais que

concilie os dispositivos da CDB com os do TRIPs.

4 NECESSIDADE DE EVOLUGAO DO SISTEMA NORMATIVO DE REGULAGAO DO ACESSO AO
CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO

A solugdo para o problema da falta de prote¢do ao conhecimento tradicional associado a
biodiversidade passa pela normatizacdo de regras, ja consagradas na CDB, que exijam, para o
reconhecimento de patentes, a identificacdo da fonte do conhecimento tradicional utilizado, a prova da
obtencdo do consentimento prévio e a reparticdo justa dos beneficios obtidos.

Esse novo sistema normativo compatibilizaria a CDB com o TRIPS, devendo respeitar trés
principios bdsicos: consentimento prévio informado, termos mutuamente acordados e
compartilhamento dos beneficios (FINGER, 2007, p. 15).

Para Juliana Santilli (SANTILLI, 2004, p. 357), alguns elementos fundamentais devem nortear a
construcdo de um sistema por ela denominado de sui generis: o pluralismo juridico, através do
reconhecimento e fortalecimento das normas internas e do direito costumeiro, nao-oficial, dos povos
indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais; o respeito aos sistemas préprios de representacdo; o
livre intercdmbio e troca de informacdes entre as préprias comunidades tradicionais; a distingdo entre
direitos intelectuais coletivos de conteddo moral e patrimonial e o respeito a autonomia de vontade

dos povos tradicionais e a requisitos essenciais de validade de atos juridicos. A consulta prévia as

12 pARA: OAB/PA. Disponivel em: <http://www.oab.pa.org.br>. Acesso em: 10 abr. 2007.
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comunidades tradicionais teria o objetivo de informa-las sobre a utilizacao do conhecimento tradicional
associado e, com isso, permitir que, por acordo mutuo, participem da estipulacdo dos beneficios a ser
partilhados depois da exploracdo (VISENTIN, 2012, p. 176).

Em que pese o anseio dos paises-membros da CDB em criar um regime juridico sui generis, que
seria adequado aos conflitos especificos relacionados ao tema, tal iniciativa seria de dificil
implementacdo em face da prévia e sdlida existéncia do regime geral da propriedade intelectual, que
tem como defensores fortes organizagdes como a OMPI, a OMC e a OECD.

Além disso, a consolidacdo de um novo e especifico sistema juridico destinado a perfeita
regulamentacdo do acesso ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade teria varios desafios
a serem enfrentados.

Um deles seria a identificacdo prévia destes “conhecimentos” e das respectivas “comunidades”.
A informalidade que cerca o desenvolvimento e uso dos “conhecimentos tradicionais” impede uma
perfeita identificacdo de sua origem, efeitos praticos, beneficios gerados e, notadamente, a titularidade
das comunidades responsaveis. Com efeito, ndo se mostra tarefa facil identificar previamente qual, ou
guais, comunidades seriam responsaveis por determinado conhecimento, embora haja a possibilidade
de, posteriormente, fazer uma investigacao criteriosa e detalhada.

Para minorar o problema de seguranca na identificacdo dos conhecimentos tradicionais, alguns
paises, como a [ndia, tém buscado adotar como solu¢do a formacdo de banco de dados de
conhecimento tradicional.

Tal iniciativa, no sentido de identificar e catalogar os conhecimentos tradicionais,
especialmente no Brasil, ja teve sua importancia ressaltada, no inicio do século XIX, pelo cientista francés
Auguste de Sain-Hilaire (SAINT-HILAIRE, 1974, p. 49):

Seja como for, sente-se que a matéria médica dos brasileiros, baseada somente
no empirismo deve ser muito imperfeita. Todavia, entre tantas plantas as quais
falsamente se atribuem propriedades maravilhosas, algumas existem que
realmente fornecem remédios eficacissimos. Se existisse no Brasil maior nimero
de homens instruidos, o governo desse pais faria obra de grande utilidade,
nomeando em cada provincia uma comissdo que se encarregasse de submeter, a
exame minucioso, todas as plantas de que se utilizam os colonos para aliviar seus
males. Por esse meio, poder-se-ia chegar a constituir, para os vegetais, uma
matéria médica brasileira, que elucidaria os colonos a respeito de remédios
ineficazes ou perigosos e, ao mesmo tempo, daria a conhecer aos nacionais e aos
estrangeiros grande numero de plantas benéficas. Trabalho de tal envergadura
nao se podera fazer, sem duvida, sendo daqui a longos anos.

Ultrapassado este primeiro dificil passo, ha que se precisar a composicdo de tal comunidade,

sua extensdo e, principalmente, sua representatividade. Cumpre lembrar que, nos paises ricos em
biodiversidade, boa parte dos conhecimentos tradicionais foram desenvolvidos por indigenas, que sdo

historicamente tratados como hipossuficientes.
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As dificuldades na identificacdo dos titulares dos conhecimentos tradicionais implicam
inseguranca juridica tanto para as proprias comunidades como para quem pretende ter acesso ou
explorar economicamente determinado conhecimento.

A implementacdo das exigéncias de identificacdo da origem do conhecimento tradicional,
objeto do possivel pedido de registro de patente, pode gerar confrontos com as normas do TRIPs.
Segundo Graham Dutfield (DUTFIELD, 2004, p. 93), ndo haveria violagdo do TRIPs se as exigéncias
ficassem restritas a descricdo do conhecimento tradicional e a concordancia expressa com as normas
de acesso e reparticao de beneficios. O mesmo autor alerta, contudo, que a exigéncia de revelacdo da
origem geografica do material genético e do conhecimento tradicional associado acarretaria uma
revisdo do TRIPs, que para o patenteamento exige que a invencao seja nova, envolva um passo inventivo
e seja passivel de aplicacdo industrial (artigo 27, 1). Tal conflito poderia ser, em tese, contornado, se
essas exigéncias fossem feitas fora dos processos como medidas administrativas.

Uma solugcdo procedimental é sugerida por Juliana Santilli, que relaciona, como uma das
premissas para um regime legal sui generis, a “previsao da inversdo do 6nus da prova em favor das
comunidades tradicionais em acdes judiciais que visem anular patentes concedidas a processos ou
produtos resultantes de seus conhecimentos, de forma que competiria a pessoa ou empresa
demandada provar o contrario” (SANTILLI, 2003, p. 89). A solucdo apontada é de discutivel efetividade,
pois, além de parcial, somente se aplicaria se unida a outros instrumentos legais, definidores de
legitimidade e representatividade das comunidades tradicionais, deixando de trazer seguranca juridica
ao tema.

Merece destaque a solucdo encontrada no famoso caso do “nim”, uma arvore da India utilizada
com fins farmacoldgicos, conforme bem destacado por Juliana Santilli (SANTILLI, 2004, p. 348):

Alguns casos de biopirataria ganharam repercussao internacional, como o do nim
(em inglés, neem), 4rvore da india, usada ha séculos nesse pais como fonte de
biopesticidas e remédios. A empresa multinacional norte-americana W.R. Grace
Corporation e o Departamento de Agricultura dos EUA conseguiram obter, junto
ao Escritorio Europeu de Patentes, seis patentes sobre produtos e processos
derivados do nim indiano. Entre elas, uma patente sobre um método de
preparacdo de um 6leo com propriedades pesticidas, extraido das sementes da
arvore. A revogacdo de tal patente foi requerida por um grupo de pessoas e
organizacdes: Vandana Shiva, diretora da Research Foundation for Science,
Technology and Ecology; Linda Bullard, presidente da International Federation of
Organic Agricultural Moviments e Magda Alvoet, ministra belga da Saude e do
Ambiente. Ao final de cinco anos de batalha legal, no dia 10/05/2000, o Escritério
Europeu de Patentes revogou a patente com base no argumento de que o
processo patenteado pelos norte-americanos nao atendia ao requisito da
novidade. A decisdo de revogar a patente se fundamentou no depoimento de um
dono de uma fébrica indiana, nos arredores de Nova Déli que demonstrou utilizar
processo semelhante ao patenteado pelos norte-americanos desde 1995, e nédo
no desrespeito frontal aos principios da Convengado sobre a Diversidade Bioldgica.
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Uma alternativa que se mostra razoavel, até que se obtenha a desejada normatizacao
internacional, é aquela defendida por Megan Bowman (BOWMAN, 2006), no sentido de que a
conciliagdo entre a CDB e o TRIPs se dé através da aplicacdo flexivel de dispositivos do TRIPs.

O artigo 79 do TRIPs prevé que a protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual devem contribuir para a transferéncia e difusdo de tecnologia de uma forma
conducente ao bem-estar social e econdbmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes. Tal
dispositivo permitiria a implementacdo de mecanismos aptos a regularem a reparticdo dos beneficios
da tecnologia obtida com o acesso ao conhecimento tradicional associado, como forma de conduzir ao
bem-estar social e a um equilibrio de direitos e obrigac¢des.

Ja a protecdo contra o acesso ndo autorizado aos conhecimentos tradicionais poderia ser
assegurada pelo disposto no artigo 82, “2”, que prevé a imposicdo de medidas apropriadas para evitar
0 abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas que
limitem de maneira injustificdvel o comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional
de tecnologia.

Outro ponto de conciliacdo poderia surgir a partir do que dispde o artigo 27, que, apds elencar
0s requisitos para a concessdo de patentes, faculta aos signatarios considerar como ndo patentedveis
invencdes cuja exploracdo em seu territorio seja necessario evitar para proteger a ordem publica ou a
moralidade, a vida ou a salde humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio
ambiente, desde que esta determinacdo nao seja feita apenas porque a exploracdo € proibida por sua
legislacdo.

O dispositivo acrescenta, ainda, que poderdo ser considerados ndo patentedveis as plantas e os
animais, exceto microrganismos e processos essencialmente bioldgicos para a producdo de plantas ou
animais, excetuando-se 0s processos ndo biolégicos e microbiolégicos. Nao obstante, os membros
concederdo protecdo a variedades vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema
"sui generis" eficaz, seja por uma combinacdo de ambos.

O artigo 30 dispde que os membros poderdo conceder excecdes limitadas aos direitos
exclusivos conferidos pela patente, desde que elas ndo conflitem de forma ndo razoavel com sua
exploracdo normal e ndo prejudiquem de forma ndo razoavel os interesses legitimos de seu titular,
levando em conta os interesses legitimos de terceiros.

Ja o artigo 67 disp8e que os paises-membros desenvolvidos, a pedido, e em termos e condicdes
mutuamente acordadas, prestardo cooperacdo técnica e financeira aos paises-membros em
desenvolvimento. Essa cooperagdo incluird assisténcia na elaboracdo de leis e regulamentos sobre

protecdo e aplicagdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual, bem como sobre
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a prevencdo de seu abuso, e incluird apoio ao estabelecimento e fortalecimento dos escritérios e
agéncias nacionais competentes nesses assuntos, e na formacdo de pessoal, inclusive.

Ressalte-se, todavia, que, em que pese o disposto no artigo 30 do TRIPs poder viabilizar, em
tese, a aplicacdo restritiva de patentes, a solugdo ndo se mostraria simples.

O dispositivo em comento ndo possui forga coercitiva sobre os Estados signatarios, ou seja, se
0s paises considerados desenvolvidos reconhecerem em suas respectivas legislacBes patentarias a
patente dos produtos obtidos por suas empresas por meio do conhecimento tradicional, ndo haver3
qualquer restricdo internacional a tanto.

Além disso, a redacdo do artigo 30 estd carregada de expressdes altamente subjetivas, como
“ndo razoavel” ou “exploracdo normal” que podem resultar na sua total inaplicabilidade.

A auséncia dessa regulacdo geral e a utilizacdo precdria do sistema de patentes fomenta a
inseguranca juridica em torno da questdo, propiciando, de forma recorrente, a alegacdo de auséncia de
novidade.

As normas existentes deixam em aberto o grande problema da efetiva identificacdo dos
conhecimentos tradicionais, dos seus titulares e dos beneficidrios da eventual reparticao de beneficios.

Neste sentido, a edigdo da Lei n. 13.123/2015, regulamentada pelo Decreto n. 8.772/2016,
revela-se como boa contribuicdo para uma maior seguranca juridica na solucdo das controvérsias

juridicas sobre o tema no Brasil.

5 O NOVO MARCO REGULATORIO DO ACESSO AO CONHECIMENTO TRADICIONAL ASSOCIADO E A
REPARTIGAO DE BENEFICIOS DECORRENTES DE SUA EXPLORACAO ECONOMICA

A Lein. 13.123/2015 deu nova roupagem ao sistema de reparticdo de beneficios, em tentativa
de regulamentacdo definitiva do tema e respeitando os acordos internacionais respectivos (TRIPs e
CDB).

Na sistematica da MP n. 2.186-16/2001 o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético - CGen,
orgdo colegiado de carater deliberativo, normativo, consultivo e recursal, era excessivamente
centralizador e burocratico, pois todo o acesso ao patrimonio genético deveria obrigatoriamente ser
antecedido de sua autorizacdo prévia.

Pela nova lei, foi criado um modelo auto declaratério de cadastros e notificacdes, por meio do
Sistema Nacional de Gestdo do Patrimdnio Genético e do Conhecimento Tradicional Associado — SisGen

(MILARE; MORAIS, 2018)*3, que podera maior celeridade aos processos.
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da administracdo publica federal que detém competéncia sobre as diversas acdes de que trata a lei com
participacdo maxima de 60% (sessenta por cento) e a representacdo da sociedade civil em no minimo
40% (quarenta por cento) dos membros, assegurada a paridade entre setor empresarial, setor
académico, e popula¢des indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais.

A lei garante direitos as populag@es indigenas, as comunidades tradicionais e aos agricultores
tradicionais que criam, desenvolvem, detém ou conservam conhecimento tradicional associado, como
os de terem reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservacdo de patrimoénio
genético, em qualquer forma de publicacdo, utilizacdo, exploragdo e divulgacdo e participarem do
processo de tomada de decisdo sobre assuntos relacionados ao acesso a conhecimento tradicional
associado e a reparticdo de beneficios decorrente desse acesso.

Nos termos do art. 92, o acesso a conhecimento tradicional associado de origem nado
identificdvel independe de consentimento prévio informado. Neste ponto, a lei, para Eliane Cristina
Pinto Moreira e Leandro Barbalho Conde, promoveu retrocesso na protecdo dos conhecimentos
tradicionais:

Nesse aspecto, o novo marco legal, a fim de identificar os saberes tradicionais associados até
entdo de origem nado identificavel, deveria ter criado, no minimo, instrumentos que condicionassem o
acesso a consulta sobre esses conhecimentos, por exemplo, no Livro de Registro dos Saberes, acima
comentado. Caso ndo constasse o registro desse saber nesse Livro, a lei deveria vincular o acesso ao
registro, para que uma proéxima atividade de acesso estivesse sujeita ao consentimento da populacdo
tradicional provedora desse conhecimento antes sem origem identificavel (MOREIRA; CONDE, 2017, p.
187).

Ja o acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificavel esta condicionado a
obtencdo do consentimento prévio informado, que podera ocorrer, a critério da populacdo indigena,
da comunidade tradicional ou do agricultor tradicional, pelos seguintes instrumentos: assinatura de
termo de consentimento prévio; registro audiovisual do consentimento; parecer do 6rgdo oficial
competente; ou adesdo na forma prevista em protocolo comunitario.

O Decreto n. 8.772/2016, em seu art. 16, determina que o interessado devera observar as
seguintes diretrizes para a obtencdo do consentimento prévio informado: esclarecimentos a populacdo
indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional sobre: a) os impactos sociais, culturais e
ambientais decorrentes da execucdo da atividade envolvendo acesso ao conhecimento tradicional
associado; b) os direitos e as responsabilidades de cada uma das partes na execugdo da atividade e em
seus resultados; e c) o direito da populacdo indigena, comunidade tradicional e agricultor tradicional de
recusar o acesso ao conhecimento tradicional associado; estabelecimento, em conjunto com a

populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional, das modalidades de reparticdo

Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n2 2. ISSN 2317-7721 pp. 439-456 453



Revista de Direito da Cidade vol. 11, n2 2. ISSN 2317-7721
DOI: 10.12957/rdc.2019.38244

de beneficios, monetaria ou ndo monetaria, derivadas da exploracao econdmica; e respeito ao direito
da populacdo indigena, comunidade tradicional e agricultor tradicional de recusar o acesso ao
conhecimento tradicional associado, durante o processo de consentimento prévio.

Nos termos do disposto no art. 17, os beneficios resultantes da exploragdo econdmica de
produto acabado ou de material reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético de espécies
encontradas em condicBes in situ ou ao conhecimento tradicional associado, ainda que produzido fora
do Pals, serdo repartidos, de forma justa e equitativa, sendo que no caso do produto acabado o
componente do patriménio genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser um dos
elementos principais de agregacdo de valor, estando sujeito a reparticdo de beneficios exclusivamente
o fabricante do produto acabado ou o produtor do material reprodutivo, independentemente de quem
tenha realizado o0 acesso anteriormente.

A reparticdo de beneficios podera ser monetaria ou ndo monetaria, incluindo, entre outras:
projetos para conservacao ou uso sustentavel de biodiversidade ou para protecdo e manutencdo de
conhecimentos, inovacdes ou praticas de populacdes indigenas, de comunidades tradicionais ou de
agricultores tradicionais, preferencialmente no local de ocorréncia da espécie em condicdo in situ ou de
obtencdo da amostra quando ndo se puder especificar o local original; transferéncia de tecnologias;
disponibilizagdo em dominio publico de produto, sem protecdo por direito de propriedade intelectual
ou restricdo tecnoldgica; licenciamento de produtos livre de dnus; capacitacdo de recursos humanos
em temas relacionados a conservacdo e uso sustentdvel do patrimonio genético ou do conhecimento
tradicional associado; e distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social.

Quando a modalidade escolhida for a reparticdo de beneficios monetdria, serd devida, nos
termos do art. 20, uma parcela de 1% (um por cento) da receita liquida anual obtida com a exploracdo
econbmica.

O art. 21 prevé que a Unido poderd, a pedido do interessado, celebrar acordo setorial que
permita reduzir o valor da reparticdo de beneficios monetaria para até 0,1% (um décimo por cento) da
receita liquida anual obtida com a exploracdo econ6mica do produto acabado ou do material
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado de
origem ndo identificavel.

Quando o produto acabado ou o material reprodutivo for oriundo de acesso ao conhecimento
tradicional associado que seja de origem identificdvel, o provedor de conhecimento tradicional
associado terd direito de receber beneficios mediante acordo de reparticdo de beneficios, que serd
negociado de forma justa e equitativa entre as partes, atendendo a parametros de clareza, lealdade e
transparéncia nas cldusulas pactuadas, que deverdo indicar condi¢des, obrigacdes, tipos e duracdo dos

beneficios de curto, médio e longo prazo.
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Buscando a conciliacdo entre o TRIPs e a CDB, a lei prevé em seu art. 47 que a concessdo de
direito de propriedade intelectual pelo érgdao competente sobre produto acabado ou sobre material
reprodutivo obtido a partir de acesso a patrimonio genético ou a conhecimento tradicional associado

fica condicionada ao cadastramento ou autorizacgdo.
5 CONCLUSAO

A CDB, um dos instrumentos internacionais mais importantes relacionados ao meio ambiente,
constitui marco normativo para a conservacao da diversidade bioldgica, a utilizacdo sustentdvel de seus
componentes e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo do patrimoénio
genético.

Quanto a reparticdo dos beneficios resultando do acesso ao conhecimento tradicional
associado ao patrimdnio genético, a aplicacdo da CDB, no plano internacional, tem conflitos pontuais
com a aplicacdo do TRIPs.

A solucdo, definitiva para esse conflito, estd relacionada a construcdo de um sistema normativo
internacional melhor adequado as especificidades dos conhecimentos tradicionais e de seus
detentores, consagrando, como exigéncia a concessdo de patentes, a identificacdo da fonte do
conhecimento tradicional utilizado e a prova da obtengdo do consentimento prévio e fundamentado e
da reparticdo justa e equitativa de beneficios.

Atualmente, em face da auséncia de tal regulacdo internacional definitiva, deve-se aplicar ao
tema os institutos juridicos ja existentes. Cumpre aos paises detentores de biodiversidade o
fortalecimento dos drgdos destinados a pesquisa e identificacdo dos conhecimentos tradicionais
associados e das comunidades que o desenvolveram. O fortalecimento desta base de dados permitiria,
ainda que precariamente, a oposicdo aos pedidos de patentes, com fulcro na auséncia do requisito da
novidade, protegendo-se, assim, as comunidades indigenas ou tradicionais, ainda que precariamente.

No Brasil, o pais mais rico do mundo em biodiversidade, a primeira normatizacdo da questao,
por meio da MP n. 2.186-16/2001, teve o mérito de regulamentar o tema, mas seu conteldo gerou
diversas controvérsias e discussGes conceituais que acabaram dificultando a garantia dos direitos dos
detentores de conhecimentos tradicionais associados que sdo usados pelas comunidades cientificas e
pelos empreendedores do setor.

Aedicdodalein. 13.123/2015, regulamentada pelo Decreto n. 8.772/2016, se revela como boa
contribuicdo para a tentativa de solugdo das controvérsias juridicas no Brasil, ao regulamentar de modo
detalhado a reparticdo de beneficios decorrente do acesso ao conhecimento tradicional associado a
biodiversidade trazendo seguranca juridica para o setor produtivo e instrumentos de protecdo para as

comunidades tradicionais, titulares do conhecimento tradicional associado a biodiversidade.
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