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RESUMO

O trabalho apresenta a nova dinamica global imposka fenbmeno da globalizagdo, com
seus especificos contornos evidenciados no sécMlp ¢dmo meio no qual se insere a
discusséo acerca da utilizagdo, por parte dosaises desenvolvidos, de mecanismos de
propriedade intelectual, ratificados por organizacimternacionais do porte da OMC, apos o
acesso ilegitimo a biodiversidade. Realiza a comdigio entre 0s principais antagonismos
que defluem das perspectivas lancadas pelos instioside direito internacional do TRIPS e
da CDB, bem como pelo ordenamento juridico-congtihal patrio, objetivando mostrar que

0 acesso aos recursos naturais se consubstand@semue antecede a da apropriacdo por
meio dos direitos intelectuais. Conclui mostrande g mensagem que a atual disposicéo do
sistema internacional de propriedade intelectuaiaed a de que a partir de quando se realize
tal acesso, seja ele legitimo ou ndo, da-se guaridaconduta. Assim, quando esse acesso se
da de forma ilegitima, por meio de biopiratarissrdsepeitando a soberania nacional (em face
de inexisténcia de autorizacdo qualquer) e a ligaarequitativa dos beneficios, o advento de
uma patente vem a coroar verdadeira pratica ddies@oprocedimento metodolégico foi de
pesquisa essencialmente bibliografica e documentajuanto aos objetivos, descritiva e
exploratoria.

PALAVRAS-CHAVE: PROPRIEDADE INTELECTUAL — ACESSO -
BIODIVERSIDADE



RESUMEN

El trabajo presenta la nueva dinamica global imgupsr el fenémeno de la globalizacion,
con sus contornos especificos evidenciados engkl XiXl, como el medio en el cual se
inserta la discusion sobre la utilizacion, por peéses mas desarollados, de mecanismos de
propiedad intelectual, ratificados por organizaesinternacionales del porte de la OMC,
después del acceso ilegitimo a la biodiversidadaliRe el cotejo de los principales
antagonismos que parten de las perspectivas lasmzaola los instrumentos de derecho
internacional del TRIPS e de la CDB, asi como parrtiene juridica-constitucional brasilefia,
para mostrar que el acceso a los recursos natueglessenta fase previa a la apropriaciéon
mediante derechos intelectuales. Concluye mostraqpde el mensaje que la actual
disposicion del sistema internacional de propiadtalectual envia es la que desde cuando se
realize el acceso, sea legitimo o no, se da refagal conduta. Asi, cuando ese acceso es
ilegitimo, por medio de la biopirateria, en cordeala soberania nacional (devido la falta de
autorizacion) y la distribucion equitativa de lasnbficios, el advenimiento de una patente
vien a coronar verdadera pratica de expolio. Elcgdaniento metodolégico fue de
investigacion esencialmente bibliografica y docutakry, en cuanto a los objetivos,
descriptiva y exploratoria.

PALABRAS CLAVES: PROPIEDAD INTELECTUAL — ACCESO - BIODIVERSIDAD
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INTRODUCAO

A nova dinamica social, cultural e econdmica da waniade global lanca severos
desafios ao mundo moderno: tanto no que tange enaoatencdo, quanto a sua evolugéao. Se
o patamar de respeito a dignidade humana de hojgsiderando a amostra geral da
humanidade, ainda ndo é o desejavel, muito mesesaccaso se verifique sua degeneragao.

Essa nova dinamica diz respeito ao fenbmeno daaligelgdo, que, se ndo é
idiossincrasia do século XXI, com certeza se vile nedesenhada, uma vez que foi
especialmente nesse século que passou a desadimentemente os limites de tempo e
espaco, valendo-se, para tanto, do exponencialcavda tecnologia cumulado a forte
internacionalizacao do capital.

Nesse cenario, os direitos de propriedade intedésil apresentam tanto como fator
influenciador quanto como elemento influenciad@pggbbalizacdo contemporanea e por suas
repercussfes sociais, culturais e econdbmicas. -Betaessa andlise, portanto, é sempre de
grande valia, vez que esses direitos, maiores gegadio que convenientemente se chama de
capital intelectual ou intangivel, estdo intimameerglacionados a um flagrante propésito de
otimizar as relagdes de mercado, ndo sendo menessa sua relacdo, ademais, com o
desenvolvimento humano social e cultural, 0 queédexgua repercussao para além da seara
econdmico, portanto.

N&o se pode ignorar que o lidar com os direitopmpriedade intelectual, como
apontam muitos, reserva uma série de desafioxdai® protecdo de databases, adequacéao
das relacOes decorrentes dos direitos autoraesyefdcao entre tutela da concorréncia e tal
ordem de direitos, regime legal de seus mecanistaqeotecéo, entre outros. Em especial,
por mais proximamente vincular-se a este trabalkuge-se destacar, dentre tais desafios, a
protecdo de patentes de biotecnologia e quaisqueasoquestdes que evidenciem as tensées
entre os direitos de propriedade intelectual eotepéo e exploracdo da biodiversidade ou de
conhecimentos tradicionais a ela associados.

Por essa razéo, oferecer, propedeuticamente, uve perspectiva do direito de
propriedade, além de mitigar eventuais questiontoeeacerca de alcancarem ou ndo 0s
direitos intelectuais, é essencial a uma melhorpteansdo dos conflitos envolvendo os
direitos de propriedade intelectual, destacadamemtdace do ponto de vista adotado pelo
Ordenamento Constitucional Patrio e pelas normaseforas da biodiversidade. Com a

exposicao desses argumentos, que também teraopeciad<onta a interessante abordagem



do direito de propriedade oferecida pela analisn@&uwica, ficara mais facil apreender as
tensdes especificas apresentadas por este trabalho.

Por exemplo, ficara mais simples a percepcao degagtir do momento em que 0s
direitos de propriedade intelectual, em especiapa®ntes (que sob a protecdo estatal,
restringem a concorréncia e criam exclusividadalleg artificial), passam a ser vistos como
meros geradores de propriedade privada em contgandrapassados, inseridos nessa nova
dindmica exclusivamente sob uma o6tica de mercagtogpe-se um desvirtuamento, uma vez
gue se empresta a uma questdo complexa, visdadeestrita e arriscada.

Persistindo, portanto, que se valha da instrumeatié de tais mecanismos para
essa ordem de fins, pode-se esperar a perpetugcamesmo 0 agravamento, das
desigualdades entre paises desenvolvidos (prisaiedentores de direitos sobre tecnologias e
maiores impulsionadores desses aprimoramentos) Bsespaem desenvolvimento
(tecnologicamente mais dependentes).

Deveras, movimento nessa direcdo representaria mpol@ecimento desses
mecanismos, podendo-se ousar mesmo em dizer quéicsiga sua negacao, especialmente
se compreendidos a luz de sua funcéo social. Fegsa razdo que, objetivando deixar mais
claros tais pontos, além de conferir algum embastméedrico a tais argumentos,
desenvolver-se-a, neste trabalho, inicialmente,apanhado histérico no que concerne ao
direito de propriedade e a teoria da funcdo sapial culminard em uma nova perspectiva
ofertada a tematica dos direitos de propriedadseictual.

Visto isso, apenas se pontue que ndo se quer bquilaa todas as perspectivas
possiveis no que se refere aos desdobramentosluighcdo, mas tdo-somente as relativas
ao direito de acesso e aos direitos de propriedatiectual, que possuem extrema
significancia para os numeros da balanca comente&ihacional, além de se constituirem em
necessarios fatores a serem considerados em quplgnejamento desenvolvimentista.

Por esse motivo, trazer-se-a, em momento subsegderttabalho, a atencdo para a
questdo do acesso ao patrimdnio genético de recumsdurais e a utlizacdo dos
conhecimentos tradicionais de povos autoctones domportante mediador entre a “estaca
zero”, quando nem se tem nocao de onde se poderayie beneficio, e o desenvolvimento
de pesquisas cientificas. Ou seja, apontar-séeas@io envolvendo direitos de propriedade
intelectual e o direito de acesso.

Nesse contexto, ndo se pode ignorar o debate, bovado pelo advento da
Convencao sobre Diversidade Biologica, em tornoatestrucdo de um regime internacional

de reparticdo dos beneficios decorrentes do a@@ssoecursos genéticos, sendo inafastavel



considerar que, se o0 que realmente se almeja @ gestregime protetor da biodiversidade e
justo repartidor de beneficios, de modo a redugirdasigualdades sécio-econbmicas e
colaborar para o desenvolvimento sustentavel daahistade como um todo, ndo deve ser
ignorada a interferéncia do TRIPS na concrecamUdpetivos da Convencéao.

Assim, partindo do pressuposto légico de que a &eibo preexiste uma causa, nao
se objetiva aqui realizar propostas para a soldgatefeito”, que é a ma conformagéo do
sistema internacional de propriedade intelectualface da demanda de desenvolvimento
sustentavel e distributivo, mas sim ajudar aossgueropde a tal, tentando fazer breve analise
das principais “causas” de tal deformacéo, cotearlprincipais argumentos antagonicos e
discernindo quais seus epicentros, ademais deisgger, qualquer que seja a solugao para
esse “efeito”, havera de levar em conta os diredes propriedade intelectual como
mecanismos de alocacdo de recursos e riguezasdpaybela funcdo de otimizar a boa

convivéncia social e o pleno desenvolvimento humano
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1 BREVE ABORDAGEM DO DIREITO DE PROPRIEDADE: NOVOS
PARADIGMAS LANCADOS PELA TEORIA DA FUNCAO SOCIAL

Propedeuticamente, cumpre apresentar a discusséengmranea sobre um novo
perfil conceitual da propriedade, considerada tutstide direito civil, mas com guarida e
repercussao constitucional, para que futuras asitacerca da ma utilizacdo dos instrumentos
de propriedade intelectual ndo restem simplesmiameadas e desprovidas de qualquer
fundamentacéo tedrica.

E certo que, por vezes, é apontada uma concepgéamental de que a propriedade
estaria presente na propria conformacéo psiquicgerdbumano, como manifestagdo de uma
tendéncia de ter as coisas para si, para seu adgemento individual, observada, em regra,
em todos nos. Nascendo a necessidade de regulartedrdduacao, fazer-se-ia necessaria a
existéncia do direito de propriedade.

Porém, o homem, ao longo da historia, redesenhgd@io, e assim também fez
com o direito de propriedade. De forma que essaepg@o deve ser analisada em um outro
contexto, diferente daquele de outrora, que colaa\propriedade como algo absoluto e
intangivel. Seria mais certo, portanto, apontar gua caracteristica mais reveladora é a
historicidade.

A justificar a relevancia de analisar tal instit@m perspectiva histérica, evolucao
que sera sucintamente abordada nas proximas liblaasante lGcidos sdo os argumentos

apresentados por Jodo Luis Nogueira Matias ao afigue:

Fendmeno cultural, o direito de propriedade tensew carater historico a sua
caracteristica mais presente. Ao longo dos temmpasnformacao do direito de
propriedade possibilitou a sua expressao em maldessificados, ja tendo se
apresentado como coletiva ou individualizada, iselatu absoluta.

1.1 Breve evolugéo historica

Faz-se necessario, dessa forma, breve apanhadoiduistPor respeito a critérios

cronolégicos, inicia-se a abordagem pelo perioddRdma Antiga, do qual € pertinente a

! MATIAS, Jodo Luis Nogueira. O Fundamento Econémigoas Novas Formas de Propriedade. In:
WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Joédo Luis Nogueira. (Gdg. Estudos de Direito de Propriedade e Meio
Ambiente. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2009, p. 95-126.
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informacédo de que a ordem juridica da época orbitaw torno da propriedade, apesar de o
direito romano n&o possuir uma definicdo precisaelstituto?

Inicialmente, era prevista a propriedade de forrhaokta, incluindo mesmo o
direito de abusar das coisas, além de possuirecg@tsonalista, oponivel a todos. Tambéem é
interessante observar que sua abrangéncia var@vi@rome a origem, de forma que a
propriedade dos romanos era mais ampla que a ttaa@sros, por exemplo.

Porém, ainda dentro do direito romano, a propriedadre algumas mudancas, em
grande parte pela influéncia do direito canénicccastumeiro®, sendo afastada sua
conformacao absoluta. O maior exemplo foi a extngéd direito de abusar da coisa.
Destacando essa onda de influéncias sobre essmpasdo individual para o social, Getulio

Targino Lima,in verbis

De qualquer maneira, todavia, mormente com a infli#é de idéias cristas, o
direito romano e especialmente, nele, o direito ppriedade, foram

experimentando abrandamentos sensiveis, seja petideracdo cada vez maior
dos povos conquistados, pela ampliacdo da cidadaniana, seja pela natural
tendéncia cristd de consideracdo da pessoa humana.

Ja quando da prevaléncia dos costumes e legididgBaros, houve grande confuséo
entre posse e propriedade, vindo a separacdo emaeaos dois institutos a ser consolidada
novamente apés o século Xl

No direito medieval, que muito mitigou o caratediidual, a natureza absoluta e a
indole privada e exclusiva do direito de propriefjadale dar realce a separacdo entre
dominio direto e util. Quanto a esse ponto, destacautro apontamento de Getulio Targino

Lima:

% |bidem.

® Ibidem.

4 LIMA, Getllio Targino. Propriedade: Crise e Reconstrucdo de um Perfil Conceitual. 2006. p. TESe
(Doutorado em Direito das Relagbes Sociais). S@itoPRUC. Programa de Estudos Pos-graduados eitodire
2006.

® “Em decorréncia da invasdo barbara, com a presialéte seus costumes e legislagdo, ha grande &onfus
entre propriedade e posse, muito em razao douttstgermanico d&Gewere em que a propriedade nao é
separada da posse, que a faz presumir. Esta éca témmatéria até o redescobrimento do direitcarmmno
século XIII.

(..r)

Com a redescoberta do direito romano, a partiestodo dos doutos nas Universidades, e com a iémmia
crescente do direito canbnico, afasta-se a infia€germanica, sendo firmada a separacdo exata entre
propriedade e posse. E suprimido o principio dailiaobon habent sequelgra posse das coisas moveis deixa
de, por si sé, acarretar a propriedade, sendo iadmét aquisicdo através de usucapido.”. WACHOWICZ;
MATIAS, op. cit., p. 95-126.
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Este fato, ainda que tivesse sido Unico, o queéndierdade, seria suficiente para
demonstrar que o carater individual, a naturezalatszs e a indole privada e

exclusiva do direito de propriedade, aspectos t@xigsos ao pensamento do
direito romano quanto a propriedade foram postoladie, gradual e severamente,
pelo direito feudal.

Isso porque, conforme continua explicando o autpragitado, a despeito de na
Idade Média haver-se presenciado um fenbmeno @pgéo do direito romano, ocorreu em
verdade apenas uma adaptacdo deste aos povosaapas a fragmentacdo do império. O
resultado dessa interferéncia no que concerne pripdade é que ela ndo defluia de
arcabouco juridico previamente posto, razdo pekll qu‘apossamento e a utilizacdo das
coisas, como fato, € que levavam a sua juridicizagéndo, na verdade, reflexos fortes da
organizac&o social, com enorme influéncia de lpessoais”

Disso conclui pela correicdo quando da definicAgodgpriedade medieval como
“estatuto da coisa e ndo do sujeito, o que bemiagaxpl possibilidade da fragmentacdo de
varios sujeitos para a propriedade de uma mesmsa,ca@ontrariamente ao carater
individualista do direito roman8”

Em momento histérico subseqii€nte crescente desprestigio da nobreza e sua
descapitalizacdo, de um lado, e a ascensdo dae clagguesa e desenvolvimento das
sociedades por acdes, de outro, deram ensejoagydeféio da Revolucdo Francesa (revolucdo
burguesa), em 1789 para a qual a propriedade representava um deisodiinafastaveis do
homem, ao lado da liberdade e da igualdade.

Conforme a visdo que se erigiu, a propriedade exarb poder mais absoluto e
exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa, havepdoas, a limitacdo minima referente ao

uso proibido por lei. Entretanto, tais contornoacexbados ndo podem ser compreendidos se

®LIMA, op. cit., p. 17.

" GROSSI, PaoloLa propiedad y las propiedades. Un andlisis histécb. Madrid: Civitas, 1992, p. 74, apud
ibidem, p. 22.

8 Ibidem, p. 22.

° N&o se pretende, com o uso de expressbes queadesatessdo, apresentar tais periodos histérigne co
estanques e abruptos. N&o se ignora a inafastéeeleréncia mitua nem o vagar das mudancas. Aogpga
essa forma de apresentar o desencadear dessadeygoctanto, deu-se apenas por fins metodologmas,
melhor se alcangar o escopo deste trabalho, ademaifo perder de vista a objetividade e conciséo.

10 “A Revolucdo Francesa foi um periodo decisivo oemiicdo do Ocidente moderno. Ela implementou o
pensamento dos filosofos, destruiu a sociedadérigica e corporativa do Antigo Regime, promoveu 0s
interesses da burguesia e acelerou o crescimerfistddo moderno. Assim, a Revolucédo Frnacesa emftaq

a aristocracia. Eliminados seus direitos e privilégfeudais, 0os nobres tornaram-se simplesmented &b
comuns. Ao longo do século XIX, a Franca seria gtaga pela aristocracia e pela burguesia; as passe® a
ascendéncia nobre, determinavam a composicdo da elite governante.”. PERRY, MarvilCivilizacédo
ocidenteal: uma histéria concisa / Marvin Perry; traducdo Watr Dutra, Silvana Vieira. 3% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 348.
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descontextualizados. E o que provoca a prudensalves feita por Jodo Luis Nogueira

Matias:

Esta perspectiva ndo pode deixar de ser consideradpialquer abordagem critica
sobre a matéria. A condicdo absoluta da propriedad®nte pode ser entendida
como forma de superacdo da realidade pré-revoléagmnportanto vinculada ao
contexto de sua época, 0 que explica 0os seus esce8smanutencdo desta
perspectiva parcial, entretanto, somente podeustfigada pelo aspecto ideoldgico
de que se revestiu a doutrina liberal. Os seusssgseformataram as linhas basicas
de sua modificacal.

Dessa arte, importante deixar claro, na linha dtohcismo aqui referenciado, que o
direito de propriedade retratado por um viés alistéu € construcdo de uma época, a
moderna, e reflexo direto de uma concepcao fundaimeente egoista e individualista desse
direito, mas que nao deve ser compreendida apattedfiligranas particulares do periodo.

Por esse olhar, 0 que se observava era a preocupgegEpua com 0s interesses de
seu titular, restando quase que totalmente esqgeor sujeitos passivos, simples portadores
de obrigacdes, em especial a de respeito incomaicems direitos do proprietario.

Contribuiu para tal, do ponto de vista histéricqyraferéncia pelos cédigos, vistos
sob uma concepcao de completude e delineadoremdastema abstracionista, ja que, no
Estado de Direito Liberal, a abstracdo era umacteriatica basica da lei. Esse movimento de
codificacéo do direito, portanto, que sofreu graimfleéncia do pensamento do lluminismo e
do Racionalismo, buscava um direito suficientemertéro e mais apto a universalizacao.

O que se via a época, entdo, era a idéia de gumragituicbes deveriam se
responsabilizar por garantir as liberdades no capgpitico, enquanto os codigos deveriam
regular as liberdades no ambito civil, campos esBes-se, que deveriam remanescer
separados e autbnomos. Eram marcantes, no pedignmo de propriedade, os contornos de

individualismo e liberalismo, portanto.

1.2 Teoria da Funcéao Social

Novos ventos sopraram e, mais uma vez, agora riamaporaneidade, o direito de
propriedade é redesenhado. Desse turno, essa nof@macao surge, ao final do século
XIX, mesmo como contra-argumento aos movimentogp@puriedade privada, deflagrados

tanto na seara filoséfica, quanto na politfca.

1 WACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.
2 LIMA, op. cit.
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Advém, assim, a teoria da fungdo social, pela quditeito de propriedade ndo mais
possui uma faceta absoluta, devendo, pelo contssjeitar-se ao cumprimento dessa funcao
social. Muito bem contextualizando essa evolucaaijh&rme José Purvin de Figueiredo

apresenta o solo fértil do qual frutificou essaiteo

Constitui um marco histérico na evolucao juridicediteito de propriedade a teoria
de Leon Duguit que, fortemente influenciado pelerige positivista de Augusto
Comte, nos oferece o conceito originario fdagcdo social da propriedadeSeu
pensamento, assim como a doutrina social da Igeg#olica Romana, o
Constitucionalismo Social de Weimar e do México &axialismo constituiram
importantes influéncias para a evolucdo do novoceibm de funcdo social da
propriedadé?

Apenas se pincele que Duguit, em sua teoria, pdgiuma concepcao do Direito
como resultado constante e espontaneo dos fatmsepéesentando mera obra do legislador;
foi a partir da necessidade de superacéo das agieemdividualistas do direito privado que,
influenciado pelo positivismo de Augusto Comtepelau a nocdo primeira de funcao social,
segundo a qual cada individuo tem determinada tuacgumprir em sociedade. Também
transportou sua teoria para o campo patrimoniatestando que a propriedade néao teria mais
um carater absoluto e intangfel

Assim, no que se refere a essa concepcao prinf@ijada por Duguit, vale destacar,
como relevante particularidade, seu propdsito ntamente conservador, conforme pode ser

apreendido da licao abaixo transcrita:

A concepcéao de funcéo social da propriedade estepte na filosofia positivista,

que leva sempre o ponto de vista social em oposi&doocdo de direitos

individuais. O conceito de funcdo social da prafage ndo guarda, porém,
qgualquer afinidade com o pensamento socialista, r&ejobra de Comte, seja na de
Duguit. O cumprimento das fun¢des sociais destna-pacificar relagdes sociais
estabelecidas dentro de um sistema de rigida bieeare de perpetuacdo de
desigualdades (...). Para que a doutrina de Comaetemha-se integra, €

conveniente a divisdo entre empresarios e trabathad a existéncia de um

proletariado e a subordinacdo do campo a cidadpar@lelo entre a ideologia

positivista e o funcionamento da méaquina na proolegd escala é evidente.

Como ja mencionado, igualmente importante foi osperento social da Igreja
Catdlica Romana. Primeiro com a EnciclRarum Novarunde Ledo Xlll, de 15 de maio de
1891. Posteriormente, veiocuadragesio Annade Pio XI, em 15 de maio de 1931, também

13 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin d&.propriedade no direito ambiental. 22 ed. Rio de Janeiro:
ADCOAS, 2005, p. 69.

% |bidem.

% |bidem, p. 71.
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merecendo mencéo Mater et Magistra de Joao XXIIll, em 15 de maio de 1961 e a
Populorum Progressiade Paulo VI, datada de 26 de marco de 1967. idmadi gerais,

A doutrina social catdlica apresentava-se como uesposta ao que entendia
constituir uma injustica dos marxistas e cuidavaunha teoria especifica sobre a
funcédo social da propriedade, a partir de doisspEsstos: a) o reconhecimento da
validade necessaria do direito a propriedade paivhil a proposicdo de processos
morais e religiosos para a reparticdo equitativegiseza®

Destarte, percebe-se que essa mais efetiva influé@e Igreja Catdlica, ja que
ingeréncias mais remotas, conquanto mais branddenpser identificadas, deu-se a partir do
final do século XIX e inicio do século XX'8, apresentando-se, ademais, como antagonismo
ao avanco socialista.

Desse momento histérico, importante extrair queciesade restava exposta a fortes
transformacdes, motivadas pelo incremento da pémlecdo consumo em massa, tracos da
sociedade industrial; essa conjuntura de supeizal@o da producdo que, entre outras
consequéncias, dava amplitude a opressédo do homlenm@mem, a utilizacdo da liberdade
formal para oprimir os fracos, o que, por evidemiesgbou suscitando reagcfes contra essa
supervalorizacdo do individud

Tanto a doutrina catdlica quanto a socialista, gmrseguinte, a despeito de seus
antagonismos (a primeira intentava fazer subsimo ja se anteviu, a propriedade privada),
nao podem ser apartadas desse contexto.

Consequientemente, percebe-se que um dos camincosrig®s por essa reacao foi
o que trilhava rumo a liberdade e igualdade mdtere abalo nas estruturas do paradigma
entao vigente repercutiu inevitavelmente na prode privada, pois, fosse com ou sem ela,
nao mais eram aceitas a liberdade e a igualdadenemte formais, forjadas pela abstracao do
Estado Liberal de outrora.

Assim, a fim de complementar essa breve contexgiib, necessaria a alusdo a
Revolucdo Soviética e ao Constitucionalismo saitgaWeimar e do México, ja que, ainda no

inicio do século XX, mais precisamente em sua stguiécada, trés grandes eventos

'8 |bidem, p. 74.

7 “De acordo com Stefano Rodotd, o precedente maidvel do moderno conceito de funcdo social da
propriedade seria a concepc¢éo cristd da propriedama sua forma peculiar de especular sobigorum
commungé RODOTA, 1990, apud FIGUEIREDO, Guilherme Josénvitu de. A propriedade no direito
ambiental. 22 ed. Rio de Janeiro: ADCOAS, 2005, p. 74.

18 “Todavia, em termos obijetivos, a influéncia efetila Igreja Catdlica na formacdo desse conceite dew
buscada em elementos historicamente mais préxivisando refutar a doutrina socialista sobre a peojade
privada, a Enciclica ‘Rerum Novarum’, do Papa Ledl sustentava que o socialismo tiraria ao operari
liberdade de empregar os seus salarios na aquidicéima propriedade privada.” FIGUEIREDO, op. pit.74.

Y WACHOWICZ; MATIAS, op. cit.
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histdricos, no México, na Alemanha e na Russigjrarn uma nova visdo social do direito de
propriedade.

A 5 de fevereiro de 1917, a Constituicdo Mexicaea romper em definitivo com o
sistema capitalista, apresenta-se como a primeirstituicdo a sistematizar conjuntamente os
direitos sociais do homem, além de estabelecersnpatimetros para o exercicio do direito

de propriedade.

Como conseqiiéncia dos novos tempos, a Constituigéricana, de forma
pioneira, em 5 de fevereiro de 1917, fixa novosApetros para o exercicio do
direito de propriedade, estabelecendo, em sew&fga idéia de que a nacéo tera
o direito de impor a propriedade privada as lindits; exigidas pelo interesse
publico, assim como pode regular, em beneficioadi®d, 0 aproveitamento dos
elementos naturais suscetiveis de apropriacdo, aorfinalidade de realizar
distribuicdo equitativa da riqueza publica, cuidir sua conservacéo, obter o
desenvolvimento equilibrado do pais e melhoramaslicées de vida da populagdo
urbana e ruref’

Ainda em 1917 era desencadeada a Revolucdo SayigticRussia, que, em pouco
mais que trés décadas, repercutiu como o maior menDd revolucionario da historia.
Ideologicamente sustentada nas idéias de Marx,|&€adeenin, ndo sO se propds a reformar o
regime capitalista, mas também a reformular taotdeslade quanto Estado, com o objetivo
de libertar o homem de qualquer forma de opressao.

Por derradeiro, em meio ao que Paulo Bonavides ndigao de “A crise
constitucional do Estado Liberal” adveio a Constituicdo de Weirffar primeiro texto

constitucional a consagrar o principio da funcéadala propriedade.

1.3 Nova abordagem do direito de propriedade

Levantados o0s principais pontos necessarios a umanen contextualizacdo de
como se deu a gestacgéo da teoria da funcédo sode@bkeas implicagbes para a discusséo do
direito de propriedade, cabe retomarmos os apomtaséeitos brevemente quando do inicio
deste capitulo, observando com mais precisdo guweanhecimento da propriedade como

elemento essencial ao desenvolvimento digno e aimplo ser humano demonstra a

2OWACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.

21 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional 42 Ed S&o Paulo:Malheiros.1993.

220 auge da crise vem documentado pela ConstituitgidVeimar. As declaracées de direitos, as normas
constitucionais ou normas-principiolégicas, ndo ontg 0 teor organizativo ou restritivo que possam $e
volvem basicamente para a Sociedade e ndo pardivddumo; em outros termos, buscam desesperadamente
reconciliar o Estado com a Sociedade, intento cgjaseqiéncia imediata estampa o sacrificio das tese
individualistas. Logrou-se esse sacrificio numalbat doutrindria travada por duas teses constita@gouma, a

do Estado liberal, em decadéncia; outra, a do Bstadial, em ascensao.”. Ibidem. p. 206-207.
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importancia desse debate, de transparente reflegioezondmico. O mérito ndo estd em
reconhecer a importancia dela para nés, mas erfinieadeque seja o direito de propriedade,
a luz da funcéo social.

Importante, entretanto, notar, mesmo sabendo quevifOulo existente entre o
conceito de propriedade e do seu direito respeditéo intenso que alguns juristas nao
hesitam em amalgama-I33”que“a propriedade ndo se confunde com o direito dpredade,
vez que este tem seus limites estabelecidos peéarojuridica, estando vinculado ao momento
histérico e as condicdes politicas e sociais viegtit

Essa idéia é perfeitamente inteligivel depois dsedeolvimento realizado acerca da
historicidade desse direito. Portanto, firme néisde, o direito de propriedade, redesenhado
na contemporaneidade, traz consigo uma intersuigjatie ativa: as prerrogativas facultadas
ao sujeito ativo, o proprietario, ndo fazem decomera imposi¢cdo aos sujeitos passivos, a
coletividade, os nao-proprietarios, mas estabele¢ambém, direitos aos que compdem o
poélo passivo dessa relacao (poder-se-ia dizeraqnbdm passam a deter polaridade ativa).

Foge-se, entdo, perceba-se, da concepc¢ao clagseaplocava os sujeitos passivos
como meros expectadores, sujeitos das obrigac@snhecendo-lhes, entdo, direitos
oponiveis ao proprietario. No bojo desse debatmociicou demonstrado, ganha relevancia a
teoria da funcdo social, que se revela verdadeirte mprincipioldégico a propriedade e aos
demais institutos de direito privado.

Dessa forma, muito gracas a importancia cada venrngae foi conferida ao
pensamento de socializacdo do direito, observogusea propriedade, no periodo romano
justificada por sua origem, e, no periodo modemarcadamente individualista, caminhou
rumo a uma nova idéia de propriedade funcéao.

Ademais, da contemplacéo dos fatos sociais e lusgdque marcaram o século XX,
observamos que houve uma maior intervencéo estetsl atividades econdmicas. A
autonomia privada viu sua abrangéncia mais regfiangor limitagcdes impostas por normas
de ordem publica °.

3 |bidem, p. 37.

24 \WACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.

%5 Apenas cabe a observacdo de que com tal argursemoer enfatizar a maior proeminéncia alcancalis pe
assuntos sociais, em detrimento de um visdo aniisgmente inebriada por ponto de vista indivititial Em
momento algum se quer colocar em dulvida a distireéetente, no que diz respeito especificamente a
propriedade, entre funcdo social e limitacdes agitdide propriedade, que, por sua vez, podemes@&imkito
Publico ou de Direito Privado.

% “A funcdo social da propriedade ndo se confunde os sistemas de limitacédo da propriedade. Estesndi
respeito ao exercicio do direito ao proprietargueda, a estrutura do direito mesmo, a propriedaBRENNER,
Karl, apud SILVA, José Afonso d&urso de Direito Constitucional Positivo.292 Sdo Paulo: Ed. Malheiros.,
2007. p. 281-282.
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Repise-se, sem desmerecer 0s devidos papeis des @matrentes de pensamento,
como ja abordado acima, a grande significanciaapelpdesempenhado pela Igreja Catélica,
que reconheceu a necessidade de se estabelecamofivos econdmicos e éticos, uma
adequacao do contetudo da propriedade as relacbesssde forma a subordina-la ao bem
comum.

Claro é, entdo, o debate travado para redesenhaonteido desse direito,
redimensionando seu aspecto conceitual.

No que tange a esse ultimo ponto, conflitante @&esto da existéncia ou ndo de
polarizacdo entre a funcdo social da propriedades ¢radicionais faculdades do dominio
(usar, gozar, e dispor dos bens). O que é fundamnardsse debate é justamente o ponto de
vista que defende a conformacdo entre ambas, levand conta que, embora de origem
privada, sobre a propriedade incidem conceito @vaxgiio publicos, de bem estar coletivo,

muito bem colocado por Getulio Targino Lima:

Até porque ndo existe antinomia entre funcao sataapropriedade e a faculdade
de usar, gozar e dispor dos bens. O pensamentestgigelece indisposi¢éo entre
faculdades tradicionais do dominio e a funcdo sa@saim o faz porque nao
consegue entender que a fungéo social, em suaomuigconceitual, atua dentro de
outro conceito: o de direito subjetivo. Ocorre ques desejam enfatizar a
autonomia do direito publico e outros a do dirgitivado, no que respeita ao
direito de propriedade, deslembrados de que, embarfonte, seja de origem
privada, a propriedade, todavia, € interpenetrada gonceito e motivacdes
publicos, de bem estar coletivo, estabelecendarseproveitosa simbiose, da qual
a propriedade n&o pode escapar.

Facilitando a compreensdo do principio da funcdmakoe em complemento a

exposicdo de Lima, brilhante e precisamente expséé Afonso da Silva:

Ele transforma a propriedade capitalista, sem bod@ia. Condicionando-a como
um todo, ndo apenas seu exercicio, possibilitamdiegislador entender como os
modos de aquisicdo em geral ou com certos tipgsatiedade, ndo de limitacdes,
obrigagGes e 6nus que podem apoiar-se — e semppEOBEFAmM — em outros titulos
de intervengdo, como a ordem publica ou a atividi@golicia. (...) constitui um
principio ordenador da propriedade privada e furetam da atribuicdo desse
direito, de seu reconhecimento e da sua garantemmeincidindo sobre seu
proprio contetidd’®

A anélise do direito de propriedade também surgeblematica da aparéncia desse
direito, que, a despeito do carater formal, depatelenecanismos aparentes que gerem sua

titulacao, o legitimem.

2T LIMA, op. cit., p. 57.
8 José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positivo.292 Sdo Paulo: Ed. Malheiros., 2007. p. 283.
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Assim, na seara dos bens corpdreos, a posse se@reomo instituto autbnomo
gue evidencia o conteudo material da propriedadeede imével, por exemplo. Note-se que
isso nédo retira o valor do instituto por si, ja gqoesmo que decorrente da propriedade,
produz seus efeitos particulares. Tanto a posset@uapropriedade ndo tém sua natureza
juridica de direito desnaturada pelo carater deriexizacéo fatica que as envolve.

J& no campo dos bens incorpéreos, pode ser medoiopar ilustragdo, o caso do

privilégio concedido a inventores. José Afonso illzaSquanto a esse aspecto, afirma:

Esta submetido ao principio da funcéo social. Uem patenteado, o invento tera
gue ser posto em funcionamento pelo préprio inveatopor terceiro, mediante
concessao (...) da licenca para sua exploracdoA(propriedade de marcas, de
nomes de empresas e distintivos também, pela @dpadb, fica submetida ao
interesse sociaf.

Presente trabalho melhor abordard a questdo desodiintelectuais em capitulo

adiante.

1.4 Direito de propriedade e a teoria da funcdo s@ no constitucionalismo

brasileiro

A luz da atual Constituicdo, é garantido o direlto propriedade, a0 mesmo passo
que se lhe impde o cumprimento da funcdo sociaxdfamente a questio dos mecanismos
aparentes, supramencionada, entre 0s quais, egiagedapropriedade de bens corpéreos, se
apresenta a posse.

Dessa forma, a necessidade de reconhecimento déungéo social da propriedade
apresenta-se como elemento essencial, inclusive comegislador passando a prever
dispositivos nessa direcdo em nossos textos aaristifis.

Na Constituicdo de 1934, que, inserida no constitiadismo pos Primeira Guerra
Mundial, foi influenciada pela Constituicdo de Wannpassou-se a considerar as minas e
demais riquezas do solo como propriedade distiatdadsolo para efeito de exploragcéo ou
aproveitamento industrial. Aléem disso, o direitprapriedade ndo poderia ser exercido contra
o0 interesse social ou coletivo, tratando, assidiretamente, da funcao social da propriedade.

J& na Constituicdo de 1946, a abordagem foi maétivdy, sendo exigido que o uso
da propriedade estivesse condicionado ao bemszstal, preconizando que se promovesse a

justa distribuicdo da propriedade, com igual opodade para todos. Porém, sua efetivacéo

2 Ibidem, p. 278.
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se viu tolhida, vez que a insercdo desse dispostwdeu através de uma norma programatica
de eficécia limitada, dependente de legislacdadainstituconal, que ndo foi editada de modo
satisfatorio.

Na Carta Politica de 1967, néo alterada, ness® ppalta Emenda Constitucional de
1969, foi utilizada, pela primeira vez, a expres$é@ncao social da propriedade”, apresentada
como principio fundamental da ordem econdmica &koc

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 tratdudado social da propriedade,
em varios momentos do seu texto, sendo o mais tamger os veiculados pelo artigo 5°,
XXl % localizado entre os Direitos e Garantias Fundamnque obriga a uma
interpretacdo sistemética de todo o ordenamenidigor com base nesta garantia. Esses
dispositivos ainda séo considerados clausulasgstper forca do art. 60 § 4°, ndo podendo,
assim, enquanto vigorar a Constituicdo de 1988 akerados, restando bastante clara sua
importancia fundamental.

Por conseguinte, a funcdo social da propriedadeags da forma como posta na
Constituicdo de 1988, € um poder-dever do propitetde dar ao objeto da propriedade
determinado destino, de vincula-la a certo objetde interesse coletivo, ndo agindo
egoisticamente.

Desse modo, legitimo € o interesse individual qaaraminha de méos dadas com o
interesse social; o exercicio do direito individdal propriedade deve ser feito no sentido de
utilidade, ndo somente para si, mas para todogdRdendo a indagacao de quais seriam tais

interesses sociais, Nogueira Matias se posiciorsentido de que:

Tais interesses sdo os eleitos pelo legisladortitminge: a construgdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, fundada naidae da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho e na livre iniciatigateor dos artigos 1° e 3°, da
Constituicdo Federal. A propriedade funcionalizédaeio para o alcance dos fins

antes descrito¥.

Outro dispositivo que igualmente contempla o pgitceém questédo é o artigo 182, §
2° 32 para o qual a propriedade urbana, especificaméene que cumprir as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressa no @ieetor, sob pena de sofrer penas
sucessivas capazes de obrigar o proprietario auadem) sua propriedade as normas de

organizacdo da cidade, como, por exemplo, o panegltdb ou edificagdo compulsorios, o

30 Art. 5, XXIII, CF/88 — “a propriedade atenderéua funcéo social;”.

L WACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.

% Art. 182, § 2°, CF/88 — “A propriedade urbana crempua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenac¢édo da cidade expressaamm gitetor.”.
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imposto sobre a propriedade predial e territoridbana progressivo no tempo e a
desapropriagcdo com pagamento mediante titulosqusbli

No que se refere a propriedade rural, o artigo ti&®@& de requisitos objetivos para
identificar o cumprimento da funcédo social com@apooveitamento racional e adequado da
terra; a utilizacdo adequada dos recursos natuligigoniveis e preservacdo do meio
ambiente; e a observancia das obrigacdes tralzdhidb proprietario para com o0s
empregados.

Tais requisitos tém que estar presentes simultagr@@nma propriedade rural para
que sua funcdo social seja caracterizada; assismmeue a propriedade preserve o meio
ambiente e seja produtiva, se ndo respeitar agrddialhistas nem gerar empregos ndo estara
cumprindo sua funcao social, sendo passivel dgpdgs#acao.

Ou seja, até este ponto, foi possivel ilustrar wséae de expressas previsdes
constitucionais, além de alguns exemplos de liddgacdo direito de propriedade, todas
visando a que esse direito ndo se desnature gmsanancia de sua funcéo social.

Em outro momento, na Constituicdo de 1988, a pedpde e a funcéo social da
propriedade séo tratados como principios da ordeméenica, quando do artigo 170, 1l e llI
33 Demonstra que a funcéo social legitima e justificoropriedade, se tornando tal principio
indispensavel a realizagdo do fim da ordem ecor@fuiedada no trabalho humano e na livre
iniciativa.

Em verdade, melhor esclarecendo tal acomodacéacanulo um paralelo com as
referéncias feitas pelo art. 5°, além de refererciart. 1.228, paragrafo primeiro, do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002, Jo&o Luis Nogueira Matdsma que a dupla previsdo do direito de
propriedade na Constituicdo Federal atende a wbgetiferentes, sendo protegida a propriedade
como forma de realizacdo pessoal (direito a prdpde) e como instrumento para o exercicio da
atividade econémica (direito de propriedad&)”.

Corroborando essa idéia, assevera a opinido deags® ordenamento juridico ndo
mais comporta uma visao do direito de propriedadeocdireito subjetivo, absoluto e egoista,
razao mesma pela qual essa dupla mencdo da Cupdstitatende a objetivos diversos,

suprareferidos: no art. 5° estaria a veicular uomeepcao ético-juridica, enquanto no art. 170

33 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoréizado trabalho humano e na livre iniciativa, tem fia
assegurar a todos existéncia digna, conforme amdi da justica social, observados os seguintespios:
(--r)

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

(..)
* WACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.
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e no dispositivo do Cédigo Civil, o direito de prigglade seria assegurado como instrumento
para 0 exercicio da atividade econdbmica, ou sej&ital a propriedade e direito de
propriedade respectivamente.

Assim, possivel concluir que a propriedade devevisést como meio de efetivacéo
da dignidade da pessoa humana num plano individespeitando, ademais, em vista de seu
carater intersubjetivo, o proveito social dos ddesrbens e recursos econdmicos disponiveis.

N&o se pode esquecer que a Ordem Constituciorsldira, como um todo, gira em
torno do principio da dignidade da pessoa humamalcs portanto, inimaginavel uma relagéo
juridica onde exista, tdo s6, o sujeito ativo, garam convirjam todos os direitos, faculdades
e vantagens, e 0 sujeito passivo responsavel peigagdo de ndo obstar o pleno exercicio
das prerrogativas do dono.

Desse modo, no polo passivo dessa relacdo devearfigon sujeito tambeém titular de
direitos, que defluem do novo contelddo do diregopdopriedade, um direito que deve ser
substancial, nunca se afastando do atendimentmidossses coletivos. Deve haver, portanto,
verdadeira simbiose de interesses proprietari@éeroprietarios.

Além disso, a propriedade sO passa a ser justdicgocialmente quando levada em
conta sua funcionalidade, necessitando estar dti@mente direcionada a assegurar a
dignidade da pessoa humana.

Por fim, dentro de um contexto de publicizac&o ideitd privado, deve-se entender
que a funcéo social tem sua origem no proprio tdingrivado, entretanto, suas balizas sao
fixadas pelo poder publico, segundo as necessidam®gais havidas como mais prementes.
Seu conteudo, também importa dizer, ndo serd o mpana todos 0s bens, competindo a lei,

a Constituicdo, ou mesmo a deducdo feita de pioxgonstitucionais defini-lo.
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2 UMA PERSPECTIVA PARA O DIREITO DE PROPRIEDADE E P ARA OS
DIREITOS INTELECTUAIS

Inicialmente, necessario de logo situar que o pdetpartida da perspectiva que se
objetiva lancar aqui sdo os novos contornos darigadgde, desenvolvidos nos tépicos
anteriores deste trabalho. Ademais, em que peskisasssdes acerca de serem os direitos
intelectuais propriedade ou ndo, para fins desabaltto preferir-se-4, para melhor
visualizacdo do instituto, um ponto de vista maegmatico, trazido como contribuicdo da
doutrina econbmica para a analise da propriedass, gerder de vista o tratamento, tanto
legal quanto constitucional de tais direitos, cqrapriedade sendo.

Assim, a base para tal compreensédo é entendempaqutade, melhor seria dizer o
“apropriar-se”, como fenbmeno que se observa mhrtido ser humano desde tempos
remotos, decorrente da necessidade de subsistirssa ser, sendo posteriormente regulado a
fim de regular a convivéncia social de forma masioniosa. Afinal, “Desde os primoérdios,

o individuo sempre procurou satisfazer as suasssglz@es vitais por intermédio da
apropriacdo de bens. (...) sendo inerente a quakprehumano o anseio pela seguranca
propiciada pela aquisicdo de bers”.

Sobre a relevancia de trazer ao debate dos costomalireito de propriedade uma
nova perspectiva, e com arrimo no que ja anteriotenexposto acerca dos contornos desse
direito e da teoria da funcéo social, interessaaaol que “a propriedade sob uma oOtica
econbmica € uma forma de alocamento de recursos &lada, a propriedade encontra
fundamento e raz&o de ser no critério de eficiédeialocacdo de recursds”

Afirmando que tal perspectiva deflui de contriboigha doutrina americana que, em

perspectiva utilitaristd, traz justificativas tais como a teoria dos custegxclusdo gagedy

% FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireitos Reais.52 Ed. Lamen Juris, Rio de Janeiro,
2008 p. 171-172.

% MATIAS, Jodo Luis Nogueira e ROCHA, Afonso. Repmmdo o direito de propriedadénais do XV
CONPEDI — Manaus Florianopolis: Fundacéo Boitex, 2006.

87 «Q utilitarismo foi inicialmente introduzido poildsofos como Jeremy Bentham e John Stuart Mils no
séculos XVII e XVIII. De forma geral, buscava cateiar que sao desejaveis politicas publicas quénmzam

a utilidade social, ou seja, que promovem uma mighm@ara uma maior quantidade de pessoas.

Aplicadas a propriedade intelectual, as éeputilitaristas de justificacdo, por sua vez, pdssuem um foco
no apelo moral de atribuicdo de propriedade dos bealectuais aos seus criadores. O foco é adelegsto-
beneficio para a sociedade que advém da outorgaxthssividades.”. ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro.
Propriedade Intelectual e suas implicacBes constitionais: analise do perfil constitucional da propriedade
intelectual e suas inter-relagcdes com valores ttaogtnais e direitos fundamentais. Dissertacadastrado..
Curso de P4s-Graduacdo em Direito. Fortaleza: Wsidade Federal do Ceara CE. 2008. p. 54.
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of the common¥® (com base na qual também se desenvolveu, posteritetra teoriaragedy

of the anti-common¥?), Jodo Luis Nogueira Matias destaca a importadeidal ponto de
vista a analise do tema ao afirmar géefindamentacao econdmica do direito de propriedade
que a justifica como o instrumento para garantuiso mais eficiente dos bens, enseja novo
paradigma na compreensao do problema, que passa\wassgalizado de forma mais aberta e
democratica”*°

Mencionada perspectiva, que, ademais de corrobgraddoda evolucdo aqui ja
apresentada, também a complementa, faz com qubsseve que o direito de propriedade
nao nasceu para ser algo absoluto ou mesmo potestdmo outrora ja foi admitido. O
direito de propriedade surgiu para regular o fem@mpropriedade, o qual, por sua vez,
manifestava-se fazendo com que os individuos sémmeovassem de forma a amealhar o que
necessario ao seu pleno desenvolvimento.

Por evidente que tal movimentacdo poderia se expdm formas desordenadas,
gerando exageros prejudiciais a coletividade comotado e, por via obliqua, também ao
proprio individuo. Justamente dai a necessidadeegidamentacdo. Apresenta-se, portanto,
nessa oOtica, o direito de propriedade como um tdirdie exclusividade necessario a
delimitacdo do uso dos recursos disponiveis ao hmpmalendo frisar que é o direito de
propriedade o real objeto desse redimensionamemi@oea propriedade em si. Ou seja, 0
objeto dessa mudanca de paradigma é o direito dpripdade como mecanismo de
intervencdo no campo econdémico.

Destarte, fica mais simples perceber a concepcdeina da relacdo estabelecida
pelo direito de propriedade: intersubjetiva, corrplee pautada pelo principio da fungéo
social. Especificamente no que concerne a essealdiributo,

(...) em verdade, ndo ha uma funcdo social da ipdguie no sentido de que a
propriedade (a classica liberal) deve ser postaafuncéo social. A propriedade ja
se origina e é uma funcéo social. Uma forma deagle de recursos e riquezas de

forma a maximizar a eficiéncia de geracéo de rigsiezdesenvolvimento humano.
41

% 0 que é importante aqui reter de tal teoria égoraento de que um sistema institucionaliza de sfdlse
apresenta mais vantajoso do que os custos de @sctiespendidos individualmente. Isso porque, deoina
abundancia dos recursos ndo demandava maiores @&t excluir terceiros, ao contrario do que passee
verificar a medida que a vida social se tornavasmaimplexa e os bens, mais escassos, em face @dadem
cada vez maior.

3% Essa, por sua vez, seria gerada por um extrentegigamentacéo, de direitos de exclusdo, o queadeab
desvirtuando seus propdésitos originais de otimazatilizacdo econdmica dos recursos.

“CWACHOWICZ; MATIAS, op. cit., p. 95-126.

L Ibidem.
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Neste trabalho, enfatizar essa concepg¢do de pdeplee como mecanismo de
alocacdo de recursos com um fim otimizador de dedeémento e dignidade também é
importante para mitigar a discussao sobre a existéle uma multiplicidade de espécies de
propriedade ou de apenas uma Unica, desdobradataemd, em diferentes estatutos.
Restando clara, portanto, a perspectiva do didatpropriedade como uma maneira de tornar
mais eficiente a acomodacao de riquezas e recuesnsse por mais conveniente falar-se em
apenas uma propriedade, a qual, no entanto, éaddeadomplexidade.

Nessa linha, Getulio Targino Lima afirma que:

A nogdo de uma unidade complexa se nos afigura apmispriada, posto que
conserva um vinculo primario, com a idéia de pegade, sem desrespeitar o fato
de que diversas situacdes, seja em razdo do ob@#oem razdo do sujeito
proprietario geram regulamentacdes especificaspmo querem alguns, estatutos
especificos, sem que precisemos denomina-los a wadae uma propriedade
autdnoma e independente, sem partir de uma fora tfe

Assim, conforme a maneira como esse fendbmeno sessq) levando-se em conta

as idiossincrasias subjetivas e objetivas, serécedor de regulamentagéo especial.

2.1 Direitos intelectuais e suas peculiaridades

Poder-se-ia afirmar que os direitos de propriedatieectual, que normalmente
conferem a seus titulares o direito ndo sobre umdm@pdreo, por meio do qual se expressam
as criacOes do génio, do intelecto, mas sobre masmo da criacdo, idealmente considerada,
dizem respeito a bens incorpéreos, também alcushdelonateriais ou intangiveis.

Propriedade intelectual, portanto, é termo gendpode-se referir, por exemplo, aos
direitos de propriedade industrial e aos direitosadtor como ramos mais especializados,
ainda que propriedade intelectual também sejan®,affoerga a protecdo de bens imateriais
decorrentes da atividade inventiva humana em \asiathmpos, tais como o cientifico,
industrial, artistico-cultural e econémico.

Neste ponto, introduzida a tematica dos bens idceqs, vale lancar algumas
ponderacdes acerca das particularidades dos dir@itielectuais a este trabalho mais
pertinentes, a fim de mais firmemente se poderlaoracerca de seu enquadramento ou nao
como propriedade, bem como da necessaria obseavd@cima funcao social, que, sendo-lhe
interna, adstrinja-se a suas particularidadesighget

“2LIMA, op. cit., p. 115.
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Inicialmente, cumpre observar a distingdo entrdusiddades. Melhor se explique:
ao contrario do que ocorre com a “tradicional” pregade sobre bens corporeos, cujo
atributo da exclusividade € natural, na propriedatidectual, a exclusividade é artificial, ela
€ juridica, uma vez que ndo é possivel excluiretess de determinada informacé&o tdo logo
seja retirada da clausura do segredo. Além digaocsaegundo ponto que merece atengdo € o
da nao rivalidade dos bens intelectuais, pois gilizagdo ndo gerara o esgotamento do
recurso imaterial.

Interessante e objetiva a contribuicdo de Fabiori@ate Oliveira, quando tratando
da tutela conferida aos inventos e criagdes indistpara quem, “Trata-se de uma medida de
internalizacdo de externalidades positivas das;@e®s industriais, a fim de incentivar o
desenvolvimento tecnolégico e cientifico (.43

Para mais precisar o que mencionado acima, conméwduzir breve explicacao
cuja base é a teoria de Harold Demé&étAssim, “externalidades” seriam os efeitos causado
a terceiros em virtude da utilizagdo de um recesmomico. Por “externalidades negativas”
sdo entendidas aquelas que acarretam custos peeard® Poluicdo industrial seria um
exemplo. J& “externalidades positivas” seriam asrgdundassem em ganhos para terceiros
ou coletividade sem a total apropriacdo ou retguaca quem exerce a atividade. Ja a
“internalizacdo” seria a apropriacdo do custo obelweficio por quem o originou.

Exemplificativamente, aquele que paga indenizag@@pluicao industrial causada,
que representa custos ao meio ambiente e a soejedadernaliza” “externalidades
negativas”. Voltando ao exemplo das criacdes im@dustmencionado por Oliveira, ha a
“internalizacdo” de “externalidades positivas”g@e o gerador da criacdo ira se apropriar de
beneficios que gerou.

Tomando tais particularidades fica mais facil coeepder que a formatacdo de um
sistema de propriedade intelectual ndo deve sessaian que de um de propriedade para bens
materiais. “De fato, a preocupacédo do sistema dprigdade intelectual ndo é com a sobre-
utilizacdo ou esgotamento dos bens imateriais, sifscom a quantidade de incentivos

necessarios a producdo dos mesniBs”.

“3 OLIVEIRA, Fabio Gabriel de. O Ativo Intangivel d8ens Imateriais e da Organizacdo Produtiva da Esapr
como Atributo do Estabelecimento Empresaialais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI — Bradi,
Florian6polis: Fundacédo Boiteux, 2008.

“ DEMSETZ, Harold, 1967 apud ROCHA, op. cit.

%> ROCHA, Afonso de Paula PinheiBropriedade Intelectual e suas implicacdes constitionais: analise do
perfil constitucional da propriedade intelectuakuwas inter-relacdes com valores constitucionaisratab
fundamentais. Dissertacdo de Mestrado. Universidaatieral do Ceara. Faculdade de Direito. CursoGie P
Graduacéo em Direito. Fortaleza, CE, 2008. p. 93.
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Ainda é interessante colocar que muitos apontamopripdade intelectual como
monopolio constitucional. Afonso de Paula PinhdRocha, no que pertine a esse ponto,
explica que, a despeito de ndo serem os monopatokidos por nosso Ordenamento
Constitucional como uma bem vinda regra, este, @mb®jo, expressamente traz excecoes.
Sao situagbes de monopolio constitucionalmenteigiesve, por isso mesmo, toleradas. Mas
vai mais além, trazendo abalizados posicionamemfos distinguem o0s monopodlios
convencionais, cujo foco é a propria atividade @ger ou seja, a empresa, da protecao
constitucional conferida a propriedade intelectughe observa a exclusividade de
aproveitamento de uma criagdo intelectual, mas senplimite do necessario ao estimulo da
inovacao.®

Outro aspecto extremamente relevante para bemitiliandiscusséo seria, em sede
do que Denis Borges Barbo$adenomina de “Tensdo Constitucional quanto & Redpde
Intelectual: a liberdade Constitucional da conawi®&’, a andlise do alcance dos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia, cotgtionalmente previstos no art. 170 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasill@@8, inserido no Titulo VII, que trata da
Ordem Econdmica e Financeira.

Isso porque tais preceitos transparecem haverasudmtade do constituinte reservar
uma esfera de autonomia e independéncia do setadprem face do Estado, para atuacao
mais livre no ambito econdmico (livre iniciativa) mesmo em ambito mais especifico, como
0 é o da concorréncia de mercado (livre concoragénée fato, essa foi sua vontade, mas
tomou a cautela de ndo afastar tanto o Estado eueitisse ao setor privado o cometimento
de arbitrarios excessos ou mesmo que ndo pudessdivar os particulares no desempenho
de suas empresas na seara economica. Vale, pottanscrrever magistral licdo de Rocha:

A idéia de livre iniciativa reflete tanto um valosmo um principio. Enquanto valor
refere-se ao ideal, a busca de uma ordem sociehabelemocratica que permita o
acesso, permanéncia e retirada de todos aquelesdegsegiam desenvolver
determinada atividade econdmica. Esse valor secioela com uma idéia de
liberdade, de desnecessidade de permissao paranatoeercado.

J4 enquanto principio, a livre iniciativa adquiren ucarater normativo,
consubstanciando-se numa norma de elevada abstgdovisa exatamente
resguardar o “valor livre iniciativa”.

(..)

A livre iniciativa imp&e obrigacfes de cunho negag positivo para o Estado. As
de perfil negativo relacionam-se com a néo integierdo Estado, salvo nos casos

“®Jdem. Implicacdes do Principio da Livre Iniciatiea@a Livre Concorréncia sobre o Perfil Constitnaiada
Propriedade Intelectuahnais do XVII Encontro Nacional do CONPEDI — Salvaar, Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2008.

“"BARBOSA, Denis BorgesJma Introducéo & Propriedade Intelectual 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris. 2003.
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determinados na propria constituicdo, criando-sespeitando-se um espaco de
autonomia da esfera privada. Ja as obrigag6es rfie gasitivo impdem ao ente
publico tomar medidas de modo a assegurar a prépisiéncia e “fertilidade”
desse ambito privado, adotando medidas de estindul@conomia e ao
desenvolvimento privad8®

O que se pode concluir, portanto, analisando acég@eexclusividade dos direitos
de propriedade intelectual, que é conferida amificente por imposicao juridica que deflui
da propria Constituicdo de 1988, confrontada corproxipios suprareferidos, ademais dos
outros principios da ordem econdémica, € que deverhama harmonizacdo entre ambos.

Ou seja, o constituinte, entendendo que tais dgetossuem atributos tais que
representam direitos que moldam o proprio processdutivo e a economia, decidiu tutelar
os limites da protecdo por ele mesmo conferiddodea a possibilitar tanto o estimulo da
iniciativa privada, que, sem duvida, necessitaper os investimentos despendidos para
desenvolvimento de uma nova idéia, quanto a finewd&ar que a regulamentacdo seja téo
excessiva que acabe por mitigar ou mesmo sufosarigisiativa, de forma difusa.

Dai partindo, quando se aborda a questdo da pdapeeintelectual, portanto, por
mais que se problematize sua classificacdo comepripdade, ao se falar em direitos
intelectuais, esta-se falando em direitos de ekdtlesle, os quais ndo estdo alijados da
perspectiva econdmica dada ao fendmeno da propgeeda

Tal ordem de direitos, consequentemente, ndo fogg anencionado conceito de
mecanismo destinado a alocacdo de recursos e agjuezz que também o sdo. Como ja se
observou, ndo se deve falar em variegadas modaBdael propriedade, com a consequente
fragmentacdo do instituto. O que se verifica é catireito de propriedade uma unidade
complexa, existindo, isso sim, em face das difesemircunstancias que cercam o sujeito
proprietario e a coisa objeto da propriedade, ptiade de estatutos proprietarios, bem como
de requisitos para o cumprimento da funcéo social.

Essa concepgcdo é de extrema importancia quandoalémlados os direitos
intelectuais, que, complementando o raciocinio doagrafo anterior, merecem estatutos
proprios, a regulamentar as diferentes manifestadde bens intangiveis. Muito Idcido é o

ponto de vista de Paulo Luiz Neto Lobo, segundaoai:q

A concepgdo de propriedade, que desprende da Gagsb, € mais ampla que o
tradicional dominio sobre coisas corpoOreas, praloignte imoveis, que 0s
codigos civis ainda alimentam. Coenvolve a promtavidade econdmica,

“8 ROCHA, op. cit. p. 222-223.
“9 Relevante a observacdo de que “a concorrénciaafenquanto mecanismo de protecdo ao consumo e
ampliacéo de acesso aos produtos, é o valor sak@app em nivel constitucional.”. Ibidem, p. 224.
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abrangendo o controle empresarial, o dominio saireos mobiliarios, a
propriedade de marcas, patentes, franquias, bultagias e outras propriedades
intelectuais. Os direitos autorais de software siammaram seus titulares em
megamilionarios. As riquezas séo transferidas gudag transacdes de bolsas de
valores, transitando de pais a pais, em investomenblateis. Todas essas
dimenignes de propriedade estdo sujeitas ao manttaowaTstitucional da funcdo
social.

Y LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizacdo dodii Civil. Revista de Informac&o Legislativa Brasilia,
n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999, p. 107.
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3 ACESSO A BIODIVERSIDADE E PROPRIEDADE INTELECTUAL
3.1 Rearranjo global

A énfase a essa forma de encarar os direitos ditielis, conforme exposto no
capitulo precedente, surge em um contexto de uafasit@vel globalizacédo, tanto econémica
quanto soécio-cultural, muito mais feroz, por exemmo que a incipiente experiéncia das
colonizacfes européias ou mesmo da expansao dandlexMagno, para 0s que procurarem
suas raizes mais remotas. Fala-se em uma glotiifagoz, drastica e veloz, vez que seu
cenario principal € o século XXI, marcado por fitds avancos tecnoldgicos, ademais de
possuir facetas lancadas pela propria necessidadeestruturacdo do sistema capitalista,
aventadas ainda quando da revolucéo tecnolOgiciadia no século que o precedeu.

Muito util a compreensédo desse momento ora apordaa@recisa licio de Manuel
Castell§". Inicialmente, o cientista social aponta uma deifinicdo do que sejam modos de
producdo e modos de desenvolvimento. Os modosadieigio, que, no século XX haveriam

sido, predominantemente, o “capitalismo” e 0 “éstab” >

, € que seriam definidores das
relacbes sociais de producdo, decorreriam da g#er&ntre as estruturas sociais e 0S
processos produtivos, culminando com a determinad@ioregras para a apropriacao,
distribuicdo e uso do excedente.

Empos, realiza a explicacédo do que seriam os mieldesenvolvimento, merecendo
conferir-se especial atencdo aos enfoques que diggpeito a0 modo de desenvolvimento

caracteristico da sociedade contemporanea. Vali@-kazem sua literalidade:

Dessa forma, os modos de desenvolvimento sdo agdimentos mediante 0s
quais os trabalhadores atuam sobre a matéria maea g produto, em Ultima
analise, determinando o nivel e a qualidade do dexte. Cada modo de
desenvolvimento ¢é definido pelo elemento fundanierda promocdo e

produtividade no processo produtivo. (...) No nommdo informacional de

desenvolvimento, a fonte de produtividade achassdennologia de geracdo de
conhecimentos, de processamento de informagdoardanicacdo de simbolos.

1 CASTELLS, Manuel A Era da Informagédo: economia, sociedade e cultura. Volume 1 (A Sociedsm
Rede). Traducéo: Roneide Venancio Majer. 122 nedsgéio. So Paulo: . Ed. Paz e Terra, 2009.

°2 “No capitalismo, a separacéo entre produtoresus seeios de producéo, a transformacéo do trabatho e
commoditye a posse privada dos meios de producdo, comnoasentrole do capital (excedente transformado
emcommodity, determinaram o principio basico da apropriac@issgibuicdo do excedente pelos capitalsitas).
(...) No estatismo, o controle do excedente é pataresfera econdmica: fica nas maos dos deterdorpeder
estatal (...). O capitalismo visa a maximizacadudeos, ou seja, o aumento do excedente aproppiekbocapital
com base no controle privado sobre os meios deupd@md e circulacdo. O estatismo visa (visava?) a
maximizacao do poder, ou seja, 0 aumento da cauieiahilitar e ideoldgica do aparato politico panpdr seus
objetivos sobre um nimero maior de sujeitos e mesisimais profundos de seus consciente.”. Ibidens2-

53.
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Na verdade, conhecimento e informagéo sédo elementomis em todos os modos
de desenvolvimento, visto que o processo produ@mpre se baseia em algum
grau de conhecimento e no processamento de inf@omagontudo, o que é

especifico ao modo informacional de desenvolviméntoacdo de conhecimentos
sobre os préprios conhecimentos como principakfoet produtividade?®

Apesar de esse fendbmeno (redimensionamento dalighujie) apresentar-se em sua
maior pujanca no presente século, ndo devem seladhs suas raizes ainda nas duas ultimas
décadas do século passado, o XX, nem sua proximictat um fendbmeno de reestruturagédo
do modo de producdo capitalista, por meio dess® moedo de desenvolvimento acima
apontado. Por essa razao, vale colher mais umeessente abordagem feita por Manuel

Castells, a saber:

(...) o fator histérico mais decisivo para a a@jéo, encaminhamento e formacao
do paradigma da tecnologia da informacéo e pargl@céo de suas conseqiientes
formas sociais foi/é o processo de reestruturagfiatista, empreendido desde os
anos 80, de modo que o novo sistema econdmico molégpco pode ser
adequadamente caracterizado caapitalismo informacional

(...)

Mas, nessa década (o autor reporta-se a de 90)e hoo esfor¢co mais decisivo a
favor da desregulamentacéo, da privatizacdo e dmalgelamento do controle
social entre capital e trabalho, que fundamentoestabilidade do modelo de
crescimento anterior. (...) A inovacéo tecnolégica transformacéo organizacional
com enfoque na fexibilidade e na adaptabilidadarfoabsolutamente cruciais para
garantir a velocidade e a eficiéncia da reestrgigaPode-se afirmar que, sem a
nova tecnologia da informacéo, o capitalismo gldbah sido uma realidade muito
limitada (...). Portanto, o informacionalismo edigado a expansdo e ao
rejuvenescimento do capitalismo, como o indussmadi estava ligado a sua
constituicdo como modo de producHo.

Visto isso, ndo poderiam ser negados 0s beneféciopotencial que essa era traz a
toda a humanidade. Ou seja, potencialmente, adsmBedo século XXI, do “capitalismo
informacional”, tem em suas méos as solucdes pamaphrte de suas misérias, ofertando,
ademais, a possibilidade de um padréo de vida gimaeel ha algumas décadas. Porém,
essas maos sao avaras e relutantes em se abbandeesodo esse progresso marcado por um
custo muito alto, especialmente no que concern@stoacizados da sociedade tecnologica e
de seus beneficios: a fracdo maior da humanidade.

Esse fenbmeno, dessa forma, lanca verdadeiro desadstruturacdo das relacdes

internacionais entre Estados, grupos sociais, esapre individuos. Assim,

“Embora permaneca a delimitacdo territorial do nwran Estados-Nacdes, a
multilateralizacao das relacdes internacionaisaderinente no contexto pés-Guerra

>3 Ibidem, p. 53-54.
** Ibidem, p. 55.
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Fria, gera a multiplicacédo de temas néo circurecabs territérios nacionais, como
protecdo do meio ambiente, desenvolvimento sustelht@&ducdo da pobreza e das
desigualdades regionais”

E nesse contexto que aqui se quer discutir a ifpcidg da biodiversidade para o
pais que a detém, bem como, de forma geral, palasenvolvimento sécio-econdmico
global. Especialmente, chama-se a atencéo parsoaleaAmeérica Latina e, em especifico, do
Brasil. Qualquer abordagem pertinente a biodivadedé de inegavel interesse para ambos,
uma vez que € no territorio desse conjunto quensenéra 0 mais abundante e variado
contingente de organismos vivos do planeta.

E essa porcéo do globo que abriga a Amazonia,pquesstar situada no territorio de
nove paises (Bolivia, Brasil, Coldmbia, Equadoria@a, Guiana Francesa, Peru, Suriname e
Venezuela), afigura-se como um espaco geograftsmiamericano. A riqueza representada
por ela € incomensuravel, especialmente se levadoc@nta que, quando se fala em
aproveitamento das riquezas amazonicas, fala-sapeoveitamento de potencialidades, nao
s6 por toda a riqueza bioldgica que apresenta, taa®ém, frise-se, pela riqueza
sociocultural. Esse ponto ficard mais claro ao ¢odg trabalho, que pretende deixar mais
evidente a conotacdo emprestada a questéo peldegiage intelectual.

Bem capta o matiz da discussédo Boaventura de SSaugas ao argumentar que

A hegemonia da globalizacdo econdmica [...] é stmstia pelo consenso
econdmico neoliberal, cujas principais inovactes & restricbes a regulacéo
estatal da economia; a afirmacdo de direitos derigaade internacional a
investidores estrangeiros, notadamente, a submiEsfimovacdes a propriedade
intelectual; e a subordinacdo dos Estados-Nacdemsdituicbes de Breton-
Woods: Banco Mundial, o Fundo Monetéario Internaaloe a Organizacéo
Mundial do Comércio®
Dessa forma, o fendmeno da globalizacdo, no séMlo faz surgir um cenario
geopolitico global bastante intrincado e no quahsere a discusséo acerca da utilizacao, por
parte dos paises mais desenvolvidos, de mecanidenpsopriedade intelectual, ratificados
por organizacdes internacionais, do porte da OMGu@, por sua vez, é dotada de grande
coercibilidade com relagdo a seus membros e, a@linente, alvo de fortes ingeréncias das
poténcias desenvolvidas, tendo como exemplo maoEsiados Unidos), como meios de

explorar as riqguezas naturais dos paises em ddggngoto sem gerar qualquer contrapartida

® VIEIRA, Vinicius Garcia. A protecdo da biodiversidade latino-americana frer¢ aos direitos de
propriedade intelectual sob o modelo TRIPsalternativas e divergéncias. Dissertacdo de Mestr@dnta
Maria: Universidade Federal de Santa Maria. CeudlgoCiéncias Sociais e Humanas. Programa de Pos-
graduacdo em Integracdo Latino-americana. 2002.p.

* SANTOS, 2005 apud ibid. p. 23.
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efetivamente positiva; o que é pior, muitas vezézando-se, inclusive, dos conhecimentos
tradicionais dos povos autoctones para poupaneisires dispéndios em pesquisa de campo,
por exemplo.

Tendo em vista tais pontos, e levando em consideragie € nos paises em
desenvolvimento que fica situada a parte majoaitda biodiversidade do planeta, o conflito
existente envolvendo biodiversidade e propriedatitdctual sobre recursos naturais revela-
se flanco estratégico para esse grupo de paiseseodos quais podem ser destacados os
componentes da América Latina, que, dada sua rchvbersidade, ja consta como uma das
protagonistas desse enredo. Resta bastante clarosguo objetivo é de desenvolvimento
regional sustentavel, deve haver a protecédo degsarza natural, cumulada com a reparticdo
dos beneficios de sua utilizac&o equilibrada.

O que se observa, portanto, € que a diversidadlegiia de um pais, ou de um grupo
deles, passa a ser pauta extremamente pertingntenta cenario da politica quanto no do
comércio internacional, ndo se podendo escondeonflito de interesses entre paises
desenvolvidos, que defendem um maior fortalecimet@opropriedade intelectual e cuja
diversidade biologica, em regra, € mais desgastaekscassa, e paises em desenvolvimento,
com biodiversidade ainda mais conservada, mas agrgsso tecnoldgico mais defasado e
gue, muitas vezes, é atravancado pelo sistemaogeagutade intelectual atual.

Para melhor precisar o que seja biodiversidadesrag&-a, desde ja, do conceito
colocado pela Convencédo sobre Diversidade Biologoa seu art. 2°, que versa sobre a

“Utilizacao de termos para o proposito da Conveticao

Diversidade biologica significa a variabilidade alganismos vivos de todas as
origens, compreendendo, dentre outros, 0S ecassistéerrestres, marinhos e
outros ecossistemas aquaticos e os complexos emmode que fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espémidre espécies e de
ecossistemas.

Surgem, dessa forma, 0s seguintes questionames®sa:riqueza resta justamente
protegida pelo atual sistema internacional de pedpde intelectual? A maneira como se vem
dando o acesso a ela é de forma a proteger ossaésr dos Estados delas detentores e dos

grupos tradicionais cujos conhecimentos muitass/ede utilizados?
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3.2 O Acordo TRIPS e o acesso a diversidade biologi

Em 1995, cento e vinte e trés paises firmaram uordacsobre questdes de
propriedade intelectual, o “Trade Related IntellattProperty Rights”, chamado de TRIPS,
gue passou a ser o principal instrumento de regalagernacional de propriedade intelectual,
compondo o acordo constitutivo da Organiza¢cdo Malrabh Comércio (OMC). No Brasil, tal
movimento repercutiu na edicdo da Lei n° 9.279,ldede maio de 1996, a Lei da
Propriedade Industrial.

O Acordo TRIPS, portanto, abrange os direitos doramarcas, patentes, indicacdes
geograficas, desenhos industriais e topografiasirdeitos integrados; ele é o acordo que
regula os direitos de propriedade intelectual dedtr sistema da OMC, em cujo bojo ha o
Conselho de Direitos de Propriedade Intelectualag@hados ao Comeércio (Conselho
TRIPS). Seu principal objetivo, pode-se apontagagantir niveis minimos de protecdo aos
direitos intelectuais em todos os paises que adegsaizacdo sdo membros.

Ademais, enquanto parte do corpo da OMC, tem stat@®cdo apoiada nas
clausulas gerais da nacdo mais favorecida, que yeg qualquer vantagem conferida a um
membro da OMC deve ser igualmente estendida a tm&ldemais membros, e do tratamento
nacional, que impede o tratamento diferenciadceegrtvdutos nacionais e importados.

Dois pontos a ele referentes merecem especialqiesta primeiro € que esse acordo
nao deixa de ser uma tentativa de homogeneizagia dtasse de direitos, vez que os paises
membros se compromissaram a garantir aos direit@sapriedade intelectual de estrangeiros
a mesma protecao que conferiam aos direitos daenaas, além de haverem sido definidos
niveis minimos de protecdo a essa gama de direitesgundo € o fato de ele levar para o
nacleo da OMC uma discussdo que antes destacadareeattravada no ambito da
Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual €spdito de com ela, conforme o
preambulo do TRIPS, desejar estabelecer cooperag@gpnismo especializado da
Organizacédo das Nagdes Unidds?

> “O TRIP's possui explicitamente como uma de sumdes fundamentais o interesse de completar as
deficiéncias do sistema de protecdo da propriedatidectual da OMPI e a necessidade de vincular,
definitivamente, o tema ao comércio internacidn®0OCHA, op. cit. p. 37.

8 “Mesmo que a OMPI seja a organizacdo internacicesponsavel pela protecdo dos direitos de progulied
intelectual, foi decidido, durante a Rodada UrugleaNegociaces Comerciais, que a OMC ficaria mespeel

pela administracdo e negociacdo de novos acordativos ao assunto. Isto porque o sistema inteonati
relativo aos direitos de propriedade intelectuatiinido pela Convencédo de Paris é fragmentadmmarnio,
inexequivel.”. DI BLASI, GabrielA Propriedade Industrial: os Sistemas de Marcas, Patentes e Desenhos
Industriais analisados a partir da Lei n® 9.27914lde maio de 1996. 22 ed. Rio de Janeiro: For@06&. p. 65.
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Criada em 1994, ao fim das negociac¢des da Rodadgubli; quando da Conferéncia
de Marrakech, a OMC, organizagédo internacional @ajieada e autbnoma das Nacdes
Unidas, que herdou, agora como instituicdo de fadofuncdes antes cobertas pelo Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT), conforme jaeapntmente mencionado veio a
corroborar um forte movimento globalizante, matgdamente delineado a partir do termo da
22 Guerra Mundial, quando adveio a criacdo das @&atfnidas, do Banco Mundial e do
Fundo Monetério Internacional.

Acolher, destarte, tal temética em seu bojo, tesrdorista seus objetivos maiores de
gerenciar e supervisionar questdes relativas acdmminternacional, € emprestar um viés
deveras mercadolégico as questbes de propriedtelectnal, que passam a ser vistas como
apenas mais um elemento do complexo das relagi@esanionais de comeércio.

E em sintonia com esse raciocinio que em seu prdanéodito que seus membros
acordam, pelo instrumento referido, “Desejando zedilistor¢cdes e obstaculos ao comércio
internacional e levando em consideracdo a necelssid@ promover uma protecao eficaz e
adequada dos direitos de propriedade intelectaabegurar que as medidas e procedimentos
destinados a fazé-los respeitar ndo se tornengyaovez, obstaculo ao comércio legitimo” e
“reconhecendo que os direitos de propriedade cttedésao direitos privados”.

Percebe-se uma preocupacdo maior, assim, comsosdmerciais e industriais dos
objetos da protecao, vindo a se tornar a aprogride&dens imateriais verdadeira mercadoria,
vez que potencialmente geradora de lucros; cotesuba-se como mais uma frente que deve
ser desobstaculizada ao livre comércio.

Esse carater econdmico e mercadoldgico da paterdeanismo de propriedade
intelectual que mais interessa a esse trabalhoa-s® mais evidente quando da analise do
contetido do artigo 28 do ADPRE, o qual, trazendo os direitos exclusivos a elaresttes,
desenha verdadeiro monopolio de exploracédo. Faseljtaom isso, ao titular da patente
impedir que terceiros produzam, usem, vendam owriteam o produto seu objeto ou mesmo

utilizem procedimento patenteado para obter umysmd

* TRIPS - art. 28 - Direitos Conferidos

1 - Uma patente conferira a seu titular os segsiidieitos exclusivos:

a) quando o objeto da patente for um produto, evitar que terceiros sem seu consentimento produzsem,
coloquem a venda, vendam, ou importem com esse®$itos aqueles bens;

b) quando o objeto da patente for um processo,avitier que terceiros sem seu consentimento USRMOBSSO
e usem, coloquem a venda, vendam, ou importem ssas@ropdsitos pelo menos o produto obtido diestsen
por aquele processo.

2 - Os titulares de patente terdo também o didstoedé-la ou transferi-la por sucessao e o deagfebntrato
de licenca.
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Para bem se exemplificar o que se pretende aquiranos atencdo merece ser
voltada especialmente para seu art®27ambém pertencente & Secdo 5, a de patentes. Seu
paragrafo terceiro ndo permite, por exemplo, que seembros coloquem nas respectivas
legislacbes nacionais processos microbioldégicosnéo bioldgicos como matéria nao
patenteavel.

Acaba, portanto, por gerar protecdo a tais ferrémsetle engenharia genética e por
tratar a biodiversidade como potencial mercadaiéa pela biotecnologia. Sendo assim, tais
processos, bem como os microorganismos, devenafigas legislacdes dos membros como
objetos de patentes ou de sistema “sui generisazfialém da necessidade de se estabelecer
sistema de propriedade intelectual ou um “sui ggheyu mesmo um que seja a combinagao
de ambos, sobre variedades de plantas.

Ademais disso, 0 que se depreende de especialttmp@ dessa analise € o fato de
esse artigo ndo fazer qualquer mencdo ou confadlqger protecdo a origem do recurso
natural utilizado como substrato para a biotecnalogspecialmente considerando que “[...]
podemos afirmar que todo recurso genético estadoontim recurso biologico. Porém, apés
sua identificacdo e isolamento pelo acesso, elee paxistir independente do recurso
bioldgico” .

Somando-se a isso, de forma agravante, sua redagéde de conceitos amplos, tais
como os de novidade e atividade inventiva, semr dizgue seriam, 0 que acaba por gerar

®© TRIPS - Art. 27 - Matéria Patenteavel

1 - Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2°ab&%o, qualquer invengdo, de produto ou de psocesm
todos os setores tecnolégicos, serd patenteawsledpie seja nova, envolva um passo inventivoaepsejsivel

de aplicacdo industrial.(5) Sem prejuizo do dispost paragrafo 4° do art.65, no paragrafo 8° d@Gae no
pardgrafo 3° deste Artigo, as patentes serdo disgisne os direitos patentarios serdo usufruiveis s
discriminacdo quanto ao local de invengdo, quardewasetor tecnoldgico e quanto ao fato de os bemsn
importados ou produzidos localmente.

(5) Para os fins deste Artigo, os termos "pass@ntivo" "passivel de aplicacdo industrial® podem se
considerados por um Membro como sindnimos aos &l 6bvio" e "utilizavel".

2 - Os Membros podem considerar como nao patentgeawencdes cuja exploracdo em seu territério seja
necessario evitar para proteger a ordem publica oworalidade, inclusive para proteger a vida owa@s
humana, animal ou vegetal ou para evitar sériosiigmes ao meio ambiente, desde que esta deternoimagi
seja feita apenas por que a exploracéo é proilmdaya legislagao.

3 - Os Membros também podem considerar como n&ofediveis:

a) métodos diagnoésticos, terapéuticos e cirirgiena o tratamento de seres humanos ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microorganismos eegsus essencialmente biolégicos para a producftadas

ou animais, excetuando-se 0s processos ndo biokgic microbioldgicos. Nao obstante, os Membros
concederdo protecéo a variedades vegetais, sejagiorde patentes, seja por meio de um sistemagésigris”
eficaz, seja por uma combinacdo de ambos. O dspusdte subparagrafo sera revisto quatro anos apos
entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.

®1 STEFANELLO, Alaim Giovani FortesDireito, biotecnologia e propriedade intelectual: acesso,
apropriacao e protecdo juridica dos elementosatiiiarsidade amazénica. Dissertacdo de MestradDigsito
Ambiental. Manaus: Universidade do Estado do Amagogiscola Superior de Ciéncias Sociais. Programa d
Pds-graduacdo em Direito Ambiental. Manaus. 20049p
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uma interpretacéo flexibilizada para os requisitesconcesséo de patenfésDessa forma,
por exemplo, atenua-se sobremodo a linha divisriee descobertas e invencdes, dando-se
primazia ao ato de encontrar algo na natureza eobss utilidade para determinada
substéancia ja existente.

Isso é bem percebido quando se observa a integpcetampliativa conferida aos
critérios de patenteabilidade do TRIPS, por meideggslacdes nacionais e regionais com
definicbes imprecisas para o0 que seja invencaodade ou atividade inventiva, realidade
que acaba por ampliar os direitos intelectuaidaatos a biotecnologia. Tudo isso resulta em
reais possibilidades de apropriacdo da diversidaidigica por meio de direitos de
propriedade intelectual conferidos a biotecnoladfas

Desse modo, mesmo ainda sem manifestacdo precikmyidacado patria sobre o
assunto, pertinente introduzir, nesse momento, anteito do que seja biopirataria. Esse

termo pode ser usado para designar

[...] praticas ilegitimas, sendo ilegais, de wifido e acesso a componentes da
biodiversidade, tais como plantas e animais, poparacdes multinacionais,
motivadas pelas possibilidades de descoberta déum® ou processos que
possam ter aplicacdo terapéutica pela medicingtiestem tratamentos de
beleza, suposto aumento de produtividade na atnieul Nesse aspecto, o0s
produtos ou processos tém destinacdo comerciategidos por direitos de
propriedade intelectual que assegure a exclusieidaditular da descobetta

Essa ordem de préticas ocorre em um contexto dedeira discriminagéo para com
0s conhecimentos tradicionais, que, na realidade,@nde se extrai a intuicdo, tem-se a visao
de que de determinado animal, planta, ou organtpmatquer se pode extrair algum recurso
genético util a criagdo de algum “produto”.

Tal é reforcado em parte também por uma visdo ri@ctgue considera o
conhecimento cientifico como a unica forma valiigitima e reconhecida pela cultura

ocidental, de forma geral, e, em especial, peldssastas do TRIPS, os paises mais

%2 Em resumo, poder-se-ia dizer que a concessdo de patente depende dos critérios de novidade,
inventividade (ou ndo obviedade) e aplicacéo imdst

8 “Ocorre que a expansdo dos direitos de proprieitatdbectual a area de biotecnologias ocorreu égale
interpretacdo ampliativa dos critérios de pateriliale previstos no TRIPs, mediante previsdo agslacdes
nacionais ou regionais de definices imprecisaa paencao, novidade e atividade inventiva. Sonmaso, a
analise dos pedidos pelos 6rgédos nacionais ouna&giale patentes tem seguido critérios que desoudia
caracterizagdo de uma invengdo e passam a admiiteoteamento de processos ou produtos que ndnasgio
gue meras descobertas, e ha casos nos quais m@waséeriza sequer a descoberta, porque se aprodea
conhecimento de uso comum dos povos tradicionassndCexemplos, podem ser referidos o Escritério de
Patentes nos Estados Unidos (USPTO44) e o EsoriEuropeu de Patentes (EPO45) que tém permitido a
ampliacdo dos usos das patentes para casos queonfiguram criacdes biotecnol6gicas e, assim, anaba
germitindo a apropriagdo da prépria biodiversidad¥lEIRA, op. cit., p. 79-80.

4 SHIVA, 2001 apud VIEIRA, op. cit., p. 17.
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desenvolvidos. Por exemplo, a legislacdo nortedgamea acerca dos requisitos de
patenteabilidade, considera estado de arte apsnamt@rias jA& conhecidas por publicacdes
que circularam nos EUA ou em outros paises. Assimstado de arte para verificacdo do
critério da novidade, um de tais requisitos, fidatdto aos conhecimentos cientificts.

Visto isso, quando esse acordo ndo menciona neregar 0S conhecimentos
tradicionais, alija-os da constru¢cdo do conhecimedésprezando sua enorme contribuicao
para o proprio progresso da ciéncia, e deixa espact® que ocorra 0 patenteamento de
elementos da diversidade biolégica de forma ilegite sem geracao de beneficios matuos.

N&o se questiona a natureza e propésito da patknkdas também ndo se quer
encastela-la, deixando-a alheia e indiferente didemge que a circunda. Melhor seria,
portanto, se esse sistema de protecdo a proprieddelectual albergado pela OMC,
especialmente no que tange aos direitos de pateuoie, protegem as biotecnologias,
observasse a comunhao de interesses nacionaignaege internacionais, compreendendo
nessa protecdo ndo s6 0s recursos genéticos, mhénaa variabilidade das espécies e os
conhecimentos tradicionais.

Isso se diz uma vez que a dindmica do atual sistgramece, preponderantemente,
e, muitas vezes, quase exclusivamente, os interdesgaises desenvolvidos e multinacionais,
que, dado seu maior poderio econdmico e tecnolpdiicdam por se beneficiarem de um

sistema severamente desigual.

3.3 A CDB e 0 acesso a diversidade biolégica: umntaponto ao TRIPS

Feitas as consideracfes acerca do acordo TRIP8¢rooestabelecer dialogo com
outro instrumento do Direito Internacional, a Camé@o sobre Diversidade Biologica (CDB),
bem como, mais adiante, com nossa Constituicdorélede fim de dar maior sustentacdo

critica ao presente debate e delinear mais clar@nsens principais desafios.

% “Quanto a novidade, a sec&o 102 restringe o estadote somente a matérias ja conhecidas porcpgbks

impressas nos Estados Unidos e em outros paisesaZam disso, o estado da arte para verificacamdidade

fica limitado aos conhecimentos cientificos ja iegaos por escritérios de patentes ou em periddicesistas
cientificas onde o objeto da patente ja tenhamididicado.”. VIEIRA, op.cit., p. 79-80.

% «O propésito dessa palestra é tentar extrair d@v@ percepcdo de que a propriedade industriahlgmm
propdsito de benficiar o consumidor. E extrair deds que a propriedade industrial tem alguma @ade de
atendimento as necessidades basicas da humaniamepriedade industrial tem (...) uma Unica fidatle:
melhorar a competicdo dentro do préprio sistematalegba. E, se ela ndo servir, se estiver, pelotréoio,
criando monopdlios (...), essa patente estda semsddaucontra o seu valor intrinseco que é aumentar a
competicdo”. BARBOSA, op. cit. p. 637.
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A CDB foi elaborada no ambito da Conferéncia dagdda Unidas sobre meio
ambiente e desenvolvimento, no Rio de Janeiro e92,18 a despeito de possuir objetivo
diverso do TRIPS, com ele possui intersecao, temlwista que ambos tangenciam, de uma
forma ou de outra, o tema da aquisicdo de dirad®gropriedade intelectual a partir de
produtos ou processos que envolvam recursos rmtataiconhecimentos tradicionais de

povos autoctones.

Tanto el Acuerdo TRIPS como la CDB se refierenrtdeccion de la propiedad

intelectual. Si bien el primer instrumento es efffrsobre el tema, el segundo
contiene diversas menciones sobre patentes lo @gienostra dos instrumentos
internacionales relacionados en cuya implementacé&n presentan areas
conflictivas que es necesario aclarar a fin de gaga uno de los referidos
instrumentos pueda cumplir con los objetivos premgeen los enunciados, sin
entrar en colision.

Tres temas se presentan como centrales en elisdisos puntos en conflicto:

participacion en los beneficios derivados de lasdigias; acceso apropriado y
transferencia de tecnologia y por ultimo protecaéras comunidades indigenas
y de los conocimientos tradicionales vinculados ¢anconservacion de la

biodiversidad®

Dispde a CDB que os paises devem ter direito spbéfasobre seus recursos
genéticos, devendo estes ser utilizados com obssava determinados principios, tal como o

da reparticdo de beneficios decorrentes de suaregpb, incluindo compensacao pelo

67 Constituem objetivos da CDB, conforme seu art."Q% objetivos desta Convencao, a serem cumpridos de
acordo com as disposicfes pertinentes, sdo a cagder da diversidade bioldgica, a utilizacdo suéteh de
seus componentes e a reparticao justa e equithdsdeneficios derivados da utilizacdo dos recugeosticos,
mediante, inclusive, o acesso adequado aos recgesodticos e a transferéncia adequada de tecnslogia
pertinentes, levando em conta todos os direitosestdis recursos e tecnologias, e mediante finarerito
adequado”.

% “Tanto o Acordo TRIPS quanto a CDB fazem referériciprotecdo da propriedade intelectual. Enquanto o
primeiro instrumento é especifico sobre o temaegusdo contém vérias referéncias a patentes, ongsie
mostra dois instrumentos internacionais relaciosaém cuja implementagédo apresentam areas coalitiy
que é necessario aclarar, a fim de que cada unrefesdos instrumentos possa cumprir seus objetivos
propostos sem entrar em colisdo. Trés temas s&@sepados como centrais para a analise dos pomtos e
guestédo: participagdo nos beneficios derivadogetamlogias; acesso apropriado e transferéncied®lipgia

e, por ultimo, protecdo das comunidades autdcterdss conhecimentos tradicionais associados arpees®

da biodiversidade” (Livre Traducdo). BERGEL, Salwad. Qué Sistema de Proteccion para Las Innovasion
Biotecnolégicas en América Latina?rerecho, Desarollo y Sistema Multilateral del Comagio. p. 71-100.
Organizadores: Welber Barral e Carlos Correa. jidtdpolis: Editora Fundacéo Boiteux, 2007. p. 90.

69 Quando do Preambulo: “Reafirmando que os Estadusdifeitos soberanos sobre seus proprios recursos
bioldgicos”; no art. 3°, que traz o principio débemmnia e responsabilidade do Estado pela utikzaiz
biodiversidade em seu territorio, preceitua: “Osafss, em conformidade com a Carta das Nagdes $Jeida
com os principios de Direito internacional, témieitb soberano de explorar seus préprios recusegsindo
suas politicas ambientais, e a responsabilidadessegurar que atividades sob sua jurisdicdo ouatentédo
causem dano ao meio ambiente de outros Estados éreds além dos limites da jurisdicao nacionatjui@ndo

do art. 15: “1. Em reconhecimento dos direitos safes dos Estados sobre seus recursos naturaigralade
para determinar 0 acesso a recursos genéticosnpersos governos nacionais e esta sujeita a le@sla
nacional”.
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conhecimento tradicional envolvido e o da cooperagidire Estados para a conservagao e
utilizacdo sustentavel da diversidade bioldgfca

Assim, uma das maiores preocupacdes da CDB é gaeatsibuida ao Estado, ou
mesmo & sociedade civil, alguma contrapartida, nalipeneficio’* pelo recurso genético
nacional que deu origem a determinado direito dg@nedade intelectual, ndo s6 por uma
Otica de vantagem econdbmica, mas como um meio dezire as disparidades de
desenvolvimento tecnoldgico e, sobremodo, preseaviaiodiversidade e os conhecimentos
tradicionais a ela atrelados.

E uma questdo que envolve diretamente o que segoioviou chamar de direito de
acesso, que leva em consideracdo que 0 acesstoapagimoénio genético por meio dos
recursos naturais de uma soberania deve se daorioa flegitima, com respeito a ela e
proporcionando a geracao de beneficios matuos.

Com relagéo ao direito de acesso, abordando asipais questdes suscitadas pelo
art. 15 da CDB, Tarin Cristino Frota Mont'Alverd& considerando a relacdo de tal artigo
com a implementacdo das regras de acesso e ré@padi; beneficios no ambito da CDB,
suscita trés principais pontos a serem observamysado acesso. Seriam estes 0s requisitos
para configuracdo de um acesso legitimo: consentor@évio fundamentado; condigbes de
comum acordo e reparticdo de beneficios.

Em relacdo ao consentimento prévio fundamentaduack seu carater de obrigacao
a ser adimplida por meio de manifestacdo do Edtaecedor, que ndo pode simplesmente
criar empecilhos ao acesso a tais recursos gesgttém de que deve ser informado o mais
ampla e detalhadamente possivel acerca das operacdevidades que a parte interessada
pretenda desenvolver, para que, dessa forma, pessdundamentar sua decisdo. A autora
também destaca que essas informacdes devem obseraasérie de critérios, tais como 0s

apregoados pelas Diretrizes de BGnem seu paragrafo 26

00 art. 50 dispde que deve haver a cooperacdo entEstados para a preservacao e utilizacdo susténia
biodiversidade: “Cada Parte Contratante deve, ndidaedo possivel e conforme o caso, cooperar canau
Partes Contratantes, diretamente ou, quando apduprimediante organizagfes internacionais commstend
gue respeita a areas além da jurisdi¢cdo nacioaal eutros assuntos de mutuo interesse, para arcagde e a
utilizacéo sustentavel da diversidade biologica”.

"L Art. 1° da CDB.

2 MONT’ALVERNE, Tarin Cristino Frota. Consideracemcerca do art. 15 da Convencédo sobre a
Biodiversidade.ln: WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Jodo Luis NogueirgCoord.) Propriedade e meio
ambiente: em busca de sua convergénciglorianépolis: Fundacéo Boiteux, 2010, p. 712-724.

3 Conforme leciona Cristina Maria do Amaral Azeveds, Diretrizes de Bonn resultaram de um grupo de
trabalho constituido pelo Secretariado da CDB epu®to por especialistas em acesso a recursos gEs)éti
conhecimento tradicional associado e reparticdobemeficios, que elaborou esse documento de carater
voluntario e que foi adotado pela Conferéncia dageB da CDB em abril de 2002. A intencédo era qlie t
documento servisse como subsidio a elaboracdo enwddgimento de medidas politicas, legislativas e
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Em um segundo momento, tratando sobre as condigdesmum acordo, que, como
bem coloca, podem incluir condi¢des mesmas, maséanobrigacdes, procedimentos, tipos,
prazos de distribuicdo e mecanismos de repartigdbetheficios, além de poderem variar
conforme o tipo de utilizacdo pretendida, destaga @ costura de tais condicdes envolve a
celebracdo de contratos de acesso. Também chaimaca@para a polémica de que, uma vez
conferida a autorizacdo de acesso, restaria emtoalser hA ou ndo um papel a ser
desempenhado pelo Estado provedor no estabeledrdessas condi¢cdes e, havendo, qual
seria.

Por derradeiro, suscita a questao da reparticdmedeficios, posta pela CDB como
principio a ser perseguido por todos os Estadosatigos, que devem estabelecer
modalidades de reparticdo. Afirmando se tratar m@ fiorma de justa recompensa pelas
vantagens obtidas a partir do acesso a biodivelsjdsalienta que essa reparticdo pode
envolver uma miriade de fatores, tais como traéefga de tecnologia, participacdo em
pesquisas, acesso a resultados e beneficios decrmdigia, propriedade intelectual e
financiamentos, sendo fundamental entender ques angs importa é perceber a necessidade
flexibilidade de tais mecanismos, a fim de quedsEgéem as necessidades de cada caso em
concreto.

Dessa forma, quando esse acesso for mediado itaféwipela observacdo dos usos e
costumes tradicionais de determinado povo (a exemplindigenas e ribeirinhos), ou seja,
gquando os conhecimentos tradicionais representaemadeiro auxilio ao inicio dessas
pesquisas, também se deve conferir algum benefigsses povos, bem como facilitar sua
preservagdo socio-cultural, até mesmo como formejldiar a preservar 0s proprios recursos
naturais, vez que seus estilos de vida, em ge&mlmsis harmoniosos com o0 meio ambiente
circundante.

A relevancia desse ponto é a de que 0 acesso @osasg naturais se consubstancia

em fase que antecede a da apropriacdo por meididit®s intelectuais. Assim, 0 acesso a

administrativas sobre o tema, com especial refeaxéras dispositivos 8(j) (populacdes indigenasmuwrodades
locais), 10 (c) (utilizacdo costumeira dos recursimédgicos), 15 (acesso a recursos genéticos)adésso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia) e 19t§geda biotecnologia e distribuicdo de seus beosjida
CDB. AZEVEDO, Cristina Maria do Amaral. Acesso aesursos genéticos Novos arranjos institucionais.
Associacao Nacional de Pds-graduacdo e PesquisaA&mbiente e Sociedadel Encontro. Disponivel em: <
http://www.anppas.org.br/encontro_anual/encontriddi@diversidade/Cristina%20Maria%20do%20Amaral%20
Azevedo.pdb. Acesso em: 23 de out. 2010.

& “(...) os principios basicos de um sistema de consentinpgévio fundamentado devem incluir: a) clareza e
seguranca juridica; b) o acesso aos recursos geséteve ser facilitado com o menor custo c) asigées
impostas ao acesso aos recursos genéticos devararsgarentes e conforme os objetivos da Convenljam
consentimento da autoridade (ou autoridades) nakg)ncompetente(s) do pais provedor. Finalmente, o
consentimento das partes interessadas, como tanasermmomunidades indigenas e locais, conforme as
circunstancias e a legislacéo nacional, também siewvebtido.”. Ibidem,
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informacdo genética de determinada planta ou anip@ exemplo, poderd gerar uma
propriedade privada oriunda da biodiversidade, @ @onsistiia em uma forma de
apropriacéo ilegitima se feita em desacordo copriasipios da CDB.

Tal polémica fez com que os paises em desenvolwmirensificassem suas
campanhas em prol da modificagdo do TRIPS, de maametorna-lo compativel com os
valores da CDB. Essa linha é bem apresentada clwtebaixo, que expde as “exigéncias de

declaracao™

O Brasil, apoiado por diversos outros PEDs, sulwnate Conselho do TRIPS,
em marco de 2004, um resumo das questdes levampattsspaises durante as
discuss@es, agrupando-as em trés “exigéncias teragin” e sugerindo que elas
fossem tomadas como base para o debate futuroc@mémto foi bem recebido
e a discussao, desde entdo, tem se realizado eendeissas trés exigéncias. As
exigéncias seriam de (i) declaracdo da fonte e ale ge origem do recurso
genético e/ou do conhecimento tradicional usado wma invencao; (i)
declaracéo de evidéncia de consentimento prévarnredo; (iii) declaracdo de
evidéncia de reparti¢do justa e equitativa dosfib@ae oriundos da utilizacdo do
recurso genético e/ou conhecimento tradiciéhal.

No que tange a primeira exigéncia, falam-nos osrasitdo texto do qual se extraiu a
citacdo supra, que o0 que se quer com tal € a awlu® processo de pedido de patente, de
documento que ateste a origem do recurso gendéilignaonhecimento tradicional quando
necessario, tendo em vista o principio da soberdaigais sobre seus recursos naturais,
previsto no art. 15 da CDB.

Quanto a segunda exigéncia, igualmente com supedénart. 15, pretende reforcar
gue o uso dos recursos genéticos deve sujeitar-sensentimento prévio da parte provedora
desse recurso.

Por fim, a terceira exigéncia, também com esteimeacionado artigo, tem por fim
a exigéncia de documento atestador de que os besefla invencdo séo repartidos de
maneira justa com os detentores dos recursos geséti conhecimentos tradicionais.

Tais exigéncias demonstram, em verdade, a dispetafodcas entre paises
desenvolvidos, que tentam desqualifica-las, e pa@m desenvolvimento, que tentam

instaura-las destacando a simplicidade do que @mldgido em comparacdo com as enormes

> DUTRA, Paula Hebling; PRESSER, Mario Ferreira.fPiedade Intelectual e Biodiversidade: Avancos nas
Negociacdes dentro do Paragrafo 19 da Declaracabotta. Economia Politica Internacional — Analise
Estratégica. N° 5 — abr./jun. 2005Campinas: Centro de Estudo de Relac6es Intermaisie- CERI. Instituto de
Economia da UNICAMP. 2005. p. 54.
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proporcdes dos beneficios, especialmente quantmbic@o da biopiratarid Visto isso, é
nitido o contraponto que a CDB representa em facERIPS.

3.4 A forma de implementacdo do TRIPS e o porqué dposicionamento dos

paises em desenvolvimento: o flanco da propriedad#electual.

Em vista da exposta mobilizacdo dos paises em dasanento, em especial Brasil
e india, por altera¢cdes no acordo TRIPS, de forrt@ra-lo um instrumento que facilite o
cumprimento dos principios trazidos pela CDB, fazagcessario elucidar o porqué dessa
presséo em torno de mudangas em seu texto.

Inicialmente, deve-se levar em conta a forma comdiversos Estados componentes
da OMC tiveram que efetuar sua entrada como membés foi dada a esses paises a
oportunidade de aderir apenas a parte dos acoohogonentes; ou aderiam a integralidade
ou ndo aderiam. Ou cediam a essa adeséao totak é ghamado dsingle undertakingou
guedariam alijados da nova organizacéo do coméri@macional que surgia.

Isso representou uma vitéria da politica exterméer@mericana, desejosa que era da
liberalizacdo do mercado de uma forma ampla, coradacéo de barreiras criadas pelas
exigéncias de legislacdes naciorfdiEvidenciando esse posicionamento ostensivo dos, EUA
que passaram a contar com a for¢ca do sistema dedsotle disputas da OMC, Gabriel Di

Blasi relata que essas pressdes incluiram mesmaasecktaliatorias, como suspensdo das

e Importante destacar queAs trés exigéncias sdo combatidas pelos PDs, qaetEm dividas quanto a sua
eficacia para coibir a biopirataria e apontam prolals quanto a operacionalidade das exigénciasoddatr
sistema de patentes, alegando que séo exageradatrardalhosas, custosas e que se distanciam deomis
critérios tradicionais para a expedicdo de pateftas os Estados Unidos, biopirataria é a apigimi@/ou o
uso indevido de recursos genéticos e do conheainteaticional associado, sendo que a concessaatdptes

em si ndo pode ser chamada de biopirataria. Maneiease evitar a biopirataria devem ser perseguidas
domesticamente, através de melhores legislacdesnaie em acesso aos recursos genéticos e conhmgime
tradicional associado. Em geral, a solucdo indicaelas PDs para evitar a biopirataria é a elaboratg
contratos contendo essas garantias. No entanta, sedscdo permite um grande grau de discricionaded
podendo favorecer os paises com mais recursosegi@xgia com contratos. Os PEDs respondem a edteasc
dizendo que, na maioria dos casos de patentesdidasendevidamente, o grande problema foi a thtacesso

ao conhecimento prévio relevante pelos examinadiegsatentes e que esse acesso pode ser substantéal
melhorado com as informacdes adicionais a seremedifas com a inclusdo das exigéncias. Quanto a
operacionalidade, alegam que as informacgfes jarsaronhecidas pelos requerentes da patente, adsiseria
nem trabalhoso, nem custoso, incluir essas infae®mgi0os processos de pedidos de patentes. Além diss
observam que existem outras exigéncias de decksayd atual sistema de patentes, assim as nogenens
ndo estariam tao distantes do sistema de patentas alegam os PDs”. Ibidem, p. 55.

T+(...) A partir da década de 1980, os norte-arames modificaram a forma de press&o por eles eearsobre
outros paises, aplicando-a em trés niveis difesentd@lateral, através do cumprimento de sua lemgaria nas
fronteiras dos Estados Unidos; bilateral, ameacaao represélias comerciais os paises em desemaito
que nao concordassem com o0s objetivos daquelegpaisr fim, multilateral, por meio de negociacdesovos
acordos no ambito do GATT, atual Organizacdo MundilaComércio — OMC (World Trade Organization —
WTO), e também através da revisdo de convencdednmuto da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual).”. DI BLASI, op. cit., p. 65.
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concessdes de acordos de comércio, imposicdo igaobes e suspensdo de programas de

cooperagao em ciéncia e tecnologia. Tanto que:

No inicio dos anos 90, cerca de 40 paises sofrprassdes e retaliacées devido a
determinadas caracteristicas de suas legislacGa®peedade intelectual. Além do
Brasil, China e India tiveram dificuldades paragseguir com seus programas de
cooperacao em ciéncia e tecnologia acordados cdastaslos Unidos. Sendo que
ainda o Brasil, Tailandia e México sofreram sangieserciais..’®

Tal, no entanto, fez com que persistissem quesgidiésnicas quanto a uma seérie de
pontos, em especial os concernentes a regulamerdagéopriedade intelectual.

Ja quanto a CDB, a questao tomou outro matiz: shesgou a um consenso entre as
partes signatarias, mais se deveu ao fato de aeGoaw ndo ser dotada de instrumentos de
eficacia para fazer valer suas disposicdes que ess@o de fortes forcas politicas
internacionais.

Conforme j& ficou demonstrado, CDB e TRIPS sdo amlestrumentos
multilaterais, mas que se revelam, entretantoruitkis por objetivos e valores distintos. A
CDB tem como principal fim, em linhas gerais, pb#isar uma maior harmonia do homem
com o meio-ambiente em que vive, enquanto o TRIESp veia deveras mercadoldgica,
valorando a diversidade bioldgica por perspectorgtréaria a CDB.

A tudo isso se soma o fato de que ambos os insttemesdo autbnomos entre si,
representando forcas normativas distintas e namarhigzadas, porém com igualmente
distintos graus de coercibilidade. Esse pode sesiderado o ponto nevralgico da questéo,
gue empurra os paises em desenvolvimento a texar éom que o regime internacional de
propriedade intelectual, do qual o TRIPS é um datestaculos, seja influenciado pelos
valores da CDB.

O TRIPS, diferentemente da CDB, estabeleceu medidasnistrativas e judiciais
que deveriam ser inseridas pelos seus membrogspeactivas legislagdes nacionais, além de,
em uma outra frente, haver determinado, em seu6drtque as controvérsias acerca da
aplicacdo e interpretacdo de suas regras seriamesiglas ao procedimento de solucdo de
controvérsias da OMC, gerido pelo Orgéo de SoldgiBontrovérsias (OSC).

Segundo a sistematica da OMC, os membros sdo dbsga proceder a consultas
com finalidade de esclarecer fatos controvertiddgfenir uma solucdo. Ndo alcancada, sera
demandada a colaboracdo do Diretor-Geral, utilzaig procedimentos de mediagédo ou de

arbitragem. Apenas malogradas tais fases € quefbtesera direcionado ao OSC. Em prol

8 Ibidem, p. 66.
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dos vitoriosos serdo exigidas indenizacbes momstédu mesmo efetivadas medidas que
interfiram no fluxo comercial com 0 membro sancibma

Essa forma de lidar com tais conflitos, destadgy@ um turno conferiu um enorme
grau de efetividade ao TRIPS, também submeteu asrovérsias sobre direitos de
propriedade intelectual a um prisma quase quetasgnte mercadolbgico, perspectiva que
tende a mitigar a relevancia dos conhecimentosctoagis envolvidos, da manutencéo da
diversidade biolégica e da distribuicdo de benesic¢?

Assim, 0 movimento dos paises em desenvolvimeptdedar maior repercussao as
discussoes travadas na CDB. Interessante serigleggoortanto, se, quando da resolugéo de
tais controvérsias, fossem considerados valoregeeijpos defendidos pela convencdo, uma
vez que nela propria ndo ha previsao de um sistienaalo de tamanha coercibilidade.

Por esse ponto, a CDB pode ser vista a luz daidautriternacionalista, apesar das
controvérsias, como instrumento normativo que,speiéo de formalmente vinculativo, visto
gue baseado na vontade dos Estados como entearsahygrossui peso deft law haja vista
gue mais maleavel, com conteudo mais geral e inégme havendo estipulacdo de deveres
pouco particularizados e abrangentes aos Estadodme. Em seu bojo apenas foi instituida
uma instancia deliberativa intergovernamental, rpais se negociar 0 que necessario para a
implementac&o dos objetivos por ela estabelecidespgra constranger os paises signatarios
a tal.

Dessa forma, em verdade, percebe-se que a conadec&®B mais depende da
vontade politica dos Estados do que de sua forgdiga. Entretanto, se seus preceitos sao
louvaveis por tudo o que aqui ja exposto, ndo eseapriticas, tal como a de ndo haver

incluido os bancos de genes na sua sistematiceotigfo ao regime de aceso.

" A respeito da universalizagdo da OMC, a partiRddada de Doha: “O risco no Ambito da OMC é imeaso:
questdes sociais e ambientais continuaram, em Benap marginais e secundéarias. Mas com o semsiste
solugdo de controvérsias quase-jurisdicional, a QMtEém poder de sancado. O resultado é que se ptatedd
coercibilidade acordos que resultam de uma s6 agerd: a do livre comércio”. SEITENFUS, 2005 apud
VIEIRA, op. cit. p. 72.

80 “Sobre o regime de acesso aos recursos genétides, (2003) se reporta como um ponto de fraqueza da
CDB, porque cedeu a interesse de ultima hora dizgl&s Unidos, ao excluir os bancos de genes dmeedée
acesso. Complementa que a auséncia de disposti@DIB sobre a propriedade e os direitos sobremsses
genéticos que estdo nos bancos de genes podepgetias econdmicas aos paises em desenvolvimemtpepo
0os bancos de genes sao compostos, em grande partematerial genético coletado em paises em
desenvolvimento, mas estdo concentrados nos patiedtrializados, que irdo patentear os materiergticos.

Em razao disso, a autora refere que a CDB ndoadstabnenhuma obrigacdo imperativa aos bancosris ge
pagarem aos paises de origem pelo acesso aosogchesn como ndo estabelece reparticdo equitatisa d
beneficios gerados pelo uso dos materiais e daltagia. Assim, a CDB parece, inicialmente, regolacesso a
recursos genéticos in situ e ex situ, em razadoefiaicho dada a pais provedor, mas a ausénciasgestiivo
sobre 0s bancos de genes tem como consequénamitaciio do regime somente ao acesso aos recursos
genéticos in situ”. VIEIRA, op. cit. p. 34.
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3.5 A Medida Proviséria n°® 2.186-16, de 23 de agosie 2001

Pelo exposto, percebeu-se que 0 acesso nao éudgdega se dar irrestritamente,
sendo necessario, portanto, haver regulamentagactgdaNo caso do Brasil, por exemplo,
pode ser apontada como importante marco regulaadainial medida provisoéria n° 2.186-16,
de 23 de agosto de 2001.

Seu advento guarda relacdo com um movimento degwgsor parte da sociedade
civil em geral, envolvendo, entre outros, ONGs @&ensidades, a partir de denuncias da
imprensa de que houvera sido firmado desvantajostrato de exploracdo de recursos
genéticos da Amazobnia Legal entre a empresa meilbinal Novartis e a Organizacdo Social
Bioamazonia® (Associacdo Brasileira para o Uso Sustentavel dadigrsidade da
Amazonia).

Em face do ocorrido, o governo editou a medidaipdmia n° 2.052, em 29 de junho
de 2000, que foi reeditada mensalmente até agesgd@l, quando, em virtude da Emenda
Constitucional n® 3%% que restringiu a edicdo de medidas provisérids eeecutivo, nao
pdde mais ser reeditada, remanescendo até osadiesrios sob o n° 2.186-16.

Inicialmente, com base na norma aqui referenciadafimm de mostrar, em linhas
gerais, a situacdo da regulamentagcdo nacionallghé&as questdes relativas ao acesso que
merecem especial atencdo, como bem destaca Pauski Cavratti ®>. Um primeiro ponto

seria o fato de a MP nao abracar a terminologidaddopela CDB (“material genético” ou

8. A Bioamazonia tratava-se de “uma organizacdo ka@an fins lucrativos, que possui contrato dedgesbm

0os ministérios do Meio Ambiente, Planejamento eeRda. Essa parceria garante repasse de verbas do
Orcamento da Unido, que este ano chegou a R$ BenillA BioAmazonia foi qualificada como organizagédo
social por decreto presidencial para auxiliar nplémentacdo do Probem - cujo papel é asseguramosjue
produtos da floresta passem por pesquisa e desaneokto e cheguem a forma industrializada com padén
para concorrer no mercado. A organizacédo tambéra pazkber verbas de instituicbes privadas. ComsaEm
conselho de administracdo - 6rgdo decisério - gdatgoverno, da comunidade cientifica e das indsstr
Privilégio a Novartis racha BioAmazonia. Disponivel em; <
http://www.amazonia.org.br/fogo/noticias/print.ciic?1513>. Acesso em: 25 de out. 2010.

8 Abordando a questdo de medidas provisérias edi@ean vigor antes da E.C. n°. 32/2001:

“Nos termos do art. 2° da EC n. 32/2001, ‘as medptavisoérias editadas em data anterior a da @géic dessa
emenda continuam em vigor até que medida provisdtéior as revogue explicitamente ou até delib@oa
definitiva do Congresso Nacional'.

Assim, as medidas provisorias editadas até triiats ahtes de 11 de setembro de 2001 (data da magad da
EC n. 32) ndo precisam ser reeditadas para pereraaetvigor e assim ficardo até que o Congressah&c
se manifeste — rejeitando-as ou editando lei ertideenolidente com as suas normas — ou até quesidente
da Republica edite outra medida provisoria queltased. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gon@urso de Direito Constitucional 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 940.

% LAVRATTI, Paula Cerski. Acesso ao Patriménio Gérgée aos Conhecimentos Tradicionais Associados.
Disponivel em: < http://www.museu-goeldi.brinstitutali_prop_documen.htm Acessado em: 08 set. 2010.
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“recursos genéticos”), preferindo valer-se da esgfie “patriménio genéticd®, fornecida
pela Constituicdo Federal, o que confere maior gnag ao conceito.

Ademais, quando a MP, em seu art. 7°, traz a ndgeadtinformacdo de origem
genética”, indica que patrimdnio genético ndo ssrirje ao DNA e RNA, alcancando
mesmo qualquer material que contenha informag&mrigem genética, tal como ocorre com
as biomoléculas, trazidas, pela autora suprarefecmmo freqlentes alvos de bioprospeccao.

llustracdo que reforca e esclarece essa idéia é dedenho de uma molécula
eventualmente reproduzido em algum artigo ciewtifipossibilitando, em tese, sua
reconstrucdo sem a necessidade de obtencao deaitztdégico. Ao ilustrar essa hipotese, a
autora s6 vem a corroborar 0 que ja exposto, anteente, neste trabalho, com relacdo a
independéncia do recurso genético em relacédo &ago apds a realizagcdo do acesso, além
de evidenciar as particularidades dos bens ima&efe caso, o conhecimento acerca da
molécula).

Visto isso, fica a pendéncia com relagcdo a umampaerisdo do que seja 0 acesso.
Poder-se-ia considerar uma atividade de coleta amasso? Nao. Portanto, a fim, de deixar
claro que acesso e coleta sdo conceitos totalndéstietos, esta ultima, atividade de campo
que é, podendo ou nado ser sucedida de atividadecelso ao patrimbénio genético, vale
transcrever o seguinte ponto de vista, apoiado elibeldacédo do Conselho de Gestdo do
Patriménio Genético (CGENY®, 6rgdo deliberativo e normativo criado pela MP,
especificamente, uma orientacdo técnica, cujo iobj&t esclarecer expressées ou conceitos

ambiguos ou imprecisos constantes da legislacéo:

A definicdo trazida pela Medida Provisoria ndoaral o que gerou muitas ddvidas
no inicio do processo de implementagdo dessa d€gisl A MP disp6s que o
acesso ao patrimbnio genético é a “obtencéo de teande componente do
patriménio genético”, permitindo a interpretacdoqie o acesso e a coleta eram
expressdes sindnimas. Essa dubiedade perdurolediédm da Orientacdo Técnica
n° 01/200314 pelo CGEN, que estabeleceu que o@méess atividade realizada
sobre o patrimbnio genético com o objetivo de isoldentificar ou utilizar
informacdo de origem genética ou moléculas e snbisth provenientes do
metabolismo dos seres vivos e de extratos obtids&s organismo®

8 Assim dispde o art. 7° da MP:

Art. 7° Além dos conceitos e das definicdes constanté@odaencéo sobre Diversidade Bioldgica, considera-s
para os fins desta Medida Provisoria:

| - patrimdnio genético: informacdo de origem g@agtcontida em amostras do todo ou de parte décisp
vegetal, fangico, microbiano ou animal, na formamdeléculas e substancias provenientes do metalmlism
destes seres vivos e de extratos obtidos destasisngps vivos ou mortos, encontrados em condigbegu,
inclusive domesticados, ou mantidos em cole@desity desde que coletados em condicidesitu no territdrio
nacional, na plataforma continental ou na zona @udca exclusiva;

% Art. 10 da MP.

8 LAVRATTI, Paula Cerski, op. cit., p. 4.
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Outro ponto merecedor de abordagem é o0 que coneeraeesso ao conhecimento
tradicional associado. Conforme preceitua o art.ll7tla MP, conhecimento tradicional
associado é a “informacao ou pratica individualcoletiva de comunidade indigena ou de
comunidade local, com valor real ou potencial, eissta ao patriménio genético”.

Evidente conclusédo que se extrai da literalidadaatena, diga-se, é a de que ndo é
qualquer conhecimento tradicional que é por elarghlo, mas apenas aqueles que estejam
associados ao patrimoénio genético.

Além disso, conforme se depreende de seu art.V7® V, o acesso, tanto, ao
patriménio genético quanto ao conhecimento tradai@associado, deve estar relacionado a
alguma das trés finalidades prescritas, quais sefgmprospeccad’ ®, desenvolvimento
tecnoldgico ® e pesquisa cientificd’, cada qual a ensejar particulares requisitos de
autorizagao.

Ultrapassadas essas questfes, em boa parte, comp de cunho terminoldgico e
conceitual, mas necessarias a visualizacdo docdcda norma, chegado € o momento de
tratar do ponto mais crucial desse ato normatiety menos para os fins deste trabalho. Diz
respeito justamente a concessdo de direitos ifeisc Surge, esse tema, quando “Das
Disposicoes Finais” (Capitulo IX) da MP. Assim eeapregoado, logo no artigo de abertura,
o 31:

Art. 31. A concessao de direito de propriedade ustiial pelos 6rgaos

competentes, sobre processo ou produto obtidota garamostra de componente
do patrimbnio genético, fica condicionada a obsmiédesta Medida Provisoéria,
devendo o requerente informar a origem do matgeaktico e do conhecimento
tradicional associado, quando for o caso.

870 Art. 7°, VIl da MP assim define bioprospeccaatividade exploratéria que visa identificar compueedo
patriménio genético e informacédo sobre conhecimiatiicional associado, com potencial de uso comlérc

8 “E importante ressaltar que o potencial de usm&uico esta atrelado a atividade/projeto — sua todtgia,
seus objetivos, etc. — e ndo a intengdo daquelexpmutard o projeto, ou seja, o critério de encmento é
objetivo. Assim, é irrelevante a vontade ou ndoedecutor de explorar economicamente os resultados d
atividade de acesso, bastando que o projeto teatenqal de uso econémico para ser considerado como
bioprospecc¢éo.”. LAVRATTI, Paula Cerski, op. cfi.,5.

89 Quanto & finalidade de desenvolvimento tecnoldgicspde a Orientagdo Técnica n° 4/2004 do CGEM:. “A

1° Para fins de aplicacéo do disposto na Medidai$tnoa n° 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, datea por
‘desenvolvimento tecnoldgico’ o trabalho sistendticlecorrente do conhecimento existente, que visa a
producdo de inovacdes especificas, a elaboracéo roadificacdo de produtos ou processos existeotes,
aplicacdo econdmica.”

% A despeito de nao haver previsdo na MP de detinigdique seja pesquisa cientifica, entende-seaja¢csia
atividade de acesso despida de potencial de usdmico, sempre tendo em vista, conforme tépico acque

o critério para observancia ou nao desse requisitgetivo.
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Dessarte, tal dispositivo deixa a evidéncia a bBdsel ingeréncia, no cenario
nacional, da discussao abordada citeriormenteeasdoés entre os valores da CDB e a
aplicacdo do TRIPS.

De um turno porque, como bem se percebe, ao teatmrdinar a concessédo de
direitos de propriedade industrial & observanciavd®y que, dispondo sobre o acesso ao
patriménio genético, a protecdo e 0 acesso ao conéeto tradicional associado, a
reparticdo de beneficios e 0 acesso a tecnologi@ansferéncia de tecnologia para sua
conservacao e utilizacdo, além de dar outras péacids, regulamenta também os arfts8%
alinea "j", 10, alinea "c", 15 e 16, alineas 3 da4CDB, deixa antevisto, claramente, o
proposito de fazer valer o que dispde a convencao.

De outro, porque, a despeito da vontade de quenssfetivados tais propdsitos, na
pratica, no que tange a concessao de direitogatilis (em especial as patentes), o Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI) tem tidwita cautela em implementar tais
medidas, sobremodo devido a possibilidade de agfai econdmica advinda da OMC, sob o
fundamento de que os preceitos do Acordo TRIPS/esstem sendo violados com a
instituicdo de novo requisito para a concessaacatinfes (essa discusséo esta bem delineada
quando da abordagem da polémica em torno das feiggede declaracao”, defendidas pelos
paises em desenvolvimento).

Transmita-se a critica elaborada por Lavratti atal, comentando o art. 31, ja

referido, para o risco de a legislacéo reguladaraua eficacia deveras comprometida:

O que se pretende com esse dispositivo € condicarancessao dos direitos de
propriedade industrial, especialmente as pateatebservancia da MP, ou seja, a
obtencgdo de anuéncia prévia, garantia de repantiedmweneficios e autorizacdo do
CGEN.

Na pratica, no entanto, a medida ainda ndo foi emghtada pelo Instituto
Nacional de Propriedade Industrial - INPI, em \deuda forte resisténcia de alguns
setores. Além de defenderem a necessidade de mentcéo do artigo, afirmam
que a dificuldade residiria no fato de que a exége€de qualquer novo requisito a
concessao de patentes (no caso, a comprovacaseahcia a MP) resultaria no
descumprimento, por parte do Brasil, do Acordo TRIB que poderia causar
retaliagbes ao Pais por parte de outros membrasvi

Com relacéo a essa critica, anterior a 2009, heweducdo no cenario nacional,
visto que o INPI editou a resolucéo n°. 207/20@8r@a de pedidos de patentes derivados da
biodiversidade brasileira. Assim, conforme seusts; 0 requerente de pedido de patente de

invencdo cujo acesso haja ocorrido a partir de 8¢udho de 2000, data em que passou a

%L LAVRATTI, Paula Cerski, op. cit., p. 15.
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vigorar a medida proviséria sob andlise, deverarimér ao INPI a origem do material
genético ou do conhecimento tradicional associgdando for o caso, além do numero da
autorizacdo de acesso correspondente.

Também se resguarda ao INPI o poder de, quandaainesdo pedido de patente,
formular exigéncia necessaria a sua regularizagé® termos aqui expostos. Acrescente-se,
por derradeiro, que a resolucdo determina que, megmndo ndo se trate de pedido de
patente cujo objeto seja decorrente de acessquenente devera informar essa condicao.

Deveras, a despeito da cautela com que essa evdecdeu, ainda ndo se afastou
por completo o risco de sanc¢des em virtude do desdmento do TRIPS. Assim, necessario
aguardar o delineamento de contornos mais nitidesitq as repercussdes de tais passos.
Espera-se que sua aceitacao seja pacifica no eani@inacional, a fim de apontar para uma
mudanca de perspectiva, ademais de nao tornanteita a regulamentacao interna.

Acenando a essa esperanca, ainda que j4 quandechio deste trabalho, a midia
internacional e nacional noticiou acontecimentotdhniso que ndo se poderia deixar de
registrar: a aprovacdo, ao cabo de oito anos decregio, pelos 193 paises signatarios da
CDB, quando da 102 Conferéncias das Partes, a @QRolJapao, do texto intitulado de
Protocolo de Nagoya, que propde uma regulameniag@macional sobre o uso de recursos
genéticos da biodiversidade e de conhecimentoscivadis associados, estabelecendo,
ademais, que 0 acesso a esses recursos se dé meentonento e obedecendo a respectiva
legislacao nacional.

A despeito de néo possuir for¢ca de lei, ele fagiswma obrigacdo politica de
obediéncia a suas regras, além de servir comoérefier comum para a elaboracdo de
politicas nacionais sobre o assunto. Seu textoéfidesponivel para a assinatura dos paises
entre fevereiro de 2011 e fevereiro de 2012. Quamskinado pelo Brasil, devera ser
ratificado pelo Congresso Nacional. Resta evidgmeanto, a oxigenacdo do debate. Sem

davida, é possivel enxergar esperanca no momento.

3.6 Perspectiva da Constituicdo Federal de 1988

Trazendo essa discussdo a um olhar da Constittiederal de 1988, é impossivel
ndo notar que ndo ha uma compatibilizacdo perégitee a forma de efetivacdo do TRIPS,
latu sensue a atual ordem constitucional. Como visto aoterente, o direito de propriedade

intelectual € considerado uma garantia constit@titmdamental, tendo em vista (para ficar
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apenas com o exemplo da propriedade industriabrgéaas patentes, objeto mais préximo da
discuss&o) o preceito do art. 50, XXi¥da CF*.

Assim, ao primeiro olhar, pelo menos do ponto déaviormal, por constar no rol do
art. 5° da CF/88, que trata dos direitos e gamfiliadamentais (observe-se, apenas a titulo de
ressalva, que esse artigo ndo abrange a totaliadais direitos e garantias fundamentais,
havendo os que sejam encontrados fora dele), @agido em sua fundamentalidade. Porém,
demanda a contrapartida da realizacao do intesess& e do desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais. Mais, dele € exigido que curspaafuncéo social ultima de promover a
dignidade da pessoa humana, norte maior do textstitecional, defluindo dai sua também
fundamentalidade material.

Com relacdo ao Ordenamento Constitucional Bragjl@ercebe-se que, sem perder
de vista o que apresentado pelo capitulo 2° dediallbho acerca dos direitos intelectuais, bem
se adequou ao nominado “capitalismo informacion&essa forma, reconhecendo a
importancia essencial da tecnologia e da informggia o tempo atual, além de garantir o
direito de propriedade intelectual como um justsudiciente incentivo aos inovadores,
desejosos do reconhecimento pessoal, forca maiszird/entividades, na maior parte dos
casos, também o colocou como mecanismo de inteduerg; propria dindmica econdmica.

Isso porque h& veementes posicionamentos dout&&om os quais se concorda
aqui, de que a textura aberta do inciso XIX, “tenglm vista 0 interesse social, 0
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pagsteteria a toda a principiologia do art.
170 da CF/88, especialmente quando fala em desémesito econémico®. Desses
principios, 0s que possuem maior relevancia par@sente trabalho sdo os da livre iniciativa
e da livre concorréncia, ja oportunamente abordagles seriam, juntamente com os demais
preceitos da ordem econdmica, as principais balzaia o limite da regulamentacdo dos
direitos intelectuais.

Em vista disso, como bem aponta Rocha, recorrentioméranca de que, até a
Constituicdo de 1946, a vulgarizacdo da criacédotual correspondia 0 pagamento de um

prémio por parte do Estado ao inventor ou criadérfacil verificar que a propriedade

92 Art. 5°, XXIX, CF/88 — “a lei assegurara aos aetode inventos industriais privilégio temporariogpaua
utilizacdo, bem como protecéo as criagdes indistréapropriedade das marcas, aos nomes de emgresas
outros signos distintivos, tendo em vista o integesocial e o desenvolvimento tecnolégico e ecormdmo
Pais.”

% No rol do art. 5° também ha as previses dosdacik VIl e XXVIII.

% ROCHA, op. cit.
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intelectual, mesmo que se procure dar um cunhcedenhecimento social aos inventores,
pode ser interpretada como uma politica publicatitnicionalmente prescrita’®.

Assim, “Curiosamente, tratar a propriedade intelctcomo um sistema de
incentivos, seja para a producdo de novos benkectiais, seja para a gestao eficiente dos
mesmos apds sua criacao, torna-a muito mais présénana politica publica do que de um
direito de propriedade oponivelga omnes °°.

Em verdade, ndo se interprete com isso que odadirgitelectuais abandonam o
novo perfil do direito de propriedade passandoanpo das politicas publicas. Na verdade,
apenas se quer destacar o valor imanente do is¢eq@sblico que constitui sua propria
estrutura, que alberga funcao social propria, aaldg@a suas idiossincrasias, ou seja, reflexo
da complexidade do direito de propriedade. Dessadpo exposto s6 deixa mais a evidéncia
o perfil complexo, intersubjetivo e guiado por uimacao social dos direitos intelectuais.

Destarte, poder-se-ia dizer que a exclusividadiical, juridica, garantida pela
Constituicdo, apenas estara justificada quandomeli novas idéias e garanta o
desenvolvimento nacional. Se a regulamentacdo éxéessiva (ou talvez indiferente) que
desestimule esses fatores, tal como ocorre comIBSBm relacdo ao acesso legitimo (que,
entre outros elementos, como foi visto, envolvewddh reparticdo dos beneficios), ela estara
desrespeitando a funcdo social dos direitos deipdgule intelectual.

Ou seja, se esse mecanismo de alocacdo de reaundgsezas ndo se presta a
eficiéncia, que existira sempre que esse instrumealize esse fluxo de forma a garantir o
estimulo as individualidades na justa medida dagger do desenvolvimento do coletivo, ele
resta desvirtuado. Nao se deixe de mencionar, asgiena forma de regulamentagédo dessa
ordem de diretos mais se aproxima do interessasalifia coletividade do que de interesses
puramente de mercado.

Acrescente-se, na oportunidade, que igualmente riante € o art. 225, que, na
esséncia, coloca os bens ambientais como de is¢edascoletividade, visto que bens de uso
comum do povo. Representa, portanto, um dos dispmsiconstitucionais que erige uma
funcdo sécio-ambiental da propriedade, ao lado.egemplo, dos preceitos do art. 170, Il e
VI (coloca como dever da ordem econbmica propoesioa todos existéncia digna,
observando os principios da funcéo social da pedpde e da defesa do meio ambiente) e do
art. 186, Il (vincula o cumprimento da funcdo sbdia propriedade rural a preservacédo do

meio ambiente).

% Ibidem, p. 225.
% Ibidem, p. 57.
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De tal modo, quando se fala em acesso a diversidadiggica, com o posterior
advento de uma propriedade privada conferida poro nde direitos intelectuais (de
exclusividade), outra contundente critica que defla Constituicio € a de que nédo é
admissivel a exploracao individual de um patriméyue esta revestido de interesse coletivo
sem que se verifique assegurada qualquer conttagéessocial.

Em virtude da titularidade difusd dos bens ambientais, os principios de direito
ambiental da CF/88 sao erigidos ao patamar detasréindamentais. Assim, concatenando
esse entendimento com o da CDB, pontua-se queadide propriedade intelectual devem
também observar a funcdo sdcio-ambiental da prigulies uma vez que essa propriedade
intelectual € oriunda do patriménio genético dadiviersidade nacional, devendo, ademais,
haver alguma contrapartida social do titular dekissto.

Portanto,

Segundo a Constituicdo Brasileira vigente, a pealaile resultante das patentes e
demais direitos industriais ndo € absoluta — elaxéte em atencdo ao seu
interesse social e para propiciar o desenvolvimetnolégico e econdmico do
pais. Assim, ndo ha espaco para um sistema neutrccomnpletamente
internacionalizado de propriedade intelectual rastF.

° Apenas se observe que direitos difusos sdo espicimmente com os direitos coletivos, de direitos
metaindividuais. Sao difusos justamente por dizeespeito a uma coletividade indeterminada de iddbs.
% BARBOSA, op. cit., p. 627.
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CONSIDERACOES FINAIS

Do sopesamento entre as forgcas normativas do TRIB& CDB, conclui-se pela
prevaléncia dos direitos de propriedade inteleatoat um cunho estritamente privatista e de
livre comércio em detrimento de uma concepc¢do a@igéria, que traz para o amago dos
direitos intelectuais, ao dar relevancia a quedtiacesso, o respeito a biodiversidade e aos
conhecimentos tradicionais a ela associados, atéooohpromisso com o desenvolvimento e
com a dignificacdo do ser humano.

O que reforca esse desnivel € o fato de o TRIR®n ale estabelecer padrbes
minimos de protecdo administrativa e judicial queveln ser respeitados pelos paises
membros quando da feitura de suas legislagcbesarcopin a sistematica de solucéo de
controvérsias da OMC, através do OSC, o que inflige grau de coercibilidade quase
jurisdicional a seus preceitos.

O risco de se atribuir uma visdo tdo marcadamemeadoldgica a tal ordem de
direitos e a solucédo de seus conflitos é o de estemmperspectivas ndo menos importantes,
sendo essenciais, tal qual a de que os direitoprderiedade intelectual ndo devem
comprometer uma melhor distributividade dos pragpsdecnoldgicos e desenvolvimentistas,
vez que, conforme luz trazida pela teoria economiepresentam forma de alocagédo de
recursos que ndo prescinde de funcionalizagcdo @dgar eficiéncia econémica e social.
Exacerbar a eficiéncia econdmica olvidando-se daiakogeraria um descompasso
desnaturador.

Assim, a mensagem que a atual disposi¢do do sistearaacional de propriedade
intelectual envia a seus destinatarios € a de guersseguirem ter acesso a algum patriménio
geneético, seja observando usos e costumes de pot@gtones ou ndo, seja de forma legitima
ou ilegitima, ser-lhes-a dada guarida. Nao se mumestaqui, o fato em si de uma pesquisa
resultar em um direito de patente que podera geracomercializado. Nao se quer pér em
cheque o valor das patentes.

O problema reside na forma como se da o acessoasmn@nio genético da
diversidade biologica, que, no caso brasileirogristitucionalmente assegurada como bem de
uso comum do povo, tendo em vista ser bem ambidetateresse da coletividade e, além
disso, no fato de o sistema internacional de pedade intelectual dar pouca relevancia a tal
fato, obstruindo mesmo a efetividade das legismg@eionais regulamentadoras.

Assim, quando esse acesso se da de forma ilegipprameio de biopirataria,

desrespeitando a soberania nacional (em face desté@cia de autorizacdo qualquer) e a
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reparticdo equitativa dos beneficios, o adventoud& patente vem a coroar verdadeira
pratica de espdlio, em atitude de total descommsoniom o desenvolvimento compartido.

Foi visto, é verdade, que ha, por parte dos pagsesdesenvolvimento, uma
tendéncia a se unirem em torno de certas exigérefiaentes a fase de acesso. A despeito de
alguns paises desenvolvidos, especialmente eurgpemavarem discussdes acerca do tema,
esse ponto representa verdadeira contingénciajgatais medidas poderiam ser objeto de
provocacao do OSC da OMC, por supostamente repaesancriacdo de condicdo nova para
a concesséao de direito de propriedade inteledsake “medo”, como visto, vem desafiando a
propria efetividade das legislagbes regulamentaddea cada pais, como ocorre aqui no
Brasil, com a Medida Proviséria n°® 2.186-16, del@&gosto de 2001.

Por fim, convém destacar que a CDB, ao contrariajue® outrora percebido em
outras convencdes internacionais, ndo trata agidagte bioldgica como patriménio comum
da humanidade. Os recursos naturais, por sua \&ghojetem-se as respectivas soberanias, 0
que gera certa restricdo ao acesso de recursoscgsrgie deve ser respeitada.

Todavia, a essa soberania ndo é facultado simptésnmvedar ou criar restricoes,
mas é seu dever criar condicdes de acesso paragdid ambientalmente adequada de tais
recursos. Assim sendo, 0 que se percebe é um mudngee ndo mais pode ser barrado,
especialmente se, quando se pensar em uma oposstadpr a de um Unico Estado-nacéo,
ou uma porcédo reduzida deles, em antagonismo e@&se comunitario (global).

Dessa forma, muito da possibilidade de protecdsagesquezas estaria mesmo nas
maos de seus detentores, em suas vontades de \em@rcia e criar politicas publicas
eficientes. Isso ndo afasta a necessidade da atupgBtica internacional, mas a
complementa.

Nesse cenario, ndo se deve ignorar que Brasil eriéaniatina, como detentores da
mais ampla biodiversidade mundial, ocupam posie8tastégicas, ndo devendo se afastar dos

epicentros de tais discussoes.
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