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Quatro anos apos o lancamento do projeto Pensando o Direito, a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) traz a pUblico oito novas pesquisas para que toda a
sociedade conheca mais sobre aspectos diretamente ligados as leis e normas vigentes no Brasil.
Esta publicacao consolida os resultados das pesquisas realizadas pelas instituicoes selecionadas

na Convocacdo 001/2010 do Projeto Pensando o Direito

A cada lancamento de novas pesquisas, a SAL renova sua aposta no sucesso do projeto
Pensando o Direito, lancado em 2007 com o objetivo de qualificar e democratizar o processo de
elaboracao legislativa. Com essa iniciativa, a SAL inovou sua politica legislativa ao abrir espacos
para a sociedade participar do processo de discussao e aprimoramento do ordenamento normativo
do pais. Isso tem sido feito pelo fortalecimento do didlogo, principalmente, com a academia
juridica, a partir da formacao de grupos multidisciplinares que desenvolvem pesquisas de escopo

empirico, como estas aqui apresentadas.

A inclusdo do conhecimento juridico de ponta na agenda legislativa tem estimulado
tanto a academia a produzir e conhecer mais sobre o processo legislativo, quanto qualificado
o trabalho da SAL e de seus parceiros. Essa forma de conduzir o debate sobre as leis contribui
para o fortalecimento de uma politica legislativa democratica e permite levantar argumentos
mais fundamentados e convincentes para apresenta-los ao Congresso Nacional, ao governo e a

opinido publica.

0 Pensado o Direito consolidou, desse modo, um novo modelo de participacao social para
a Administracao Publica. Por essa razdo, em abril de 2011, o projeto foi premiado pela 152 edicao

do Concurso de Inovacao da Escola Nacional de Administracdo Publica (ENAP).

No contexto da democratizacdo do processo de elaboracao legislativa, os resultados das
pesquisas do Pensando o Direito fazem parte de uma série de publicacdes. A série, que leva o
mesmo nome do projeto, é lancada ao final das pesquisas como compromisso de transparéncia e

de disseminacao das informacdes produzidas.



O presente caderno faz parte do conjunto de publicacdes em versoes resumidas que
reinem os volumes 32 a 40 da Série Pensando o Direito. A versdo integral de cada uma das 40
pesquisas ja realizadas até o momento pode ser acessada no sitio eletronico da Secretaria de

Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, em www.mj.gov.br/sal.

Brasilia, novembro de 2011.

Marivaldo de Castro Pereira

Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica

APRESENTACAO DA PESQUISA

A relacao entre conhecimentos tradicionais e propriedade intelectual coloca face
a face os aspectos mais inovadores do capitalismo e praticas culturais de comunidades
tradicionais, cuja dinamica é posta em risco ao entrarem em contato com a irracionalidade

economica ocidental.

O avanco das ciéncias, em especial a biologia, tem ampliado as fronteiras da
exploracao comercial e cientifica de nossa biodiversidade e transformado tal conhecimento
em um patrimonio com alto potencial para a geracao de conhecimento e riqueza. De outro
lado, a preservacao dos saberes tradicionais € um objetivo central do direito nacional e

internacional que nao pode ser frustrado por qualquer outro interesse.

O desafio é conseguir pensar as duas questdes como contemporaneas, tanto do
ponto de vista temporal quando do ponto de vista normativo. Nao estamos diante de uma
contraposicao entre Arcaico X Moderno na qual uma das partes seja obrigada a ceder. A
tarefa do direito, neste caso, é buscar uma solucao que favoreca a pesquisa e que seja
capaz de preservar maior diversidade possivel de formas de vida, de maneira nao tutelar e

nao subordinada.

Esta ndao é uma tarefa trivial. Para alguns, tal objetivo s6 poderia ser alcancado
com a destruicao completa do sistema capitalista e a subseqlente reconstrucao, a partir
do zero, de todas as suas instituicdes. A eliminacao do consumo desenfreado, a pratica e a
legitimacao de conhecimentos cientificos alternativos, a criacao de modelos institucionais
menos tecnocraticos: todos estes objetivos normativos informam uma série de posicoes

politicas importantes até hoje.

Nao foi objetivo desta pesquisa tratar da questdao nestes termos. Sua tarefa foi
eminentemente pratica: avaliar e encaminhar solucoes para os problemas como sao
discutidos hoje, ou seja, de acordo com a gramatica institucional existente. Para realizar
tal tarefa, a equipe de pesquisa examinou o sistema brasileiro de reparticdo de beneficios,
pesquisou 0s principais casos judiciais sobre o tema e elencou e discutiu os principais

mecanismos institucionais destinados a oferecer solucdes para o problema.

O resultado final inclui a sistematizacao de uma grande quantidade de dados antes



dispersos, além da sugestao de alternativas para a solucao algumas questoes praticas.
Destaque-se a analise da representacao das comunidades tradicionais e a proposta de
distinguir com mais clareza os momentos do consentimento prévio para pesquisa e da
negociacdo da reparticdo dos beneficios; também a comparacdo entre alternativas
institucionais tendo em vista o duplo objetivo de permitir a pesquisa e de preservar praticas

culturais.

Tais sugestoes, e todas as outras que possam surgir adiante, sao importantes
para ampliar as possibilidades expressivas da gramatica institucional ao criarem novas
maneiras de lidar com os problemas sociais. Nas linguas naturais, novas palavras,
expressoes e construcdes gramaticais surgem constantemente a partir de praticas sociais

as mais variadas, estudadas pelos lingiistas.

Da mesma maneira, as instituicoes vao sendo modificadas por dentro a partir de
interesses contrapostos que articulam a defesa de desenhos institucionais alternativos
fundados em valores que estao, muitas vezes, em conflito aberto. Como o leitor percebera
desde logo, o debate institucional relativo ao nosso tema esta longe de ser claro e univoco,
afinal, as posicoes politicas em conflito ndo construiram ainda uma visao hegemadnica

da questao.

Assim como as estruturas institucionais nao sao estanques, os interesses, 0s grupos
e os individuos nao ficam parados, esperando que alguma solucao totalizante reconfigure
completamente a disputa. Por isso mesmo, a despeito de seus objetivos eminentemente
praticos, uma das motivacoes da equipe que realizou esta pesquisa foi pensar que seu trabalho

possa contribuir para ampliar a imaginacao institucional a respeito de nosso problema.

Com efeito, pode ser desnecessario destruir completamente uma gramatica
institucional para que ela dé voz a interesses atualmente excluidos e a desejos que ainda
ndo se pode formular. Basta pensar tal gramatica poeticamente, ou seja, como meio de
expressao dos conflitos sociais e nao como obstaculo ou mero instrumento para golpear

este ou aquele adversario.

Nessa ordem de razoes, uma utopia poderia ser construida de forma imanente - a
transcendéncia obtida a partir de dentro das instituicoes - sem a necessidade de postular
um zero absoluto, cuja efetivacao - a experiéncia histérica ensina - esbarra na necessidade
de utilizar violéncia fisica ou econdmica e na incapacidade humana de fazer tdbula rasa das

categorias que determinam seu pensamento e sua acao.

Mudancas feitas desta maneira talvez sejam menos dramaticas, mas sdo certamente
importantes e efetivas. Por exemplo, a protecao social aos cidadaos pelo Estado nunca se
legitimou completamente no mundo ocidental e vem sendo combatida ferozmente, had mais

de um século, pelos defensores da supressao da regulacao dos mercados.

Odebateinstitucionalsobrenossotemaaindanaochegouaestegraudecentralidade,
mas a importancia crescente da tecnologia e da pesquisa sobre a biodiversidade para a

dinamica capitalista promete leva-lo, cada vez mais, para o centro da cena.

Este foi um trabalho de equipe no sentido mais preciso da palavra. A contribuicao
de todos os pesquisadores foi significativa para o resultado final, o qual foi construido nos
debates, reunioes, discussoes de texto, levantamentos empiricos e bibliograficos que se

sucederam ao longo dos ultimos meses.

Nao ha como agradecer o entusiasmo das pessoas que discutiram e disputaram as
idéias presentes neste texto. sso nao € coisa que se possa medir: trata-se de uma dadiva
que, por definicdo, nao estd sujeita a racionalidade dos créditos e dos débitos, ndo se pode
exigir de ninguém. Afinal, em todas as esferas sociais € possivel encontrar quem paute sua

conduta pelo mesmo excesso de agir instrumental que se critica no sistema capitalista.

Experimentar algo assim tao vital € emocionante e vai deixar saudades. Também
por esta razao, além do trabalho duro, agradeco a todos os membros da equipe, como
agradeco ao CEBRAP, que continua a proporcionar a seus pesquisadores um ambiente
favoravel a convivéncia intelectual horizontal, em que o debate estd no centro de todas
as preocupacoes e a argumentacao racional vale mais do que autoridades e titulos de

qualquer natureza.

Com nossa homenagem ao segundo centenério de Charles Darwin (1809-2009), aos
150 anos passados da publicacao de A Evolucdo das Espécies, pedindo licenca para acordar,
cumprimentar e apresentar nossos respeitos aos espiritos da floresta, desejo a todos uma

boa leitura.

José Rodrigo Rodriguez
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. INTRODUCAO

O debate sobre a relacao entre conhecimentos tradicionais, pesquisa cientifica e
o uso comercial dos saberes de indigenas, agricultores e de outros cidadaos brasileiros
tem sido impulsionado por diversos vetores, cada um deles representativo de um conjunto
diferente de problemas. Estes vetores referem-se, basicamente, ao avanco das pesquisas
em biotecnologia e a utilizacao de conhecimentos tradicionais para fins econémicos por
empresas multinacionais (especialmente nos setores alimenticio e farmacéutico). Esse
fato gera demandas de parte da sociedade civil, tanto por reparticao de beneficios entre

empresas e comunidades como pela preservacao das praticas dessas comunidades.

Ha diversas formas de pensar a articulacao destas questdoes. Cada visao implica
determinada concepcao da relacao entre economia, sociedade e Estado e corresponde a

diferentes estratégias para lidar com os conflitos relacionados ao tema.

A primeira visdo, que sera denominada “preservacionista”, exige que o Estado
defenda a sociedade dos avancos de uma racionalidade econdmica, personificada pelas
empresas, especialmente multinacionais farmacéuticas e do ramo de alimentos, cujos
objetivos seriam apropriar-se das riquezas sem qualquer preocupacao com a preservacao

das praticas tradicionais.

A segunda visdo, que serd chamada de “economicista”, coloca os imperativos
econdmicos acima de qualquer outro objetivo e transforma a preservacao dos
conhecimentos tradicionais em mero obstaculo para o desenvolvimento do pais. Na
realidade, o que importaria para essa visao economicista seria a quantificacao e
precificacao dos conhecimentos tradicionais de forma mais eficiente, transformando-os

em mais um custo ao processo produtivo.

A terceira visdo, que serad chamada de “exploracdo sustentavel”, busca conciliar
a necessidade de preservacao das praticas tradicionais com a exploracao comercial, ao
propor a criacao de um modelo de pesquisa e de partitha de riquezas que nao coloque
em risco a dinamica cultural dos diversos grupos humanos que vivem sobre um mesmo
territorio. Neste registro, a atividade econdmica e a preservacao tentam andar juntas e o

Estado assume o papel de harmonizar interesses contrapostos.
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O segundo capitulo mostrard a dindmica da pesquisa e sua relacdo com a
biodiversidade. Falaremos sobre alguns desafios atuais enfrentados pela pesquisa e a
importancia da pesquisa em biologia nesse contexto. No terceiro capitulo, discutiremos
a questdo das patentes como problema politico e econdmico, questao diretamente
relacionada com a exploracao dos conhecimentos tradicionais; tal exploracao sera objeto
da terceira parte deste texto, que discutira a dindmica de formacao e os principais lances

da disputa, que ainda nao terminou, pelo sentido do conceito.

Em seguida (capitulos quatro e cinco), iremos organizar os principais problemas
conceituais que envolvem o debate sobre conhecimentos tradicionais e organizaremos os
modelos tedricos aos quais nos referimos logo acima em funcao de suas visoes sobre as
relacoes entre Estado, sociedade e economia. Serao discutidos os limites e os impasses
do “preservacionismo”, “economicismo” e “exploracdo sustentavel” sem a intencao de
produzir uma sintese conclusiva a respeito, com o objetivo de preparar o Ultimo capitulo

deste trabalho.

Nesta ultima parte serdo discutidas, entre outras coisas, algumas alternativas
de desenhos institucionais concretas que podem servir para operacionalizar as trés
visdoes do problema. Tal discussao tem como objetivo central mostrar como a criacao
de organismos para lidar concreta e operacionalmente com estes problemas ndo é um
debate estritamente técnico, mas depende diretamente de escolhas realizadas no nivel

de um debate conceitual e politico sobre o assunto.

2. PESQUISA CIENTIFICA E
BIODIVERSIDADE

A humanidade foi impactada de forma radical com o advento da organizacao do
conhecimento proporcionada pelo método cientifico. Uma visao clara e didatica desse
processo foi produzida por MEIS (1998). No inicio da era crista, a populacdo do planeta
era de aproximadamente 100 milhoes de habitantes e a expectativa de vida do homem era

ao redor de 20 anos.
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Havia poucos velhos. A razao disso é que os meios de producdo de alimentos,
producao de moradias e locomocao dependiam muito de trabalhos manuais que quase
sempre produziam ferimentos nos individuos. As guerras, batalhas ou simples disputas
também contribuiam para a pouca longevidade da populacdo. Os agentes causais mais
importantes da morte precoce dos individuos eram as infeccoes variadas nos ferimentos
associadas a falta de saneamento e as doencas parasitarias decorrentes da pouca

higiene.

Ahumanidade conviveu com esse cenario por alguns milhares de anos. Entretanto,
no inicio do século XIX, o cenério alterou-se dramaticamente. A descoberta de métodos
eficientes de assepsia, dasvacinas, das sulfas, dos antibidticos, dos fertilizantes e de novas
técnicas agricolas fez com que a populacao contasse com tratamentos eficientes para as
infeccoes bacterianas e doencas parasitarias e também com maior disponibilidade de

alimentos.

A populacao do planeta no inicio do século XIX era de 900 milhdes de habitantes
e a expectativa de vida havia aumentado para cerca de 40 anos. No inicio dos anos 1990,
a populacao do planeta j& era cerca de 5,6 bilhdes de habitantes e a expectativa de vida

saltou para 60 a 80 anos, dependendo da regido (MEIS, 1998).

Se compararmos com o inicio da era cristd, vemos que foram necessarios
dezenove séculos para a populacdo triplicar de tamanho, e apenas dois séculos para
sextuplicar. Atualmente, alguns paises tém um numero de velhos que corresponde a

cerca de 20 a 30% da populacao.

No Brasil, a expectativa de vida é de aproximadamente 75 anos, um aumento
de 20 anos de vida em relacao aos anos 50. O aumento da populacao e da longevidade
do homem estéd associado a sistematizacdo da ciéncia a partir do século XVl e com o

exercicio do método cientifico pelos experimentalistas (MEIS, 1998).

Estima-se que, nos proximos 30 a 40 anos, as descobertas cientificas devam
contribuir para que a expectativadevidada populacaosejade 90a 100 anos. Asdescobertas
na area da neurociéncia devem contribuir para que a qualidade de vida do homem longevo
seja melhor, pois as “doencas da alma”, oriundas das disfuncdes quimicas do cérebro,

terdo tratamentos ainda mais efetivos que os disponiveis atualmente (MEIS, 1998]).
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A existéncia de vida obedece a mecanismos comuns a todos os organismos: a
existéncia de um codigo genético, impresso no polimero de acido nucléico conhecido como
DNA. Da fecundacao, passando pelos processos de diferenciacao e desenvolvimento,
para chegar ao individuo adulto até sua morte ocorrem bilhdes ou trilhoes de reacoes

quimicas.

Reacdes quimicas defeituosas estao por tras de todas as doencas. Do ponto
de vista da longevidade, significa que quanto mais vivemos, maior a probabilidade de

ocorrerem erros nas reacoes quimicas do nosso organismo.

Por exemplo, as reacoes que levam ao acumulo de substancias téxicas, como
as espécies reativas de oxigénio, sao responsaveis, entre outras coisas, pelo defeito
da replicacdo do DNA, levando a formacao de genes defeituosos que podem implicar
alteracoes no nosso sistema de defesa, no metabolismo de nossas células e na alteracao
do processo de divisdo celular e o conseqiiente aparecimento dos diversos tipos de cancer
(KOEHN e CARTER, 2005). E possivel predizermos que, com o aumento da longevidade,

deverao aparecer novas doencas infecciosas e celulares que nao existem hoje.

Assim, a jornada do homem no planeta esta definitivamente conectada com o
desenvolvimento da ciéncia, com o aumento de nossa compreensao dos fendmenos

naturais e com a descoberta de novas drogas que servirao para curar as doencas que ja

existem e as que deverao aparecer no futuro.

Por outro lado, existem revezes do desenvolvimento tecnoldgico em decorréncia
do avanco da ciéncia. O aumento populacional e a demanda por alimentos e bens de
consumo impactam o meio ambiente de forma crescente. As conseqiéncias sao a
deterioracao dos recursos naturais do planeta, a emissao de gases poluentes em larga
escala e seus efeitos na salude humana, no aquecimento global e no desmatamento

desenfreado.

Do nascimento até a morte dos organismos superiores, inclusive o homem,
existem bilhoes ou trilhdes de reacdes quimicas. A biodiversidade, constituida por algo
em torno de 5 a 30 milhoes de espécies diferentes, multiplica essas possibilidades de

reacoes quimicas, com geracao de nimeros inimaginaveis de diferentes moléculas.
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A biodiversidade é um repositério de dimensdes continentais, de substancias
quimicas com potencial de melhorar a vida no planeta, por meio do impacto direto seja na

salde humana ou nas aplicacoes na agricultura e na indlstria dos mais variados setores.

A histéria tem demonstrado que plantas, animais e microorganismos foram
fundamentais na descoberta de moléculas para producdao de medicamentos de grande
impacto na saude humana. Metade dos 20 medicamentos mais consumidos pelo homem
é derivada de moléculas oriundas da diversidade natural, correspondendo a um mercado

de US$ 16 bilhoes (BARREIRO e BOLZANI, 2009).

Entretanto, estes valores sao subestimados. Uma visao mais ampla do potencial
da biodiversidade para a medicina e para a indUstria pode ser encontrada em diversos
trabalhos (ROSENTHAL et al., 2005). Na visao dos autores, a biodiversidade deve ser
vista da perspectiva do potencial social e econémico para a producao de bens e servicos
para a induUstria farmacéutica, a agricultura, a industria de alimentos, de cosméticos,
etc. Historicamente, uma porcao infima das espécies existentes no planeta forneceu
0s recursos basicos para as civilizacoes, sendo assim razoavel supor que a exploracao

cientifica da biodiversidade pode trazer beneficios inimaginaveis para a humanidade.

Em termos de biodiversidade, o Brasil possui posicao privilegiada no cenario
mundial. Em principio, a associacdo deste fator ao crescimento da producao cientifica
nacional deveria levar o pais a lideranca do processo para uso sustentavel da
biodiversidade. Contudo, o pais estd muito aquém no desenvolvimento deste processo,
salvo casos emblematicos e isolados na exploracao de moléculas de uso farmacéutico

oriundos da biodiversidade, como se pode constatar nos ultimos 20 anos.

Il. UM PARENTESE NECESSARIO:
O PROBLEMA DAS PATENTES

A dindmica da pesquisa em biotecnologia é um dos fatores mais importantes na

consolidacao do atual regime internacional de patentes. A despeito de tratarmos este
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modelo como um dado em nossas analises, é importante apresentar seu processo de
formacao, que pode levar a questionamentos acerca de sua legitimidade democratica e

eficiéncia econdmica.

O objetivo é apenas deixar claro que o modelo legal em vigéncia ndo representa
a evolucao necessaria das pesquisas cientificas, uma vez que este regime foi e é objeto
de muitas disputas. Assim, queremos ressaltar que ndo ha uma relacdo necessaria entre
a pesquisa em biotecnologia e a protecdo patentaria', e é possivel pensar em formas
alternativas de pesquisa, como um modelo de pesquisa totalmente publica regida por

regime de propriedade comum (HOPE, 2008).

Uma vez que o desenho deste estudo estd relacionado a discussao das
alternativas de regulacao juridica, isto é, a avaliacdo das opcoes em debate, deixaremos
provisoriamente de lado a andlise de alternativas ao préprio sistema de patentes. No
entanto, é importante deixar claro que esta opcao nao implica a defesa, a priori, pelo
sistema de patentes, e tampouco a legitimacao do processo que resultou no modelo
internacional vigente?. Considerando tais pontuacoes, passamos ao histérico do processo

de formacao do regime de patentes.

Os primeiros tratados internacionais sobre propriedade intelectual datam do final
do século XIX. Tratam-se da Convengdo de Paris (1883), relacionada a propriedade industrial,
e da Convencado de Berna (1886), que trata de direitos autorais. Os paises signatarios eram
majoritariamente paises centrais e com avancado grau de desenvolvimento econémico,

salvo poucas excecoes®.

1 CHANG (2004, p.289-290) apresenta algumas criticas ao regime de patentes em geral: a) ndo é clara a conexdo entre sistema de patentes
e geracao de novas idéias; b) hd um potencial de desperdicio, j& que existe possibilidade de todos duplicarem investimentos em busca
de mesmo conhecimento; c] ha ainda criticas ao dispéndio de recursos para reutilizar as patentes ja existentes, ao invés de geracdo de
genuino novo conhecimento; d) forte protecdo patentdria para uma inovacdo chave pode inibir outros avancos; e} ndo ha razao para a
protecdo ser igual a despeito das diferencas de utilidade das invencdes; f] questionamento da possibilidade de patenteamento de invencdes
oriundas de pesquisas financiadas com recursos publicos.

2 Aexcecdo é o entendimento do pesquisador Paulo Arruda, que afirmou em seu depoimento em video a impossibilidade de se pesquisar
sem a protecdo patentéria (Ver Apéndice 1 da integra deste Relatério).

3 E o caso do Brasil, na convencao de Paris, e da Tunisia, na convencao de Berna. Por outro lado, no caso da convencao de Berna, os
EUA sé aderiram ao tratado no fim da década de 1980, por motivos que serdo explicitados ao longo dessa secdo. As datas de adesdo e
demais informacées sobre os tratados podem ser verificadas no sitio eletrénico da OMPI: http://www.wipo.int/treaties/en/statistics/details.

jsp?treaty_id=2; http://www.wipo.int/treaties/en/statistics/details.jsp?treaty_id=15
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Condizendo com o tempo histérico da assinatura dos tratados, em que coexistiam
diversas legislacoes nacionais com principios e sistemas de protecao distintos, as
convencoes criaram alguns pontos de consenso entre os paises signatarios, sem uma
concordancia mais geral a respeito da fundamentacao dos principios e efetivacao de

suas regras”.

Na Convencao de Paris, por exemplo, acordou-se pela existéncia de premiacao para
promocdo de pesquisas e inovacdo cientifica por meio de um direito de propriedade.
Contudo, nao se determinou se a protecao visava a inventividade e o sistema de prioridade
de pedido de patente e registro (propria de regimes europeus) ou a novidade e prioridade
da invencéo, caracteristica mais préxima do regime estadunidense (GANDELMAN, 2004,

p. 104).

A importancia que os produtores concediam a protecao de seus inventos e
maquinas também nao era tao central como é nos ultimos anos, embora governos dos
paises centrais costumassem convidar, ja no final do século XIX, produtores estrangeiros
com o intuito de estimular a producao da nova mercadoria em seu proprio territério.
No mesmo sentido, o fato do mercado nao ser global e da producao ser consumida
em mercados proximos e menores gerava menor preocupacao em relacao a cdpia, a
despeito de existirem relatos de intervencoes militares para garantir o escoamento
de certos produtos dos paises centrais (CHANG, 2004, pp. 273-305; BRAITHWAITE e
DRAHOS, 2002, pp. 19-39).

Principalmente a partir da década de 1920, algumas grandes empresas com-
preenderam a importancia de investir macicamente em pesquisa como modo de garantir
a competitividade no mercado global que se delineava®. BRAITWHAITE E DRAHQOS (2002)
apontam que, entre 1921 e 1941, o niUmero de laboratérios privados de indUstrias estadu-
nidenses subiu de 300 para 2.200, contando com mais de 70.000 pesquisadores em suas
equipes. Essas pesquisas permitiam uma diversificacao da producao em diversos setores,

como quimico, elétrico, automotivo e de maquinario. Neste contexto, a possibilidade de

4 Para uma reconstrucio dos regimes nacionais de protecdo a propriedade intelectual, ver: GANDELMAN (2004, pp. 64-88) e SELL (2003,
pp. 60-75). No caso de SELL, trata-se principalmente do histérico do regime norte-americano de protecao.

5 Braitwhaite e Drahos (2002) citam, nesse momento, as seguintes empresas: E.I. DuPont de Nemours Powder Company, International
Business Machine (IBM], American Cotton Oil and National Lead, General Electric (GE), entre outras. Ver, especialmente o capitulo 3, pp

39-60.
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ganhos extraordinarios decorrentes de concessao de patentes, tornou-se central para tais

agentes produtivos.

Por outro lado, apés o final da Segunda Guerra Mundial e com o surgimento
de novos paises industrializados, os paises periféricos passam a buscar tecnologias e
invencdes para suas industrias (CHANG, 2004, pp. 273-305; GANDELMAN, 2004, p. 184]).
Aqui, configura-se o cendrio de contraposicdo de interesse entre paises centrais (“do
Norte"] e periféricos ("do Sul") na disputa pela regulacdo da propriedade intelectual

em nivel internacional.

A criacdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI] em 1967,
responsavel por estabelecer uma arena fixa de tratativas a respeito dos tratados
internacionais, evidencia como o tema se tornou central na sequnda metade do século
XX. Contudo, a estrutura multilateral da organizacdo e a inexisténcia de mecanismos
de controle para coibir o desrespeito aos tratados internacionais foram dois fatores
limitantes de sua atuacao. Esses impasses sé seriam resolvidos com a transferéncia da
arena de discussoes para o sistema GATT-OMC, no inicio da década de 1990, que mudou
significativamente os termos do debate sobre propriedade intelectual (GANDELMAN, 2004,
pp. 259-272; BRAITHWAITE e DRAHQS, 2002, pp. 147-150; CHANG, 2004, pp. 273-305).

Ao longo da década de 1970, foi se tornando cada vez mais claro aos paises
periféricos as limitacdes que as regras sobre propriedade intelectual provocavam as suas
estratégias de desenvolvimento. Os trés principios basicos da Convencao de Paris, que
constitufam o nivel minimo de aceitacao de propriedade intelectual - a ndo-discriminacao,
o tratamento nacional e o direito de prioridade - comecaram a ser questionados por eles
(GANDELMAN, 2004 p. 183), assim como diversos dispositivos da Convencado de Berna
que protegiam interesses de paises exportadores de direitos autorais (BRAITHWAITE e

DRAHOS, 2002, p. 76).

Nesse sentido, a seguinte passagem é extremamente relevante da conscientizacao

que o Brasil tomava neste momento:

Nos dias de hoje e cada vez mais, a independéncia econémica implica a posse de uma
tecnologia avanc¢ada, condizente com os progressos da técnica e da ciéncia moderna.

(..) Para fazer frente a esse problema, é necessdrio ndo apenas dar impulso a pesquisa
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nacional, mas também defender, no plano internacional, o pleno direito do Brasil de realizar
liviemente seus esforcos de pesquisa cientifica para fins de desenvolvimento (...) (Presidente

Costa e Silva, Mensagem ao Congresso Nacional, 1968, apud MOREL, 1979, p. 55)

Além disso, importa ressaltar que algumas diferencas nos regimes de protecao
dos paises centrais também implicavam disputas “internas” entre os mesmos paises
acerca da melhor regulacao sobre propriedade intelectual. Este fator nao contribuiu
inicialmente para a conformacao de um “bloco dos paises centrais” nas negociacoes da

OMPL.

Em 1974, iniciou-se movimento pela revisao da Convencao de Paris, liderado pela

’

ndia, com a expectativa de fazer com que a OMPI se tornasse uma agéncia especializada
da ONU. Neste contexto foi produzido, em coautoria da UNCTAD e da OMPI, um relatério
que criticava o regime de patentes vigente até entdo e propugnava por mudancas para

favorecer paises periféricos.

No fim dos anos 70 e inicio da década de 80, com a estruturacao da OMPI como
agéncia especializada da ONU e a alianca de paises periféricos liderados por [ndia e Brasil,
vislumbrou-se a possibilidade de avanco na discussao sobre propriedade industrial, no
sentido de flexibilizar patamares minimos de protecao no ramo. A revisdo da Convencao
de Berna em 1971, concedendo tratamento especial aos “paises em desenvolvimento”,

tornou-se um precedente importante (SELL, 1998, pp. 107-141)¢.

Em 1980, a OMPI iniciou procedimentos para a revisao formal da Convencao de
Paris. Enquanto o Grupo dos 77, composto de paises periféricos, defendia a ampliacao

da possibilidade de utilizar mecanismos de licenca compulséria’, os paises centrais

6 Segundo GANDELMAN (2004, p. 189]): “Em 1971 houve uma revisdo da Convencao de Berna, na qual foi elaborado o texto valido até hoje,
concedendo tratamento especial aos paises em desenvolvimento”. A autora apresenta trés razdes pelas quais era mais facil concessao
pelos paises centrais de demandas dos paises periféricos na Convencao de Berna do que na Convencao de Paris: a) obra artistica é criacao
espontanea e nao existem diferencas significativas na producdo de obras literérias e artisticas em paises mais ou menos desenvolvidos; b)
tratamento especial significa mudanca de procedimentos ndo da substancia das regras (tanto que esse tipo de tratamento sera reproduzido
na elaboracdo do TRIPSJ; c) os EUA nao participavam da Convencao.

7 A licenca compulséria é um instrumento que, sem implicar na supressao do direito do titular da patente, corrige o exercicio do direito
de exclusividade de forma abusiva, permitindo que se estabeleca um equilibrio entre o interesse privado do titular e o interesse publico
(GUISE, 2007, p. 122). Segundo GANDELMAN (2004, p. 199): "J4 estava prevista no texto de Estocolmo [outro nome dado a Convencao de
Paris, por conta da ultima revisao do tratado] a licenca compulséria no caso de nao utilizacdo efetiva. No entanto, essa licenca era n3o-

exclusiva, ou seja, embora se concedesse uma licenca compulséria a um fabricante local, mantinha o titular da patente o direito sobre
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buscaram impedir tais revisdes. A negociacao atingiu um impasse e, em 1986, a OMPI
considerou os procedimentos para revisao encerrados, sem definicoes de quaisquer

mudancas (GANDELMAN, 2004, p. 195; BRAITWHAITE e DRAHOS, 2002, pp. 110-114).

Paralelamente, a estratégia das grandes empresas de aliar produtividade e
conhecimento ganhou espaco na década de 1970, com avanco significativo de descobertas
cientificas em areas como biologia, medicamentos, quimica e informatica. Contudo,
com a possibilidade concreta de os paises periféricos criarem industrias competitivas
ou ao menos capazes de impedir o acesso de empresas estrangeiras aos seus mercados
internos, grandes empresas, lideradas pela Pfizer International (empresa farmacéutical®,
alteraram suas estratégias internas e internacionais (BRAITWHAITE e DRAHOS, 2002,
pp. 114-119, 133-150, 154-187).

No plano nacional, as empresas estadunidenses pressionaram por alteracoes
na politica de comércio externo dos EUA. Os EUA aprovaram a secao 301, que
permitia retaliacdes unilaterais quando do descumprimento de um “adequado” nivel
de protecao a propriedade intelectual. Esse mecanismo foi utilizado com eficiéncia na
época de negociacao do acordo TRIPS, como forma de pressionar os paises periféricos
(ROSENBERG, 2004, pp. 42-44, GUISE, 2007, pp. 30-31, GANDELMAN, 2004, pp. 241; 247-
250; BRAITWHAITE e DRAHOS, 2002, pp. 88-90).

Ao longo da década de 80, criaram-se duas organizacoes, em ambito internacional,
responsaveis por encabecar as demandas das empresas nas negociacoes e por
harmonizar interesses dos paises centrais. O Intellectual Property Comittee (IPC), criado
em 1986, representava o interesse das industrias nas negociacoes sobre propriedade
industrial, enquanto que o International Intelectual Property Alliance (IIPA) representava os
interesses relacionados a direitos autorais. Essas organizacdes foram agentes centrais

para inviabilizar qualquer acordo internacional mais favoravel aos paises periféricos no

o produto importado, bem como o de negociar licencas para terceiros, fossem elas empresas nacionais ou multinacionais, fabricarem o
produto naquele territorio”. Havia ainda a discussao a respeito do que consistia ndo utilizacao efetiva. Discutia-se a possibilidade de se
considerar importacao dos produtos a precos abusivos como nao utilizacao efetiva.

8 0 capitulo 4 do texto de BRAITWHAITE e DRAHOS (2002, pp. 61-74), tem um item especialmente dedicado a analisar a importancia da

Pfizer nesse processo. Ver, especialmente, as paginas 65-72.
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ambito da OMPI, além de pautar a agenda pela mudanca de arena de negociacdo da
protecao de propriedade intelectual para o sistema GATT-OMC, por meio de assessoria

técnica e politica altamente qualificada (BRAITWHAITE e DRAHOS, 2002, p. 91)°.

Em 1986, quando tem inicio a Rodada Uruguai, ocorre um movimento significativo
por parte dos paises centrais no sentido de incluir na pauta do comércio internacional
a discussao sobre propriedade intelectual. Na ocasiao, os paises periféricos, liderados
por India e Brasil, alegaram que a Rodada Uruguai ndo seria o espaco adequado para tal

discussao, defendendo a continuidade dos debates interrompidos no ambito da OMPI.

Se na OMPI os paises centrais negociavam apenas questdes sobre propriedade
intelectual e, portanto, defendiam a manutencdo de um acordo com bases minimas
(pela manutencao do status quo), no sistema GATT-OMC o tema foi incluido como um dos
ramos do comércio internacional, alterando radicalmente o tratamento dado até entao. A
harmonizacdo de interesses dos paises centrais e a organizacao das grandes empresas
eram responsaveis por este fenémeno, assim como a possibilidade de negociacdes
conjuntas, nas quais os paises periféricos concediam interesses na area de propriedade
intelectual e conquistavam garantias em negociacoes sobre agricultura, por exemplo

(GANDELMAN, 2004, pp. 239-259; 272-293; GUISE, 2007, pp. 31-33) .

BRAITWHAITE e DRAHOS também defendem que a capacitacdo técnica dos
membros dos paises centrais e a negociacdo por meio de comités informais, nos quais se
negociavam as disposicoes do acordo, foram outros elementos centrais na conformacao

final do TRIPS. A seguinte passagem reforca o contexto de elaboracao do acordo TRIPS:

The US and European Community had membership in almost all of these groups
[comités informais]. This allowed them to soak up more information than anyone else
about the overall negotiations. Whenever they needed higher levels of secrecy they could
re-form into a smaller negotiating globule. The transparency of the TRIPS negotiations was
in some ways like the transparency of a one-way mirror. This arrangement of groups also

allowed the US and the EC the fluidity to build a consensus when and where it was required.

9 BRAITWHAITE e DRAHOS (2002, pp. 19-39) também defendem que foi criado um discurso contrario aos paises periféricos, principalmente
relacionado a aspectos do direito de marca e direito autoral, no sentido de que esses seriam piratas que roubavam e contrabandeavam os

produtos dos paises centrais.
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For certain issues, such as how royalties from collective licensing were to be divided or the
scope of exclusions from patenteability, they negotiated privately. Even though they were
not always able to secure an agreement between themselves, their disagreement did not
derail the TRIPS process itself. Developing country negotiators knew about the “bilateral”
and thatin a sense they were wasting their time in the TRIPS negotiations: “We lost interest”

(developing country negotiator). (BRAITWHAITE e DRAHOS, 2002, pp. 138-139)

Este breve apanhado histérico permite melhor compreensao sobre as mudancas
internas acerca da regulacdo juridica brasileira da propriedade intelectual. O Brasil,
como lider periférico que tentava impedir a negociacao da propriedade intelectual como
tema do comeércio internacional, sofreu retaliacées comerciais dos EUA com base na
Secao 301. A retaliacao, além de servir de exemplo dissuasorio para os demais paises,
sensibilizou os politicos brasileiros, por meio da pressao exercida pelos setores nacionais
prejudicados. A eleicao de presidentes com discursos liberais no ambito do comércio
em 1989 e 1994 também pode ser apontada como um fator relevante para se analisar a

modificacao legal promovida pelo Brasil em 1996 sobre propriedade industrial.

AlLein®9.279,de 14 de maio de 1996, modificou significativamente os dispositivos
legais presentes no Cddigo de Propriedade Industrial (1971). As principais modificacdes
incorporaram dispositivos do TRIPS, como, a patenteabilidade de substancias, matérias
ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as substancias, matérias,
misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos, de qualquer
espécie, bem como seus processos de obtencao. A legislacao brasileira ndo s6 incorporou
dispositivos do TRIPS, como foi além, ao criar os dispositivos de protecao caracterizados

como “TRIPS plus” [GUISE, 2007, pp. 98-110, SHADLEN, 2009, p. 46)'°.

E interessante ressaltar, contudo, que a possibilidade de tais modificacdes legais
também se deu por conta da auséncia de pesquisa de ponta em setores da indUstria
brasileira, como no setor de biotecnologia. Nesse sentido, ndo houve uma mobilizacao
por parte da elite empresarial brasileira para impedir tais modificacdes. Nos anos 1990,
o Estado brasileiro passava por um redesenho institucional de reducao de gastos e

contencao de despesas, e nao era prioridade fortalecer o sistema nacional de inovacao,

10 Aliteratura especializada denomina as normas que ampliam os padrdes de protecdo negociados no @mbito da OMC de TRIPS-plus. Sao

TRIPS-extra quando passam a regulamentar questdes nao cobertas originalmente pelo acordo”. (ROSINA, 2011, P. 24)
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que exigiria investimentos estatais macicos para transformar conhecimento cientifico

em inovacdo tecnoldgica (LUIS, 2008, p. 175)".

IV. PESQUISA, ECONOMIA
E CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS

Uma vez que os principais elementos histéricos acerca do modelo vigente de
patentes foram delineados acima, ¢é possivel analisar a relacao entre pesquisa cientifica,
economia e conhecimentostradicionais. Vale ressaltar que, para efetivacao das promessas
da ciéncia, € necessaria uma alianca entre cientistas e capital, publico e privado, que
mobiliza bilhdes de dolares, em especial nos paises desenvolvidos, e provoca efeitos
significativos sobre a dindmica das assim denominadas “comunidades tradicionais”, ou,
para colocar de outra forma, sobre alguns povos e algumas culturas que habitam nosso

planeta. Expliguemos melhor esta questao.

A pesquisa biotecnolégica é cara e demorada, explica Paulo Arruda, professor
de Biologia da UNICAMP e criador da primeira empresa de biotecnologia do Brasil, em
depoimento a equipe de pesquisa do projeto “Propriedade Intelectual e Conhecimentos
Tradicionais”, desenvolvido pelo CEBRAP para a Secretaria de Assuntos Legislativos do

Ministério da Justica no contexto do Projeto Pensando o Direito.

De acordo com o relato de Paulo Arruda, sdo necessarios investimentos vultosos
e muitos anos de pesquisa (por volta de dez anos) para identificar processos biolégicos

relevantes para resolver determinado problema de pesquisa e para permitir a exploracao

11 Nesse sentido, LUIS afirma: “A década de 90 foi marcada por uma forte abertura comercial cujo vetor era a crenca de que os investimentos
estrangeiros levariam ao crescimento econémico, sem preocupacdo com endogeneizacao da capacidade de inovacao tecnolégica, debate
e politica que foram, ainda que sem a necessaria &nfase - como verdadeira “tarefa do tempo” - retomados ap6s 2002 (sempre, claro, com

o risco eminente de regressao)” (2008, p. 175).
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comercial. Afinal, nem todos os estudos resultam em produtos passiveis de exploracao
comercial: ha riscos envolvidos e, portanto, a quantidade de pesquisas que nao geram
resultados imediatamente rentaveis é elevada. Muitos estudos precisam ser feitos para

que um deles, com sorte, tenha resultados positivos.

Além disso, a propria dindmica da ciéncia tem promovido mudancas na valoracao
dos conhecimentos obtidos. O professor aponta, por exemplo, a relativa perda de valor
econdmico da mera transcricdo do genoma, que na década de 1990 foi muito importante
e teria gerado um boom no patenteamento nos EUA, mas que a partir do inicio da década

de 2000 teria apresentado seus limites.

Ha dez anos, acreditava-se que o mapeamento do codigo genético conteria todos
os segredos do funcionamento de diversos organismos. Assim, o patenteamento de
transcricdes genéticas era estimulado e as patentes eram atribuidos elevados valores
economicos. Hoje em dia, o gene € considerado apenas um dos elos de um processo
muito mais complexo, coordenado por diversas proteinas reguladoras. Tais proteinas
atuam como maestros ao reger e mobilizar diversas partes do genoma para a producao

das moléculas.

As empresas de biotecnologia sofreram um impacto em razao da criacao de
bancos publicos com a transcricao do genoma de uma série de organismos. A nova
dinamica de pesquisa, evidentemente, rearticulou investimentos e estratégias cientificas
e promoveu a valorizacdo de outros aspectos do funcionamento dos organismos, em

especial o funcionamento das referidas proteinas reguladoras.

Autores como HELLER (1998a e 1998b) apontam o perigo do campo cientifico se
tornar estagnado devido a condicoes desfavoraveis relacionadas ao elevado nimero de
detentores de patentes, capazes de bloquearem o desenvolvimento de outras pesquisas

por impedimento de acesso.

The problem we identify is distinct from the routine underuse inherent in any well-
functioning patent system. By conferring monopolies in discoveries, patents necessarily
increase prices and restrict use—a cost society pays to motivate invention and disclosure.
The tragedy of the anticommons refers to the more complex obstacles that arise when a user
needs access to multiple patented inputs to create a single useful product. Each upstream

patent allows its owner to set up another tollbooth on the road to product development,
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adding to the cost and slowing the pace of downstream biomedical innovation. (HELLER e
EISENBERG, 1998b).

Segundo Paulo Arruda, este problema tem sido resolvido em negociacoes diretas
entre os detentores das patentes, o que tem evitado a queda no ndmero de registros e
tem garantido a continuidade da pesquisa [tal estratégia é analisada em detalhes por
HOPE, 2008). As patentes sdo essenciais para incentivar os investimentos na area de
biotecnologia e, além disso, o patenteamento nao estaria impedindo o crescimento da

pesquisa.

Os depositos de pedidos de patentes no USPTO, escritério de patentes dos EUA,
mostra uma tendéncia de crescimento exponencial a partir de 1996, atingindo cerca mais
de 3.000 pedidos/ano em 2002. O ritmo de pedidos de patentes depositados nesse periodo
tem relacdo com o numero crescente de organismos com genoma sequienciados. Mais de
90% dos pedidos de patentes em genomica foram depositados nos ultimos 12 anos, e os

Estados Unidos lideram o processo com mais que o dobro de todos os depdsitos.

Pergunta Paulo Arruda: Esse processo estrondoso de depdsitos de patentes
relacionadas as sequéncias gendmicas inibiu o desenvolvimento cientifico em todas as
areas? A resposta é ndo, diz ele. Pode-se constatar isso pelo crescimento exponencial
de novas revistas cientificas para acomodar o grande volume de ciéncia de qualidade

publicado. Um exemplo é a multiplicacao das publicacdes do grupo Nature.

Apartirde 1999, o grupointroduziu 12 novas revistas paraacomodaras publicacoes
de alta qualidade na area de biologia molecular, genética e gendémica. Uma pesquisa
rapida no Institute of Scientific Information releva que, de 1914 a 1998, foram publicados
10.918 artigos cientificos contendo a palavra chave biologia molecular, enquanto que, de

1998 a 2010, foram publicados 29.124 artigos.

Da mesma forma, uma pesquisa no banco de dados de patentes Derwent mostra
que, de 1963 a 1998, foram depositados 439 patentes com a palavra chave biologia
molecular, enquanto que, de 1998 a 2010, foram depositados 2.869 patentes. Esses
dados mostrariam que o patenteamento em gendmica nao inibiu o desenvolvimento

cientifico e tecnoldgico.

Nao obstante, por volta de 2004, o USPTO passou a nao aceitar mais depositos de
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pedidos de patente baseados exclusivamente em seqiiéncias de genes. Por outro lado,
o grande volume de patentes na area estimulou a industria do setor a desenvolver novos

modelos de licenciamento e parcerias.

De outra parte, BRAITHWHATE e DRAHOS (2002) mostram como a concessao de
patentes na area farmacéutica provoca uma concentracao de pesquisas pouco relevantes
para as doencas tropicais, tipicas de paises pobres, dado que as populacoes de tais
paises ndo teriam condicoes de comprar remédios patenteados. Além disso, a dindmica
da pesquisa estaria levando a concentracdo de poder nas maos de grandes empresas

transnacionais e dos Estados mais ricos, aprofundando a desigualdade entre os paises
(COSTA, 2005).

E preciso lembrar, quanto a este ponto, que o Brasil ainda no é um agente ativo nesta
dindmica. Ao contrario dos EUA, ndo existe investimento macico em pesquisa, tampouco
estratégias de longo prazo, que envolva capital publico e privado, para o desenvolvimento e
garantia da compra de produtos, a despeito de diagndsticos que evidenciam a importancia
estratégia deste campo para o desenvolvimento do Brasil (ver BECKER, 2009; BECKER,
BUARQUE, NASCIMENTO, 2007).

Para além dessa controvérsia sobre patentes, o processo de alteracdo das
pesquisas em biotecnologia, ainda em curso, tem tido impacto sobre as referidas
“comunidades tradicionais” [CUNHA, 1999). Seu conhecimento sobre plantas e sobre
técnicas de cultivo de alimentos passou a ser valorizado, assim como os saberes difusos,

que ndo podem ser identificados com um grupo de pessoas especifico.

Diante do alto custo e risco dos empreendimentos na area de biotecnologia, estes
saberes tradicionais ou difusos levam a "queima” de etapas da pesquisa. Pode-se focar o
estudo em uma planta ou em um procedimento agricola cujos efeitos j& sao relativamente

conhecidos, de forma a acelerar os resultados finais.

No entanto, como alerta Paulo Arruda, ndo had garantia de que a pesquisa
baseada em um conhecimento tradicional ou saber difuso ird resultar, necessariamente,
em uma mercadoria de alto valor no mercado. Um caso de pesquisa bem sucedida é o
do desenvolvimento do farmaco Acheflan. Mesmo utilizando conhecimento tradicional
difuso - as “garrafadas” dos caicaras do litoral paulista -, foram necessarios sete anos
de pesquisa e mais de 100 milhdes de reais de investimento para que fosse desenvolvido

o produto final, com a apuracao do principio ativo responséavel pelo efeito antiinflamatorio.
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Em paralelo, ha equipes de pesquisa em biotecnologia distribuidas por todo o
mundo. Assim, o resultado final de uma pesquisa que se iniciou a partir de conhecimento
tradicional pode ser obtido por diferentes equipes que desenvolvam produtos similares
para o mesmo fim, a partir de outros pontos de partida. Ou ainda pode ocorrer que ja
exista um produto pronto destinado a resolver o problema que se esteja estudando e que

nao faca uso de conhecimentos tradicionais.

Ficaclaro, portanto, que o acesso a esses conhecimentos pode tervalor econémico
para a pesquisa em biotecnologia, mas nao se trata de riqueza cuja valoracao seja estavel
e estabelecida. Nao ha consenso mundial sobre o valor monetario destes conhecimentos,
tampouco sobre a melhor forma de explord-los e de remunerar as comunidades ou

populacdes que os detenham.

Parece mais adequado supor, portanto, que nao estamos lidando com algo
semelhante a uma barra de ouro ou a um “bal cheio de tesouros”. Afinal, é apenas com
o correr da pesquisa que se saberd o valor mercadoldgico do que sera descoberto. Do
ponto de vista economico, estamos diante de possibilidades de lucro, possibilidades de

investimento, o que implica altos riscos envolvidos.

Também parecerazoavelsuporquendohécritérios estabilizados ou procedimentos
padronizados para valorar e remunerar os detentores destes saberes. Tampouco existe
instrumento internacional que forneca requlamentacao detalhada acerca desses critérios
ou procedimentos, mas apenas a afirmacao de alguns principios gerais no sentido da
reparticdo de beneficios entre empresas e comunidades tradicionais. Portanto, no estagio
atual da questao, buscam-se mecanismos capazes de tematizar e de equacionar todas

estas questoes.

V. QUESTOES CENTRAIS

O processo de conflitos envolvendo conhecimentos tradicionais trouxe a tona dois
problemas principais. O primeiro deles é o que questiona se tais saberes tradicionais ou
difusos deveriam ser objeto de remuneracao (ou deveriam ser tratados como patrimdnio

comum da humanidade) e, em caso de resposta positiva, quem deveria ser remunerado,
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qual individuo, grupo ou comunidade, e como. O segundo problema é uma questao de
outra natureza: qual seria o impacto do processo de mercantilizacdo destes saberes
para as praticas culturais que os produziram? Este processo ameaca a reproducao das

culturas de certos grupos humanos?

Esta segunda pergunta surgiu em razao da pressao de determinados paises e
de movimentos sociais, a reboque da expansao constante do mercado para além de
suas proprias fronteiras, caracteristica essencial do sistema capitalista. Alguns autores
afirmam que o fendmeno de patenteamento marca uma nova fase de acumulacao por
espoliacao, com novos mecanismos a disposicao para privatizacao de bens e de saberes.

David Harvey afirma que:

..aénfase nos direitos de propriedade intelectual nas negociacées da OMC (o chamado
Acordo TRIPS) aponta para maneiras pelas quais o patenteamento e o licenciamento de
material genético, o plasma de sementes e todo tipo de outros produtos podem ser usados
agora contra populacées inteiras cujas praticas tiveram um papel vital no desenvolvimento

desses materiais (HARVEY, 2005, p.123).

Aprépriaestruturacaodomercado capitalista, com necessidade deacumulacao
de capital sem limites, como descrita por MARX, j& apontaria a tendéncia da expansao
e da criacao de novos mercados e nichos, a partir da crescente privatizacao dos

recursos naturais.

Aprimeira questao (conhecimentos tradicionais devem ser objeto de remuneracdo?)
passou por duas etapas em sua formulacdo. Em primeiro lugar, a idéia era considerar
tais saberes como dominio publico, ou seja, “patrimdnio comum”, como “coisa de
ninguém”, que passa a pertencer ao primeiro que dela se apoderar, ou que nao pudesse
ser economicamente apoderada por ninguém. Esta formulacao poderia ter resultado, se
vencedora, no estabelecimentode uma situacao de exploracaoecondmica sem contrapartida
para as populacoes tradicionais. Cabe lembrar que este risco nao esté totalmente afastado,

dado que ainda existe pressao internacional pela tese do dominio publico.

De outro lado, a mesma tese poderia também estar na base de um modelo
de exploracao baseado na propriedade comum, que pensasse a pesquisa de forma

desvinculada do sistema de patentes, ou seja, poderia servir justamente ao oposto da
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primeira conseqiiéncia mencionada, desde que o regime de propriedade intelectual nao
tivesse os seus contornos atuais (HOPE, 2008). No momento, esta posicdo permanece
vencida, pois ha consenso nas conferéncias internacionais e nos diplomas regulatérios
nacionais sobre a necessidade de atribuir valor econémico a tais saberes, ainda que nao
se saiba como fazé-lo ou como pagar os interessados. Também ha consenso sobre a
utilizacao do sistema de patentes com efeitos em nivel mundial, mesmo que tal consenso
tenha sido obtido mediante uma acdo pouco democratica dos paises centrais, que deveria

ser revista.

De qualquer forma, € importante esclarecer que a valorizacdo econdémica dos
saberes tradicionais ndo resolve, por si s, o problema da preservacao de praticas
culturais. Ao contrario, a valorizacao destes saberes apenas aproxima a civilizacao
ocidental e seus valores de outros grupos humanos, levando a racionalidade do mercado
para locais onde eventualmente ela ainda ndo houvera chegado, o que engendra sérios

questionamentos do ponto de vista ético.

Em sintese, pode-se dizer que estamos vivenciando a expansao do mercado
para limites que ele ainda nao havia atingido, principalmente em razao da controversa
dinamica da pesquisa em biotecnologia e da alianca entre capital publico e privado. Este
processo gerou a valorizacao de saberes tradicionais ou difusos e alguns deles estao

ligados a povos relativamente independentes da dinamica cultural ocidental.

VI.AS POSICOES EM DISPUTA

A proposta desta pesquisa é que o debate seja organizado em torno de trés
posicoes, postas na forma de trés modelos: preservacionismo, economicismo e
exploracao sustentavel. O debate sobre conhecimentos tradicionais reproduz, em linhas
gerais, os embates em torno dos problemas ecolégicos (NOBRE, 2002). As duas primeiras
posicoes representam os extremos do debate e a discussao sobre exploracao sustentavel
é a tentativa de encontrar formulacdo do problema que articule os termos para uma

proposta de conciliacao. Vejamos em detalhes.
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Na esfera ambiental, como explica NOBRE, a discussao gira em torno da
possibilidade ou nao de que uma catastrofe ecoldgica ocorra, ou seja, de que exista
algum limite a exploracdo dos recursos naturais. A divergéncia seria representada por
duas posicoes: a) o “otimismo tecnolégico”, o qual acredita que a técnica é capaz de
resolver todos os problemas ambientais e ecoldgicos, e b) uma expressao pessimista que
preconiza a catastrofe e o esgotamento dos recursos naturais, a menos que haja uma
utilizacao responsavel e planejada dos mesmos. Ainda, segundo NOBRE, o conceito de
“desenvolvimento sustentavel” surge para conciliar as duas posicdes, criando um campo

de debates comum. Por isso mesmo:

o conceito de desenvolvimento sustentdvel surgiu néo sé como nogdo fadada a produzir
consenso, mas também como um enigma a ser criticado por vaguiddo, imprecisGo e
cardter contraditério. De fato, o que mais se viu (e ainda se vé) desde a publica¢édo do livro
Our common future — o chamado “Relatdrio Brundtland, de 1987 - foi a busca por uma
‘definicdo” de desenvolvimento sustentdvel, o anseio pela resposta final sobre o que seja tal
no¢do a que quase ninguém parece se opor. (...) Ao contrdrio, penso que a forca do conceito
esteve inicialmente em sua vaguiddo e imprecisdo. Parece-me que o caminho de “explorar
contradicées’, de apontar fraquezas e imprecisoes, jd foi trilhado e néo trouxe resultados
analiticos significativos. Daf a idéia de entender o conceito de desenvolvimento sustentdvel
simultaneamente como veiculo de um acordo politico minimo em torno dos termos em que
iria se dar a institucionalizag¢do no ambito global da problemdtica ambiental e como ponto

de partida da disputa politica a ser travada nos limites por ele tracados (NOBRE, 2002).

Processo semelhante parece estar ocorrendo em relacdao ao debate sobre a
exploracao economica de saberes tradicionais. Como mostramos anteriormente, o
problema consiste em conciliar o avanco da racionalidade do mercado para espacos
que ele ndo ocupava com a necessidade de preservar dinamicas culturais diferentes da

cultura ocidental.

Os modelos estao organizados em torno destes dois extremos, a necessidade de
exploracao econdmica dos saberes tradicionais e a necessidade de preservar dinamicas
culturais. E nesse contexto que se pode identificar o terceiro modelo, que visa identificar
aqueles que buscam uma solucao de compromisso entre os extremos, com a possibilidade
de promocao do acesso a estes saberes, inclusive para fins de exploracdo econdmica,

sem que se deixem de preservar as praticas culturais que os produziram.
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E evidente que tais visdes, como ja dito, relacionam-se a diferentes desenhos
institucionais concretos. A seguir analisaremos, exemplificativamente, alguns destes
desenhos, para marcar a ligacao entre as concepcoes de mercado, sociedade e Estado e

os modelos regulatérios.

Antes de prosseqguir, é importante insistir que construiremos modelos abstratos
que pretendem dar conta de posicoes reais, as quais podem ser bem mais sutis e cheias
de nuances. O objetivo deste topico serd apenas deixar claro quais sao os problemas
centrais em jogo e ndo o de identificar na literatura os supostos partidarios desta ou

daquela posicao. Deixamos este trabalho para nossos eventuais leitores.

Um preservacionista serad aquele que reconhece no mercado a caracteristica
de promover a destruicao, necessariamente, de qualquer dindmica cultural que nao
funcione conforme a relacdo de calculo entre meios e fins. Em razao desta visao, o
preservacionista atribui ao aparelho estatal a tarefa de conter o avanco do mercado para
afastar aracionalidade economica das culturas tradicionais. As comunidades tradicionais

deveriam ser preservadas do avanco da economia e do capital.

E importante salientar que o preservacionista também apresenta, em geral,
posicdo anticapitalista (que pode derivar para uma posicdo antimercado) e defende a
valorizacao das culturas tradicionais como meio de encontrar caminhos para uma nova
relacao entre homem e natureza, bem como entre os préprios homens, muitas vezes

propondo uma alternativa radical a sociedade ocidental.

Nesse sentido, o valor do conhecimento das comunidades tradicionais nao estaria
na possibilidade de sua utilizacao pelo mercado, mas sim pela alternativa em si mesma
que essas comunidades representam. Por isso, esta posicdo também defende que o
aproveitamento destes saberes seja feito de outra maneira, sem recorrer ao sistema de

patentes e a pesquisa em parcerias publico-privadas.

A Carta de Sdo Luis do Maranhao, também denominada Carta dos Pajés, assinada
em dezembro de 2001, contém alguns tracos desse posicionamento. As liderancas
indigenas defendem que as florestas brasileiras tém sido preservadas em razao de seus
conhecimentos, perpetuados por geracoes. Esses conhecimentos seriam os verdadeiros
responsaveis pelo “manejo e uso sustentavel da diversidade bioldgica” e, por essa razao,

ndo poderiam ser comercializados “como qualquer objeto no mercado”. No mesmo
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sentido, a carta afirma a “oposicao a toda forma de patenteamento que provenha da

utilizacao dos conhecimentos tradicionais”.

Cabe ressaltar que a Carta demonstra também a importancia dada a participacao
das comunidades indigenas em todos os ambitos de decisdo sobre a utilizacdo de
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. A postura adotada faz uso dos
termos de negociacdo, tais como “sustentabilidade”, no intuito de recolocar a questdo
da exploracao sustentavel em outros termos que nao os da negociacao. Tais liderancas
sao as diretamente afetadas pelas investidas de mercantilizacdo dos conhecimentos
tradicionais sobre a biodiversidade, que sao por eles entendidos como parte de suas

identidades, das suas “leis, instituicdes, sistemas de valores e da visdo cosmolégica”.

A visdo preservacionista também atinge, em alguns momentos, a propria
concepcao de ciéncia ocidental. Nos textos de SHIVA (2000], a ciéncia ocidental é
caracterizada como reducionista por diversos motivos, dentre eles: a) valorizacdo da
raca humana em detrimento das demais; b) reducdo do comportamento dos homens
e animais a explicacées genéticas; c] desvalorizacdo de outras formas de producao de

conhecimento e sistemas éticos.

A posicao economicista, por outro lado, atribui ao mercado poderes redentores e
civilizatdérios e nao estd preocupada com o problema da diversidade de culturas. Para
seus partidarios, o papel do Estado é permitir e garantir o avanco do mercado com o fim

de expandir sua logica para todas as esferas da sociedade.

Segundo esta posicao, independentemente de qual seja o problema social em
questdo, o mercado sabera resolvé-lo conforme a dindmica interna de suas leis, pouco
importando se os problemas versam sobre questdes propriamente econémicas, éticas,
de criminalidade ou de justica social. O pressuposto é que os homens raciocinam,
universalmente, em termos de meios e fins para maximizar seus lucros e minimizar seus
prejuizos, a menos que encontrem algum obstaculo que os impecam de fazé-lo. Por isso

mesmo, qualquer obstaculo a racionalidade econdmica deve ser eliminado.

Esta posicao defende a utilizacao do sistema de patentes e a incorporacao
dos saberes tradicionais na pauta da pesquisa voltada ao desenvolvimento dos paises
e ao crescimento econémico, sem qualquer questionamento, como ja visto, sobre a

preservacao das culturas.
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Nesse sentido, a seguinte passagem de DESCOLA et alli (1998) é significativa,
embora o argumento central de seu texto ndo se enquadre na caracterizacao exposta até

aqui sobre a visdo “economicista”:

Now, when does knowledge become a commodity? This certainly took a long time to
achieve. When Adam Smith or Marx defined the economic system of the modern era as one
where land and labour were commodities universally exchangeable on an open market,
they left aside knowledge as a factor of production or a productive force. It was only with the
growth of mechanization and the development of such branches as applied chemistry that
the question of patenting knowledge and technical know-how embodied in objects became
crucial in industrial competition. In that sense, knowledge became a commodity in much the
same way as land and labor became commodities: when its exchangeable value become
independent of the social context in which it was used. For knowledge as commodity is not
merely a piece of knowledge owned or appropriated by a person or a group of persons; its very
value as a commodity depends on its capacity to be radically separated from the relations

within which it was embedded (DESCOLA et alli, 1998, p. 116).

Avisao radical das nocdes de mercado e de cultura determina a distincao entre as
duas posicoes extremas das quais estamos tratando. Os preservacionistas véema “cultura”
como esfera fechada, que deve ser preservada de um “mercado” demonizado. Uma visdo
como esta pode resultar'? na desconsideracao da vontade dos representantes daquela
“cultura”, que terminam instrumentalizados e objetivados em funcdo de determinadas
leis e caracteristicas encaradas como essenciais. Em vez de sujeitos, os “representantes

da cultura” se tornam objeto de gestao, mesmo que em nome do objetivo de preserva-los.

Em um sistema capitalista, a posicao preservacionista impede a utilizacao
econdmica das praticas das comunidades tradicionais®™. Nesse sentido, ela defende
que as praticas tradicionais devam ser encaradas como fins em si mesmos, o que é
incompreensivel e inaceitavel para uma racionalidade econdmica que exige a fungibilidade

de tudo e a possibilidade de transformacao de qualquer fim em meio de troca.

12 Como visto, ndo é o caso da posicdo expressa na “Carta dos Pajés”.
13 Lembremos que a proposta de HOPE nao é preservacionista, mas também defende a propriedade comum dos conhecimentos

tradicionais.
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De outra parte, conforme a posicao economicista, o endeusamento do mercado
exclui qualquer possibilidade de gerir seus limites de forma racional (idéia que coincide
com a visdo preservacionista) e atribui a todos os homens uma racionalidade Unica, que
resulta necessariamente na escolha consciente dos mecanismos de mercado como
instrumento regulatério. O livre arbitrio individual é valorizado, pois sao justamente
de suas escolhas racionais, no nivel micro, que resultardo no bom funcionamento dos

mecanismos de mercado.

Uma posicao intermediaria entre preservacionismo e economicismo excluiria,
portanto, tanto a demonizacao quanto o endeusamento do mercado e, ao mesmo tempo,
a cristalizacdo da nocao de “cultura” e a desconsideracdo da diversidade cultural. Nesse
registro, ambos os termos, mercado e cultura, sao vistos nao como essenciais, mas
como imersos em processos de disputa de sentido cujos protagonistas sao seres reais,
capazes de geri-los em funcao de decisoes tomadas em conjunto nas arenas nacionais e

internacionais existentes.

Bastante significativo nesse processo é a Convencao do Rio sobre a Diversidade
Bioldgica tratar da protecao dos recursos biolégicos, se compreendermos recurso como
aquilo “que é potencialmente Util, do que constitui potencialmente um valor econémico”
(HERMITTE, 2004).

E importante insistir que tanto a visdo do capitalismo como sujeito automatico,
como sistema que funcione, efetivamente, sem qualquer espaco de liberdade e para a
acao humana, quanto a que aposte no mecanismo de mercado como forma de regulacao
espontanea da sociedade e prescinda de Estado e do direito para funcionar, ficam ambas
a margem de qualquer posicdo que considere a politica como momento central para a

eventual solucao deste problema.

Apostar na mediacao politica nao significa legitimar os atuais mecanismos
destinados a deliberar sobre este problema. Tais mecanismos devem ser criticados e
até reformados para que seu desenho seja capaz de incluir todos os interessados e nao

apenas parte deles.

BRAITWHAITE e DRAHOS mostraram como o processo de negociacao sobre
patentes em nivel mundial foi conduzido, durante um bom tempo, com a expressa

exclusao dos paises em desenvolvimento, além de incluir estratégias para destruir a
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alianca entre Brasil e india na esfera internacional desenvolvida por grandes empresas e
Estados mais ricos (ver, também, GANDELMAN, 2004). Uma das formas de fazer isso é
a criacdo de féruns supostamente “técnicos”, ocupados por especialistas, com o fim de

ocultar decisoes de outra natureza:

Real power in the modern world (...) comes from sitting in committees that filter other
interested decision makers or parties from key decisions, but in some way or another can be
read as representing the excluded. In such committees power becomes concentrated in the
hands of a few. Its exercise is democratically legitimated by the symbolic links the committee
retains with the many that are excluded from the real decision making (BRAITHWAITE e
DRAHOS, 2002).

Ndo ha espaco aqui para analisar em detalhes esta questao, mas procuramos
evidenciar que a posicao denominada exploracao sustentavel muda qualitativamente os
termos dadiscussao, excluindo seus extremos e apontando para a centralidade da politica.
Os extremos da disputa ficam excluidos e suas formulacoes passam a nao compreender
os limites impostos por essa “zona de acordo” que pressupde a possibilidade de que os
interessados encontrem uma solucao para o problema por meio da deliberacao politica a
respeito do equilibrio entre a dicotomia mercado X cultura. E claro, no interior do campo
delimitado pelo termo “exploracdo sustentavel” haverd também posicoes variadas, que

defenderao este ou aquele modelo institucional.

De fato, o debate sobre conhecimentos tradicionais esta ganhando feicoes mais
moderadas, o que ficard mais claro a sequir, onde iremos relacionar estas posicoes com

algumas solucoes institucionais para os problemas de que estamos tratando.

Nesse sentido, a expressdo “conhecimentos tradicionais” implica a unido de
dois pélos antes aparentemente inconcilidveis. A expressao é formada pelo substantivo
conhecimento e o adjetivo tradicional, e simboliza a importancia com que cada elemento
parece figurar na visao da exploracao sustentavel: o conhecimento, substantivo, subjuga
o tradicional, adjetivado, para formar o campo de acordo e de compatibilidade entre as

posturas extremas apresentadas anteriormente.

O conhecimento se sobressai, indicando a tonica da discussao, na qual a visao
economicista, que aponta para a necessidade de mercantilizar o conhecimento

para melhor explora-lo, é mais facilmente incorporada do que a visao denominada
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preservacionista'. A mesma estrutura gramatical de consenso é produzida em relacao
ao termo “desenvolvimento sustentdvel” (NOBRE, 2002). Desse modo, se ha algum
consenso em determinar o que significa conhecimentos tradicionais, esse consenso ¢ a
criacao de uma zona de significados que disputam a todo momento distintas formas de
institucionalizacao desses conceitos, ora se aproximando da visao preservacionista, ora

da visao economicista.

Fica de fora da “zona de consenso”, principalmente, a defesa de uma alternativa
anti-capitalista radical construida fora da via deliberativa, ou seja, sem passar pela
politica; o que nao exclui, de principio, uma alternativa anti-capitalista que passe pela
mediacao politica. Nesse sentido, as manifestacoes presentes na Carta dos Pajés e uma
preocupacao preservacionista ganhariam espaco, em detrimento da centralidade da
exploracao econdémica. Também propostas como a de HOPE, que defende a adocao de um
esquema de propriedade comum para a questdo da pesquisa biolégica; uma alternativa

anti-capitalista, mas que nao exclui o mercado (HOPE, 2008])'.

Mas ao afirmar que os extremos ficam excluidos dessa zona de acordo, nao
significa que eles deixem de ser relevantes para o debate e para a critica do mundo atual
e dos resultados obtidos pela mediacao politica. Significa apenas que a formacao desse
consenso minimo em torno de uma posicao que se possa identificar como exploracao
sustentavel acaba por tornar marginais pontos de vista extremos. No entanto, a critica
da sociedade, como nos ensinou Walter BENJAMIN, deve se alimentar principalmente
do ponto de vista dos vencidos, dos excluidos, ao invés de manter seu foco no consenso

politico possivel em determinado contexto (BENJAMIN, 2008).

Portanto, se as posicdes extremas nao sao capazes, ao menos neste momento
historico, de dominar o debate quanto ao desenho de modelos regulatérios, elas podem
e devem funcionar como pontos de vista para a critica dos consensos efetivamente

obtidos. De um ponto de vista de esquerda, como o de Walter Benjamin, esta critica ira

14 Poderia ser diferente caso a proposta de HOPE fosse levada em conta.

15 Em poucas linhas, consideramos que “capitalismo” é o avanco da acdo instrumental, tipica da esfera econémica, sobre todas as demais
esferas da sociedade em razdo de uma “exigéncia de acumulacdo ilimitada do capital por meios formalmente pacificos” (HABERMAS,
2010; BOLTANSKI, CHIAPELLO, 2009). Nesse sentido, pode haver mercado sem que haja capitalismo, ou seja, desde que a utilizacao dos
mecanismos de mercado seja feita de forma racional e ndo se trabalhe com o pressuposto de que ha uma ldgica na auto-regulacdo do

mercado que conspira, necessariamente, para a melhor solucdo de todos os problemas humanos.
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se alimentar do objetivo de emancipar a humanidade. De um ponto de vista de direita,
trata-se de buscar a utopia de um mundo em que a liberdade individual prevaleca contra

qualquer intervencao estatal.

Seja como for, estd posto aqui, ademais, o desafio de discussao entre duas
perspectivas distintas, que envolvem nocdes de representatividade diferentes e opostas™
e o desafio de desenhar instituicdes politicas capazes de acolher os interesses envolvidos

sem que um se imponha sobre o outro pela forca, o que sera explorado a partir de agora.

VI.1 CONCEITOS JURIDICOS EM DISPUTA

O objetivo dos proximos itens é explorar o modo como cada conceito juridico
relacionado a questao de conhecimentos tradicionais expressa de um modo ou de outro

a disputa entre as visdes acima apresentadas.

VI.1.1 POPULACAO TRADICIONAL

A definicdo do que seja populacao tradicional ndo é consensual, seja na legislacao
e ou nas definicdes trazidas por autores que trataram da questao, e, é importante, porque
uma amplitude exagerada do termo faria com que quase qualquer brasileiro pudesse
ser considerado populacao tradicional, o que significaria uma perda de efetividade na
protecao. Por outro lado, uma restricao demasiada faria com que nem todos os grupos

merecedores de protecdo fossem suficientemente protegidos (LEUZINGER, 2009, p. 217).

A falta de um consenso normativo acerca dos elementos minimos necessarios
para que determinada comunidade seja caracterizada como tradicional leva a situacao de
que o ambito de protecdo de cada lei ou de cada politica instituida pela norma pode ser
aplicada a um diferente conjunto de grupos, quando, possivelmente, as politicas tratam

de um problema comum, e deveriam estar melhor interligadas.

Diferentes diplomas legais trazem definicoes restritivas ou amplas acerca da

comunidade ou populacao tradicional. Os elementos que compoem essas definicoes sao

16 Nao ha espaco para tratar deste problema aqui. Ver mais detalhes em RODRIGUEZ, 2010.
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alguns poucos, que se combinam e recombinam, de modo que cada modelo normativo
implica um desenho determinado do que sejam essas comunidades e, assim, do ambito
de aplicacao desta protecao. Da legislacao brasileira e dos tratados internacionais com
vigéncia no Brasil podem ser separados os seguintes elementos como caracterizadores

do conceito:
e Relacado de abrigo da comunidade em relacao a um ambiente natural;
e Relacdo de dependéncia da comunidade em relacdo a um ambiente natural;
e Relacao de adaptacao da comunidade em relacao a um ambiente natural;

e Determinada territorialidade, no sentido de que um espaco fisico determinado
é vital para a reproducdo material, sociocultural e/ou religiosa de uma

comunidade;

e Temporalidade, sendo tradicional a comunidade que esta estabelecida ou em
determinado lugar ou com determinadas caracteristicas por um tempo que lhe
garanta estabilidade, falando-se ou em “geracdes sucessivas” (no que estdo
implicadas no minimo duas geracdes) ou num nimero determinado, sempre a

partir de dois;

e Desempenho de atividade de exploracao relacionada ao ambiente natural e

que lhe cause baixo impacto ambiental;

e Desempenho de atividade de exploracao relacionada ao ambiente natural e
que atue no sentido da protecao e/ou conservacao e/ou sustentabilidade do

meio ambiente e/ou da biodiversidade;

e Desempenho de atividade extrativista;

e Costumes préprios e/ou formas préprias de organizacdo, no sentido de
diferentes daqueles da sociedade circundante, com conservacao de instituicoes

culturais, sociais e/ou econémicas;

e Utilizacao de conhecimentos, inovacoes e praticas gerados e transmitidos pela

tradicao.
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Uma definicao legal que passou a servir de base para toda a legislacao posterior
acerca do tema foi a prevista no artigo 20 da Lei do Sistema Nacional de Unidades de

Conservacao (SNUCJ, n® 9.985/00:

Art. 20 — A reserva de desenvolvimento sustentdvel é uma drea natural que abriga
populacoes tradicionais, cuja existéncia baseia-se em sistemas sustentdveis de exploragdo
de recursos naturais, desenvolvidos ao longo de geracées e adaptados as condicées
ecoldgicas locais e que desempenham um papel fundamental na protec¢do da natureza e

na manutengdo da diversidade bioldgica.

0 conceito de populacao tradicional posto por esse dispositivo prevé (i) a relacao
de abrigo das populacoes em relacdo a uma area natural, (i) sua dependéncia em relacao
a exploracdo dos recursos naturais dessa area, [iii] a sustentabilidade dessa exploracao,
(iv] a exigéncia desses sistemas de exploracao serem desenvolvidos ao longo de geracdes
e (v] de forma adaptada as condicdes ecoldgicas locais, e [vi) o desempenho de protecdo
da natureza e manutencao da diversidade bioldgica por meio dessas atividades. Ou seja,
nao se exige somente que a atividade provoque baixo impacto no meio ambiente, mas que

ela desempenhe um papel fundamental na protecao desse ambiente.

O substitutivo do projeto de lei que deu origem ao diploma previa, em seu art. 20,
XV, uma definicao especifica para populacdes tradicionais, na qual colocava-se somente
a exigéncia do baixo impacto ambiental gerado pelas atividades dessas populacdes e
a exigéncia de que fossem desenvolvidas h& pelo menos duas geracoes. Emendas
propostas na Camara dos Deputados alteraram a redacao para a exigéncia de atividades
promovidas ha pelo menos trés geracoes. A sancao presidencial (Mensagem n. 967, de
18/07/2000] foi negociada no sentido de vetar o referido dispositivo, com a consideracao
de que sua amplitude terminaria por abranger toda a populacao brasileira, a exemplo
de populacoes rurais de baixa renda que teriam atividades produtivas com aquelas
caracteristicas e ha pelo menos trés geracoes, sem que fossem elas as destinatarias
da protecao especifica pretendida pelo diploma legal. Por outro lado, ambientalistas e
representantes de comunidades tradicionais, como os seringueiros, manifestaram-se
também opostos a definicdo, por acreditarem que a determinacdo das trés geracoes

restringiria demasiadamente o dmbito de protecao das populacdes (LEUZINGER, p. 218].
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De qualquer forma, a redacao final do art. 20 da Lei do SNUC forneceu critérios a
definicao, que se expressaram na maior parte dos diplomas ambientais posteriores, para
0s quais o critério de acdes que produzam baixo impacto ambiental e/ou contribuam para
a protecao da biodiversidade passaram a ser determinantes para a caracterizacao de
populacao tradicional (LEUZINGER, p. 219). A Lei no 11.284/06, sobre gestao de florestas
publicas para a utilizacdo sustentavel, trata das comunidades locais como género que

engloba as comunidades tradicionais, definidas, em seu art. 30, X, como segue:

Populagbées tradicionais e outros grupos humanos, organizados por geragoes sucessivas,
com estilo de vida relevante a conservac¢do e a utilizacdo sustentdvel da diversidade

bioldgica.

Em relacao as comunidades locais, as tradicionais teriam a especificidade de
ter um estilo de vida relevante a conservacao e a utilizacao sustentavel da diversidade

bioldgica. Notavel, também, a exigéncia da sucessao de geracdes.

Outros diplomas legais internos e internacionais trazem conceitos mais ou menos
préximos dos expostos acerca das populacoes tradicionais. A CDB, quando tratando da
conservacao in situ, no art. 8o, determinando o que cabe a cada parte contratante, acaba
por definir populac&o tradicional [empregando o termo comunidade local, mas que tenha
estilo de vida tradicional) remetendo também a conservacdo e utilizacdo sustentavel da

diversidade bioldgica. Assim, na alinea j:

em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovacoes e prdticas das comunidades locais e populagdes
indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizagGo
sustentdvel da diversidade bioldgica e incentivar sua mais ampla aplicacdo com
a aprovagdo e participagdo desse conhecimento, inovagées e prdticas; e encorajar
a reparticdo equiitativa dos beneficios oriundos da utiliza¢do desse conhecimento,

inovacoes e prdticas.

A Portaria Ibama n° 22/92, que institui o Centro Nacional de Desenvolvimento
Sustentado das Populacdes Tradicionais, traz uma definicao bastante mais restritiva:
“comunidades que tradicional e culturalmente tém sua existéncia baseada no extrativismo

de bens naturais renovaveis”, excluindo, assim, comunidades que ndo sejam extrativistas.

42

Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

A Medida Proviséria no 2.186-16/01, sobre acesso ao patrimdnio genético e
protecdo e acesso ao conhecimento tradicional associado, também utiliza o termo
comunidade local, mas da relevancia ao carater cultural da comunidade, definido como
costumes diferentes daqueles da sociedade que a envolve, e ao temporal (ao afirmar
como determinante a caracteristica de serem as geracoes sucessivas - ou seja, a0 menos

duas) e a define, em seu art. 70, lll, como:

grupo humano, incluindo remanescentes de comunidades de quilombos, distintos
por suas condicées culturais, que se organiza tradicionalmente, por geragées sucessivas e

costumes prdprios, e que conserva sudas instituicées sociais e economicas.

A Leino 11.428/06, sobre utilizacao e protecao da vegetacao nativa do bioma Mata
Atlantica, define populacao tradicional como aquela “vivendo em estreita relacdo com o
meio ambiente natural, dependendo de seus recursos para sua reproducao sociocultural,
por meio de atividades de baixo impacto ambiental”. Trata-se de redacao semelhante ao
dispositivo vetado no projeto de lei da SNUC, sem o elemento temporal. Estao presentes,
aqui, (i) a relacdo com o meio ambiente natural, (i) a dependéncia deles para reproducéo
sociocultural, e (iii) que as atividades tenham baixo impacto ambiental, sem que seja

colocada a exigéncia de que produzam a conservacao da diversidade bioldgica.

O Decreto Federal no 6.040, de 2007, que institui a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Nacionais, encaminhado ao
Presidente da Republica, em 2006, pela entdo Ministra do Meio Ambiente e pelo Ministro

do Desenvolvimento Social e Combate a fome, traz o seguinte dispositivo:
Art. 30: Para fins deste Decreto e do seu anexo, compreende-se por:

| — Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais; que possuem formas préprias de organizacdo social, que ocupam
e usam territdrios e recursos naturais como condicéo para sua reproducdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovagdes e prdticas gerados e

transmitidos pela tradicdo.

Aqui nao had mencao a uma exigéncia de uso sustentavel ou de baixo impacto
ambiental, mas somente arelacdoentre oambiente naturale areproducao da comunidade

como um todo. A Exposicao de Motivos do Decreto, no entanto, destaca a relevancia do
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papel dessas comunidades na conservacao da biodiversidade, ressaltando, para tanto, a
importancia da manutencao de seu territério. O conceito previsto no mencionado artigo
foi integralmente reproduzido na Instrucdo Normativa no 03/07, do ICMBio (Instituto
Chico Mendes de Biodiversidade), sobre a criacao de Reservas Extrativistas e Reservas de
Desenvolvimento Sustentavel. De acordo com LEUZINGER, o risco de uma conceituacao
ampla como esta é a inclusao na politica do meio ambiente de atividades degradadoras,
como a de garimpo, sendo, assim, em sua avaliacao, essencial a previsao de baixo impacto
e/ou conservacdo da biodiversidade como requisito para que a atuacao da comunidade a

caracterize como tradicional (LEUZINGER, p. 222).

A definicao doutrinaria acerca do que seja populacao tradicional apdia-se,
necessariamente, em outros ramos do saber, muito embora o desempenho das condicoes
especificas de cada uma das disposicoes dependa de a comunidade ou populacao atender

aos requisitos normativos estabelecidos.

Quadro 1. Sentidos do termo comunidade ou populagdo tradicional em textos
normativos nacionais

Texto nacional Ano Definicao de comunidade Conceitos associados | Comentario
tradicional
Portaria 22 do 1992 “comunidades que tradi- Extrativismo Conceito restrito, que

exclui comunidades
nao extrativistas.

Ibama cional e culturalmente tém
sua existéncia baseada

no extrativismo de bens
naturais renovaveis”

Lei do Sistema 2000 | Art. 20 - Areserva de Atividade de baixo
Nacional de Uni- desenvolvimento susten- impacto ambiental.
dades de Conser- tavel é uma area natural
vacao [SNUC), n° que abriga populacdes
9.985/00 tradicionais, cuja existéncia
baseia-se em sistemas
sustentaveis de explora-
cdo de recursos naturais,
desenvolvidos ao longo

de geracdes e adaptados
as condicdes ecoldgicas
locais e que desempenham
um papel fundamental na
protecdo da natureza e na
manutencao da diversidade
bioldgica.

Medida Proviséria | 2001 Artigo 7, Il Quilombos, elemen-
n°®2.186-16 Além dos conceitos e das tos culturais, sociais e
definicdes constantes da econémicos.
Convencao sobre Diversi-
dade Bioldgica, considera- protecdo aos conhe-
se para os fins desta cimentos tradicionais
Medida Proviséria: no Brasil.

Aredacao final do
art. 20 forneceu
critérios para a
definicao de grande
parte dos diplomas
ambientais posteri-
ores, que passaram
a utilizar o critério de
baixo impacto am-
biental para definir
0s conhecimentos
tradicionais.

A Medida Proviséria
¢é considerada o
marco do inicio da
regulamentacdo da
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Texto nacional Ano Definicao de comunidade Conceitos associados | Comentario

(cont.) tradicional

Medida Proviséria | 2001 [Il - comunidade local:

n® 2.186-16 grupo humano, inclu-
indo remanescentes de
comunidades de quilom-
bos, distintos por suas
condicdes culturais, que se
organiza tradicionalmente,
por geracdes sucessivas e
costumes préprios, e que
conserva suas instituicoes
sociais e econdmicas.

Lein° 11.284/06 2006 | Art 3°, X: Diversidade bioldgica, Em relacao as co-

uso sustentdvel munidades locais, as

Populacdes tradicionais e tradicionais teriam a
outros grupos humanos, especificidade de ter
organizados por geracoes um estilo de vida rel-
sucessivas, com estilo evante a conservacao
de vida relevante a con- e a utilizacdo susten-
servacao e a utilizacao tavel da diversidade
sustentavel da diversidade bioldgica
bioldgica.

Lei n® 11.428/06 2006 Definicao das populacdes Meio ambiente natural, | Trata-se de texto
tradicionais como aquelas, | baixoimpacto ambien- | bastante pare-
“vivendo em estreita rela- tal, recursos naturais. cido com o que foi
cdo com o meio ambiente vetado na ocasido
natural, dependendo de da proposta da lei
Seus recursos para sua re- da SNUC, sem o
producao sociocultural, por elemento temporal
meio de atividades de baixo das geracoes.
impacto ambiental”.

Decreto Federal n® | 2007 | Art. 3o0: Para fins deste Ambiente natural, ele- Nao ha exigéncia de

6.040 Decreto e do seu anexo, mentos culturais, sociais, | de uso sustentavel
compreende-se por: religiosos e econémicos. | ou de baixo impacto

ambiental.

| - Povos e Comunidades
Tradicionais: grupos cul-
turalmente diferenciados e
que se reconhecem como

Decreto Federal no | 2007 | tais; que possuem formas

6.040 proprias de organizacdo
social, que ocupam e usam
territérios e recursos nat-
urais como condicdo para
sua reproducdo cultural,
social, religiosa, ancestral
e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovacoes
e praticas gerados e trans-
mitidos pela tradicao.

Instrucdo Normati- | 2007 Povos e Comunidades Ambiente natural, ele- Reproducao da nor-

va no 03 do ICMBio

Instituto Chico
Mendes de Biodi-
versidade

Tradicionais: grupos cul-
turalmente diferenciados e
que se reconhecem como
tais; que possuem formas
proprias de organizacdo

mentos culturais, sociais,
religiosos e econémicos.

mativa do Decreto
Federal 6.040/07.
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Texto nacional Ano Definicao de comunidade Conceitos associados | Comentario

(cont.) tradicional

Instrucao Normati- | 2007 Dsocial, que ocupam e Ambiente natural, ele- Reproducao da nor-

va no 03 do ICMBIo usam territérios e recursos | mentos culturais, sociais, | mativa do Decreto
naturais como condicao religiosos e econémicos. | Federal 6.040/07.

Instituto Chico para sua reproducao

Mendes de Biodi- cultural, social, religiosa,

versidade ancestral e econdémica,

utilizando conhecimentos,
inovacoes e praticas gera-
dos e transmitidos pela
tradicao.

Fonte: Quadro elaborado pelos pesquisadores.

VI.1.2. CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Diferente conceituacao, embora mantenha com o conceito de populacao
tradicional uma relacdo bastante estreita, é a de conhecimento tradicional (CT). De acordo
com LEUTZINGER, sdo tradicionais os “conhecimentos que possuem as populacdes
tradicionais, gerados de forma coletiva e ao longo do tempo, permeando as sucessivas
geracoes, e consolidados em virtude da experiéncia e de uma estreita e continua relacao
com o meio natural” (LEUZINGER, p. 230), sendo, assim, relevante a territorialidade,
havendo risco de perda desses conhecimentos quando da transferéncia das populacoes

tradicionais.

A CDB, ao mesmo tempo que trata da populacdo tradicional em seu artigo 8(j),
acaba por definir o CT como “conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades
locais e populacoes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a conservacao e

a utilizacao sustentavel da diversidade bioldgica”.

Adoutrina e manifestacées académicas e de organizacdes e instituicoes que atuam
na area de protecao ao conhecimento tradicional, apesar de, em geral, descreverem o
objeto do CT, costumam, de acordo com KAMAU, via KIHWELO (2009, p. 160), concordar
com alguns aspectos fundamentais, o que pode ser considerado um ponto de consenso

sobre o conceito:
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e |deais e pressupostos relativos a um conhecimento interno, diferente do
conhecimento da sociedade circundante, centrado na localidade em que é
utilizado e abarcando o conhecimento exdgeno introduzido na comunidade ao

longo de determinado periodo;
e Informacao sistematica, mas que se mantém na informalidade, na oralidade;

e Conjunto de todos os saberes e praticas, implicitas e explicitas, aplicados na

vida socio-econdmica e ecoldgica;

e Conjunto de experiéncias e conhecimento de um grupo étnico, base para
decisdes no ambito de conflitos familiares, criados de forma enddgena, com
elementos externos, mas que sao integrados internamente, por meio de

capacidade intrinseca de absorcdo de conhecimentos relevantes;

e Conhecimento local, tradicional e Unico, desenvolvido em razao de condicoes

especificas de uma dada comunidade numa dada area geografica.

No entanto, esse consenso minimo nao foi realizado sem uma histéria de
conflitos sobre sua significacao. Dada a importancia dos conhecimentos tradicionais
para a pesquisa em biotecnologia, é importante compreender como se origina esse
conceito juridico para compreender seus limites e seu campo de disputa. A categoria
conhecimento tradicional tem sua origem relacionada a discussoes politicas internacionais
e pode-se organizar o desenvolvimento do termo e do surgimento do debate sobre o

tema em duas frentes.

A primeira delas diz respeito as discussoes sobre o direito de autor no final dos
anos 70. Segundo ZANIRATO e RIBEIRO, a Conferéncia de Estocolmo (1967) retomou
os principios da protecao ao direito de autor da Convencdo Internacional sobre Direitos de
Autor (1952), mas trouxe a preocupacao com as obras ndo-publicadas e com aquelas em
que o autor nao pode ser individualmente identificado. E nesse registro que a tradicao
popular serd inicialmente debatida em ambito internacional, sob a rubrica do termo

folclore. As caracteristicas de oralidade e de pertencimento a um grupo ou comunidade
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foram entendidas como fragilidades desses saberes, justificando a protecao dessas

expressoes culturais.

A segunda frente estd atrelada aos debates internacionais sobre a natureza.
ZANIRATO e RIBEIRO identificam papel ativo dos povos indigenas e dos movimentos
sociais ambientalistas que, ao discutirem alternativas de desenvolvimento e comecarem
a acompanhar as reunioes da ONU na década de 1980, abriram espaco para tratar dos

conhecimentos dos povos tradicionais relacionados a protecao da biodiversidade.

Como afirmam VITALE, SPECIE e MENDES, tanto a Convencdo da Diversidade
Bioldgica (CDB) quanto a Conferéncia das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD] reconhecem a Conferéncia das Partes (CoP) como instancia
maxima de deliberacdo, da qual atores nao-estatais podem participar oficialmente como
observadores com direito a voz. Entre esses atores, encontram-se populacoes indigenas
e comunidades locais, que recentemente também tém sido convocadas para prestar

consultas informais na CDB.

Tanto no ambito do debate sobre patrimdnio cultural, quanto no que versa sobre
questoes de preservacao ambiental, as comunidades tradicionais e seus conhecimentos
estavam atrelados a uma série de questdoes comuns, partindo da idéia de protecdo
desses saberes: como proteger o produto da cultura, sem protecao aos portadores da
tradicao? Como proteger os portadores, se ha dificuldade de identificacdo, uma vez que o
saber ¢ coletivo? E, por fim, como conciliar exploracao comercial e capacidade criativa?

(ZANIRATO, RIBEIRO, 2007, p. 44)

Ambas as frentes serao gradativamente aproximadas a partir das questoes
convergentes e passam a constituir feixe Unico de preocupacoes na visao contemporanea
da UNESCO sobre os conhecimentos tradicionais, como serd analisado a partir de

documentos internacionais a sequir.

Em 1999, a ConferénciaInternacional de Washington da UNESCO trouxe a relacao entre
patrimonio e tradicdo novamente para debate. Ao reconhecer que “o patrimonio abarca
nao s produtos artisticos como contos e cancdes, mas também os conhecimentos e

valores que tornaram possivel sua criacao” (ZANIRATO, RIBEIRO, 2007, p. 46), entram em
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cena os processos criativos desenvolvidos, mas também “os modos de interacao através
dos quais estes se valoram” (idem, p. 46), cujo nlcleo central é constituido pela relacao

entre homem e natureza.

Passo maior na direcao da definicdo da moldura dos conteldos atribuidos ao
termo “conhecimentos tradicionais” seria dado em 2001, na Declaracdo Universal sobre a
Diversidade Cultural produzida pela UNESCO. Ao acentuar a necessidade de protecao do

valor da diversidade cultural, o artigo primeiro dispoe que esta

..5e manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades que caracterizam os
grupos e as sociedades que compbem a humanidade. Fonte de intercdmbios, de inovagdo
e de criatividade, "a diversidade cultural é, para o género humano, téo necessdria como a

diversidade bioldgica para a natureza" (DECLARACAO, art 1°, 2001). [grifos nossos]

As Linhas gerais de um plano de acao para aplicacao da Declaracao Universal da
UNESCO sobre Diversidade Cultural, documento anexo a Declaracao, dao maior clareza
a aproximacao entre patrimonio cultural e preservacdo da natureza para a constituicdo

do campo de debate dos conhecimentos tradicionais, principalmente em seu artigo 14:

Respeitar e proteger os sistemas de conhecimento tradicionais, especialmente os das
populacdes autoéctones; reconhecer a contribuicdo dos conhecimentos tradicionais para a
protecdo ambiental e a gestdo dos recursos naturais e favorecer as sinergias entre a ciéncia

moderna e os conhecimentos locais. (DECLARACAO, Anexo |, 2001) [grifos nossos]

Aqui ha clara afirmacao da relacdo entre patrimonio cultural e a protecdo de
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade: preservar os conhecimentos
transmitidos de geracao em geracao por esses povos significaria garantir a diversidade
cultural, expressa sob a forma de patrimonio tangivel e também imaterial, bem como
garantir a preservacao da natureza, uma vez que esses grupos nao utilizariam de praticas
predatérias do meio-ambiente. Tais praticas serdo, em tempos mais recentes, vinculadas

aos debates internacionais sobre desenvolvimento sustentavel.

A Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, aprovada pela UNESCO
em outubro de 2003, reafirma o posicionamento das discussoes sobre diversidade

cultural. Aqui o patrimonio imaterial é definido como
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..as prdticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com os
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados - que as
comunidades, os grupos e em alguns casos, os individuos reconhecem como parte
integrante de seu patriménio cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite
de geragdo em geracdo, é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fun¢éo
de seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua histéria, gerando um sentimento
de identidade e continuidade e contribuindo assim para promover o respeito a diversidade

cultural e & criatividade humana. [CONVENCAQ, art 2°, 2003) [grifos nossos]
Tal patrimonio imaterial se manifestaria nos seguintes campos:

a) tradicdes e expressées orais, incluindo o idioma como veiculo do patriménio cultural

imaterial;
b) expressées artisticas;
¢) prdticas sociais, rituais e atos festivos;
d) "conhecimentos e prdticas relacionados a natureza e ao universo”;
e) técnicas artesanais tradicionais.
(CONVENCAQO, art 2.2, 2003) [grifos nossos]

Neste documento fica clara a idéia de que os usos e saberes tradicionais
relacionados com a natureza sao uma forma de expressao do patrimdnio imaterial,
unindo debates que se desenrolavam separadamente em ambito internacional. Essa
aproximacao pode ser entendida de forma estratégica, de modo a superar alguns dos
impasses travados entre a CDB e a Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual

(OMPI).

Ao entender que esses saberes fazem parte da cultura e da identidade de
um povo, além de constituirem base a protecao dos ambientes naturais a que estao
vinculados, o debate ¢ afastado das questoes sobre o estatuto da propriedade intelectual
desses saberes, partindo de antemao do reconhecimento de direitos emanados dos

conhecimentos tradicionais [ZANIRATO, RIBEIRO, 2007, p. 47). Dessa forma, adota-se a
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centralidade conferida aos conhecimentos tradicionais, tal como expressa no ambito da

CDB, mas em outro patamar de discussao.

A discussao internacional se volta aos conhecimentos tradicionais, seguindo a
diretriz de que “tudo esta conectado” ou Everything is connected, como diz o titulo da recente
publicacao conjunta entre o Ministério Brasileiro do Meio Ambiente e a Secretaria de Meio
Ambiente do Reino Unido. O debate internacional atual, portanto, combina essas diversas
frentes: patrimonio cultural, biodiversidade, exploracdo sustentavel e conhecimentos
tradicionais nao podem ser pensados separadamente, como defende a perspectiva da

exploracao sustentavel.

A CoP-10, denominada Conferéncia de Nagoya, é exemplo dessa articulacao. O
protocolo de Nagoya de outubro de 2010 teve como meta regulamentar o artigo 8j da
CDB. Houve acordo histérico sobre a importancia dos conhecimentos tradicionais para a
preservacao do meio ambiente, que envolveu a afirmacao de politicas de participacao e

de remuneracao das comunidades em todo processo que envolva estes saberes.

No campo teédrico, SUNDER identifica a criacdo do termo “conhecimento
tradicional” a partir da nocao de “dominio publico” que, por sua vez, resultaria da
desmistificacdo do conceito romantico de autor. Tal concepcao romantica parte do
pressuposto de que o autor criaria obras sozinho, apenas a partir de seu pensamento
e genialidade, como se inventasse algo a “partir do ar”, sem qualquer relacdo com a
sociedade da qual faz parte. Sequndo BOYLE, tal postura da centralidade a inspiracéo
descontextualizada do autor, encobrindo a importancia dos bens comuns que sao base

para a construcao de qualquer informacao ou pensamento.

SUNDER afirma que a critica de BOYLE teria aberto espaco ao reconhecimento do
dominio publico como lado inverso dos direito de autor, que teria servido como motivacao a
diversos movimentosambientais nos paises em desenvolvimento. SUNDER, porém, afirma
que entender a propriedade intelectual como dominio publico e incluir os conhecimentos
tradicionais nesse entendimento pode também ter o efeito de obscurecer a inventividade
relacionada aos conhecimentos tradicionais. Ao entender os conhecimentos tradicionais
como o oposto da propriedade, esses saberes sao identificados com a matéria-prima da
inovacao. Nesse sentido, seria produzida a oposicao entre saber tradicional, “ancient, static,
and natural, rather than as intellectual property — modern, dynamic, scientific and cultural invention”

(SUNDER, 2006, p. 5.
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A partir dessa oposicao, os povos tradicionais mereceriam protecao por
conservarem a biodiversidade e nao por serem produtores de saberes reconhecidos
legalmente como propriedade intelectual, comoem geral proproe avisao preservacionista,
que teriam por finalidade ou por efeito preservar o meio ambiente. SUNDER afirma que
apesar de BOYLE ter colocado o conceito romantico de autor em xeque e ter aberto espaco
a elaboracao conceitual dos conhecimentos tradicionais inseridos no dominio publico,
um efeito perverso foi gerado - cristalizar o saber tradicional como objeto da propriedade,
como matéria-prima basilar a propriedade intelectual, obscurecendo os sujeitos desse

processo.

Segundo SUNDER, essa concepcao que reifica os portadores dos conhecimentos

tradicionais estd comecando a mudar:

A recent WIPO report on traditional knowledge finds that, in fact, ‘much [traditional
knowledge] is not ancient or inert, but is a vital, dynamic part of contemporary lives of many
communities today! This should not be surprising. Many of the most ancient monuments
survived because they remained in use. Traditional knowledge techniques survive in
this way as well, not as static but as continuously evolving as humans innovate around
it to meet current needs and solve contemporary problems. Nothing comes naturally. (...)
Traditional knowledge, WIPO tells us, ‘is being created everyday and evolves as individuals
and communities respond to the challenges posed by their social environment. This

contemporary aspect is further justification for legal protection” (SUNDER, 2006, p. 14).

SUNDER parece indicar um movimento tedrico que parte do conceito romantico e
individual de autor, para reconhecer seu reverso - o dominio publico. Porém, tal categoria
despersonaliza os portadores e criadores de conhecimentos tradicionais, aproximando-a
da visao preservacionista. O autor passa a indicar, portanto, movimento pendular que
volta a idéia de propriedade intelectual para se referir aos conhecimentos tradicionais,
entendendo os povos tradicionais como portadores de direitos e nao como objetos

tutelados de protecao.

Outras definicdes enfatizam mais a distincao cultural em relacdo a sociedade
circundante ou ao conhecimento medicinal indigena, ao aspecto espiritual, ao
relacionamento entre seres vivos e ambiente, ao conhecimento relevante para a

conservacao e uso sustentavel da diversidade bioldgica, ao aspecto da tradicionalidade
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como caracteristica da transferéncia do conhecimento por geracoes e do tempo, e a
propriedade coletiva desse conhecimento (KAMAU, pp. 161-2), o que o aproximaria da
visao preservacionista a respeito do conceito. H4 também quem desenvolva um conceito
mais estrito de conhecimento tradicional, restringindo-o as informacoes e praticas de
comunidades tradicionais que estejam associadas ao patrimonio genético e que possam
se transformar em valor (BOFF, p. 67). Embora ndo seja essa a definicdo dominante, esta

mais ligada a visao economicista.

VI.1.3 PROTEGAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O diploma legal que mais especificamente serve a protecao desses conhecimentos
tradicionais é a Medida Proviséria no 2.186-16/01, que disciplina a utilizacdo dos
recursos da biodiversidade e do patrimdnio genético quando associada a conhecimentos
tradicionais. Nos termos do art. 70, Il do referido diploma, o conhecimento tradicional é a
“informacao ou pratica individual ou coletiva de comunidade indigena ou de comunidade
local, com valor real ou potencial, associada ao patrimonio genético” - dai a idéia de
conhecimento tradicional associado. Vale lembrar, também, que comunidade local, nos
termos dessa Medida Proviséria, equivale a comunidade tradicional (embora autores
como LEUZINGER considerem a utilizacao equivalente dos termos inadequada. Ver
LEUZINGER, pp. 220-1). De acordo com o §20 do art. 8o dessa MP, esses conhecimentos
integram o patrimdénio cultural brasileiro, transcendendo, assim, os interesses e valores

da comunidade em questao.

Tramita, atualmente, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei no 7.211/02,
que substituiria a MP no 2.186-16/01, para disciplinar o acesso e a protecdo aos recursos
genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados. E importante analisar os dois
diplomas em conjunto, para identificar as alteracdes e o modelo normativo que a adocao
do PL traria para a disciplina, bem como as principais questdes que passaram a ser
debatidas desde a MP, em 2001, e que encontram expressao nas mudancas propostas

desde entao.

Em relacao a disciplina dada pela Medida Proviséria, o Projeto de Lei traz algumas

inovacoes:
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(i) Enquanto, no art. 39 da MP, os conhecimentos tradicionais podem ser de
titularidade da comunidade (ainda que apenas um individuo os detenha), sem que se
determinem especificamente os casos em que isso ocorrera ou nao, o art. 38 do PL
determina que os conhecimentos tradicionais sdo de propriedade origindria dos grupos, e

de forma coletiva (ainda que apenas um individuo membro da comunidade os detenha).

(i) O art. 8o, §20 da MP afirma que o conhecimento tradicional integra o
patriménio cultural brasileiro, “podendo ser objeto de cadastro, conforme dispuser o
Conselho de Gestao ou a legislacao especifica”. O art. 43, §1o do PL, de acordo com a
mais moderna corrente sobre a natureza dos bens culturais que compdem o patrimoénio
cultural brasileiro, reconhece a preexisténcia do valor cultural, tornando quaisquer
inventarios, registros, cadastros ou sistematizacoes algo facultativo, e explicitando seu
carater meramente declaratério. Assim, nao ha que se falar em prejuizo ao exercicio
dos direitos previstos no ordenamento em razao de auséncia de registro (LEUZINGER, p.

232).

lii) O PL, em seu artigo 73, §§ 1o e 20, aplica o conceito de territorialidade,
descaracterizando determinado conhecimento como tradicional se ele é obtido “a
partir de publicacdes, cadastros, registros, inventarios culturais ou outras formas
de sistematizacao, sem identificacdo das comunidades provedoras”, ou se ele é
disseminado. Isso parece contraditério com o discutido em (2], pois, se ndo depende de
qualquer formalizacdo o reconhecimento do conhecimento tradicional, a disseminacao

nao deveria obstar a essa caracterizacao.

(iv) A MP n3o prevé a questdo acerca do procedimento a ser adotado quando o
conhecimento tradicional é compartilhado entre diferentes grupos tradicionais. O art.
42, incisos Ill, IV e V do PL dispde que, se mais de uma comunidade detém determinado
conhecimento, mas uma ou mais delas nega acesso a eles, isso nao prejudicard o
consentimento dado poroutras. O art. 73, por sua vez, determina que as comunidades que
houverem consentido receberao beneficios mediante Contrato de Acesso e Reparticao de
Beneficios, enquanto as demais que o compartilhem serdo beneficiadas por meio do
FURB - Fundo de Reparticao de Beneficios do Recurso Genético, do Ministério do Meio
Ambiente (sem explicitar se a conseqiiéncia serd a mesma relativamente as comunidades

que houverem negado o acesso).

%4

Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

VI.1.4 CONHECIMENTO TRADICIONAL DISSEMINADO

Como resultado da disseminacdo irrestrita e livre do CT sobre um longo periodo de
tempo, uma por¢ao significativa de conhecimentos tradicionais nédo estd mais sob o
controle das populagées indigenas e comunidades locais. Existem trés niveis identificdveis
nos quais o CT é mantido. Primeiro, o CT intacto ainda mantido nas comunidades locais
e indigenas. Segundo, o conhecimento disseminado em ambito nacional. Terceiro, o CT

disseminado em ambito mundialKAMAU, p. 171).

O segundo e o terceiro nivel descritos acima é o que se define como conhecimento
tradicional disseminado (CTD), apropriado por muitas entidades que nao as préprias
comunidades tradicionais. Numa classificacao semelhante, as formas de conhecimento
tradicional podem ser tratadas em quatro niveis: o CT de base comunitaria, o CT urbano
e de servicos (que podem ser disseminados até certo ponto ou nao), os de tutela nacional
e os de dominio global, sempre disseminados, sendo os de tutela nacional suscetiveis de

reivindicacdo pelo Estado de origem (KLEBA, 2009, p. 129).

De acordo com o exposto, a utilizacdo do CTD, inclusive por decorréncia da
legislacao, é privada, desenvolvida em um contexto diverso do tradicional, sem estar,
necessariamente, relacionada a entidades que vivem em estreita relacdao com a
natureza, sem relacdo com sustentabilidade ou transferéncia geracional, e ndo implica
reconhecimento das comunidades as quais ele se refere. Toda definicao de conhecimento
tradicional que se refira a utilizacdo do conhecimento num limite territorial excluido &mbito
de protecao aqueles conhecimentos detidos fora do contexto tradicional, existindo, assim,
énfase na populacao tradicional em vez de no conhecimento em si. A dificuldade em se
determinar a origem do CTD é fonte de gama de problemas so6cio-legais, o que traz a tona
o debate sobre se os conhecimentos devem ser considerados heranca nacional ([dominio
publico) e se as comunidades tradicionais deveriam, de alguma forma, ser remuneradas
com a reparticdo dos beneficios, por meio da criacao de um fundo, por exemplo (KAMAU,
pp. 172-3). Essa discussao pode ser percebida no caso Acheflan, no qual a descoberta do
principio ativo anti-inflamatério se deu por meio de acesso a conhecimento tradicional

disseminado, no caso, as “"garrafadas” dos caicaras do litoral paulista.
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VI.1.5 CONSENTIMENTO PREVIO INFORMADO

0 consentimento prévio informado (CPI) é um instrumento previsto na Convencao
da Diversidade Bioldgica (CDB), que fornece “garantia e pressuposto de validade do acesso
ao conhecimento tradicional” e “norteia e d& lastro ao devido acesso a biodiversidade”
(KISHI, p. 192]. O artigo 15, item 5 da CDB prevé a necessidade de consentimento prévio
fundamentado dos detentores do conhecimento tradicional (“parte contratante detentora
desses recursos”), o que deve ser compreendido como procedimento, a despeito de a
MP 2.186-16/01 utilizar o termo anuéncia prévia, que é ato (KISHI, p. 193). O art. 8o da
CDB, tratando dos deveres das Partes contratantes, estabelece na letra | deverem elas
buscar “a aprovacdo e a participacdo dos detentores desse conhecimento, inovacoes e
praticas; e encorajar a reparticao equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse

conhecimento, inovacdes e praticas”.

A MP 2.186-16/01 prevé o consentimento prévio fundamentado em seu art.
16, §90, tanto para os casos de acesso ao conhecimento tradicional associado ao
patrimonio genético (CTA) quanto de acesso a material biolégico em terras ocupadas

tradicionalmente pelas comunidades:
A Autorizacdo de Acesso e de Remessa dar-se-a apds a anuéncia prévia:

| - da comunidade indigena envolvida, ouvido o érgao indigenista oficial, quando o

acesso ocorrer em terra indigena;
Il - do drgao competente, quando o acesso ocorrer em area protegida;
[l - do titular de area privada, quando o acesso nela ocorrer;

IV -do Conselho de Defesa Nacional, quando o acesso se derem area indispensavel

a seguranca nacional;

V - da autoridade maritima, quando o acesso se der em aguas jurisdicionais

brasileiras, na plataforma continental e na zona econdmica exclusiva.

O art. 17 da MP disciplina uma excecdo a necessidade de CPIl: “em caso de

relevante interesse publico, assim caracterizado pelo Conselho de Gestao”, garantida
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aos detentores, ainda assim, as formas de reparticao de beneficios previstas nos arts. 24

e 25 do mesmo diploma.

Uma questao que se revela controversa na doutrina e na pratica é a da capacidade
de representar as comunidades no CPI (KISHI, p. 194). O Estatuto do indio (Lei n® 6.001/73)
conferia a FUNAI a representacao dos direitos indigenas, em regime de tutela estatal, o que
teria sido revogado pela disposicao constante do art. 232 da Constituicdo: “os indios, suas
comunidades e organizacoes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério PiUblico em todos os atos do processo”.
Este dispositivo encontra respaldo no art. 4o, lll do texto constitucional, que preceitua o
principio da autodeterminacao dos povos. O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 4o, paragrafo
Unico, determina que a capacidade dos indios sera regida por legislacao especial, nao
efetivando completamente o direito previsto constitucionalmente. A capacidade postulatéria
prevista na CF implica que as comunidades tradicionais teriam também capacidade de
contratar e, assim, fornecer consentimento prévio informado, inclusive determinando, a

seu modo, quem seriam os seus representantes (KISHI, pp. 194-5).

Em razdo desta dificuldade, o CGEN criou, através da Resolucao n. 6, de
26.06.2003, e da Resolucao n. 12, de 25.3.2004, o instrumento do estudo antropoldgico
independente, com a participacao da comunidade tradicional, que deve ser aplicado
previamente ao CPIl, para a determinacdo da representatividade no processo de
consentimento. O laudo desse estudo nao deve substituir o processo de consenso a
respeito da representatividade na prépria comunidade, servindo apenas como subsidio
para “identificar quais povos compartilham do mesmo conhecimento tradicional e quais
seus sistemas costumeiros de organizacao politico-social para que sejam conhecidos e

aplicados no CPI" (KISHI, pp. 203-4]"7.

Quanto ao procedimento adotado, nao ha uma forma padrao, baseando-se cada
CPI num conteudo juridico minimo, mas cabendo ao CGEN regulamentar as adaptacoes

necessarias diante dos desafios encontrados nos casos concretos. As despesas

17 KISHI traz, aqui, o exemplo da comunidade quilombola Oriximind, em que a Universidade Federal Fluminense, para acesso a
conhecimentos tradicionais baseou-se em um extenso laudo antropoldgico, e em uma negociacao que resultou num procedimento de CPI
com trocas de informacdes e consideracées de interesses.

18 Ver Resolucdes n. 5/2003, n. 9/2003 e n. 19/2005, do CGEN.
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incorridas no processo sao de responsabilidade da instituicao interessada no acesso ao
conhecimento ou patrimoénio genético, sem que a comunidade envolvida deva qualquer

ressarcimento quando nega o acesso, por fim (KISHI, p. 211).

E na harmonizacao desses dispositivos legais e infralegais que se encontra o
entendimento pela doutrina do CPl como processo, negociacao e troca de informacoes, e nao
como ato de anuéncia. Além disso, como qualquer contrato, o de acesso a recursos genéticos

deve estar associado aos principios privatistas da boa-fé objetiva e da funcdo social.

Bem manejado, o CPl, como um procedimento de trocas de informacées, dados e estudos
a luz de instrumentos da politica nacional de desenvolvimento dos povos tradicionais, tais
como o estudo antropoldgico independente, assegurard o direito a autodeterminagdo,
o direito a negar o acesso, o direito de ter suas tradicdes e valores culturais reconhecidos, o
direito dos povos ao desenvolvimento, o direito de serem representados sequndo suas préprias
vontades e organizagées e o direito a prevaléncia de suas diferencas como direito humano

fundamental, em aten¢do ao comando constitucional do art. 1o, Ill. (KISHI, p. 210)

VI.1.6 REPARTICAO DE BENEFICIOS

O intenso desenvolvimento da industria de biotecnologia nas ultimas décadas esta
intimamente ligado com a possibilidade de apropriacao de informacao ligada a recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais (BAPTISTA, 2009, p. 141). As formas de requlacao
juridica ligadas ao tema desenvolvem-se em torno de dois paradigmas: o de patrimonio
genético como dominio publico ou heranca da humanidade, no que se identifica respaldo
no Compromisso Internacional da FAQO, de 1982, e o sistema de propriedade intelectual,
para o qual a informacao é propriedade privada. A partir da década de 90, a privatizacao
do que foi livremente apropriado, de inicio, como patrimonio universal resultou na

negociacao de diferentes tratados internacionais.

A CDB foi o primeiro tratado a nao lidar com a nocao de patrimdnio da humanidade,
por meio do reconhecimento da soberania dos Estados sobre o que se situava em seus
territériosedapropriedadeintelectualsobre osrecursosdabiodiversidade. Da constatacao
difusamente aceita de que os recursos naturais estariam distribuidos entre os paises de
forma inversamente proporcional ao seu desenvolvimento econémico e tecnoldgico, na

COP92, adotou-se uma postura de “justica social global”, surgindo a preocupacdo com
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0 acesso e reparticdo de beneficios resultantes do uso das biodiversidades nacionais

(BAPTISTA, p.142).

O art. 15 da CDB estabelece os objetivos de acesso e reparticao de beneficios

(ARBJ, de acordo com as seguintes diretrizes principais:

e Os Estados sao soberanos sobre seus recursos naturais, e devem criar
condicOes para permitir o acesso a recursos genéticos para uma utilizacao

ambientalmente saudavel;

e Os detentores dos recursos genéticos detém o direito de dar o consentimento
prévio informado (CPI) acerca do acesso, que, quando concedido, o serd de

comum acordo;

e O compartithamento dos resultados da pesquisa e do desenvolvimento de
recursos genéticos e dos beneficios gerados em sua utilizacao comercial devem

ser divididos de acordo com critérios de justica e equidade.

A pauta do ARB nao se tornou prioritaria no ambito da CDB, e nao ¢ possivel dizer
que os critérios de justica e equidade foram atendidos desde entdo (BAPTISTA, p.143).
Em 1999, um grupo de especialistas criou um Grupo de Trabalho Ad Hoc Permanente
(GT), para discutir o referido artigo 15 da CDB e definir pardmetros gerais para o ARB.
Seus primeiros resultados levaram a aprovacao das Diretrizes de Bonn, na COP VI, em
Haia, em 2002, com o reconhecimento de que é necessario um regime internacional
para o tema. Nao se atingiu ainda consenso nem mesmo sobre a natureza desse regime

(BAPTISTA, p.143).

Os pilares genéricos procedimentais sobre os quais assenta a ARB nos termos da
CDB sao, de acordo com o que foi exposto, o CPl e os termos mutuamente acordados. No
ambito interno, esses pilares se traduzem em regras relativas a reparticdo e acesso entre
empresas de biotecnologia, povos tradicionais, universidades, instituicoes de pesquisa e
governos, e a partir de regras do direito privado, assentado na autonomia individual. Do
ponto de vista dogmatico privatista, o CPl é um pré-contrato, a partir do qual as partes se
obrigam, inclusive com acerto de detalhes, a celebracao de um contrato futuro. A idéia de

termos mutuamente acordados, por sua vez, traduz a necessidade de formalizacao por
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meio de contrato. A esse respeito, afirma BAPTISTA que

..na diplomacia internacional, a escolha pela abordagem individual civilista é fruto
de pressdo do setor privado, que se faz representar especialmente pelos paises ricos em
biotecnologia, pela sequranca juridica das relacées de acesso ao longo da cadeia de
pesquisa e desenvolvimento biotecnoldgico, requlada por ferramentas de propriedade
intelectual. Além da sequranca juridica, é de interesse do setor privado que as relagcdes de
acesso e reparticdo de beneficios sejam livremente negociadas, com a menor interven¢do
possivel do Estado, cujo papel é visto somente como custo de transacdo. O meio mais eficaz
para atingirisso é submeter a politica de ARB ao esquadro legal do contrato privado civil,em
que a vontade das partes é soberana e a intervencdo real do Estado no dmbito doméstico

élimitada. (BAPTISTA, p.144)

O pais usuario dos recursos deve, assim, reconhecer a legitimidade das normas
do pais provedor, para que se concretizem os arranjos de ARB, sem que existam ainda
mecanismos eficazes de fazer com que a legislacao do pais provedor seja cumprida pelo

setor privado biotecnoldgico do pais usuario.

VI.1.7 BREVE PANORAMA DOS PRINCIPAIS TRATADOS E DIPLOMAS LEGAIS E
INFRALEGAIS A RESPEITO DA PROTECAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL

A CDB, conforme ja discutido nos pontos especificos acima, foi acordada na
reuniao da ONU realizada no Rio de Janeiro em 1992, e admitida no ordenamento
brasileiro em 1994 (Decreto n. 2/94), e tem como mote “a preocupacao e o esforco dos
Estados signatarios em favor da busca da compatibilizacdo entre a protecao dos recursos
biolégicos e o desenvolvimento social e econémico” (DERANI, p.155]). Anteriormente a
convencao, havia uma “curiosa dualidade” no que se referia aos direitos de propriedade
intelectual sobre os conhecimentos tradicionais, que eram considerados patriménio da
humanidade. O objetivo da CDB esta inscrito na utilizacdo sustentavel e na conservacao da
diversidade bioldgica, bem como na reparticao justa e equitativa dos beneficios oriundos
da sua aplicacao e determina, assim, uma primeira institucionalizacao internacional da
visao da exploracao sustentavel. O principal instrumento de protecao aos conhecimentos
tradicionais, nesse tratado, é a disciplina do consentimento prévio fundamentado, previsto

no art. 15, e a do compartilhamento de beneficios com as comunidades tradicionais, no
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art. 8(j). No predmbulo, a CDB reconhece que muitas comunidades dependem de seus
recursos biolégicos para sobrevivéncia, ressaltando, assim, o dever de preservacao
desses conhecimentos e a reparticdo dos beneficios relativos a sua aplicacao comercial.
A CoP-10 sobre a CDB teve como principal avanco a assinatura de um protocolo sobre a

reparticdo de beneficios (Protocolo de Nagoyal.

O TRIPS nao fez referéncia aos conhecimentos tradicionais, deixando a sua
protecao ou nao a cargo dos paises signatarios, mantendo a previsao de que os paises
que nao quiserem permitir a patente de plantas devem adotar um sistema sui generis
para sua protecdo (art. 27.3b, atualmente em revisdo). Tendo a CDB recebido diversas
restricoes dos Estados Unidos, que, por meio do TRIPS, vincularam sancoes comerciais
a exigéncia de uma protecao minima a propriedade intelectual pelos paises membros da
OMC, a conseqiéncia no Brasil foi a promulgacao da Lei de Marcas e Patentes e na Lei

de Protecao de Cultivares, abaixo comentadas.

Ndo ha referéncia a protecao do conhecimento tradicional associado na Lei
de Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96), e, de acordo com esse instrumento, n&o é
admissivel a patente sobre plantas. Também a Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98)
nao prevé essa protecdo, pois a originalidade da obra é requisito para a configuracdo dos

direitos previstos naquele ambito.

A Lei de Cultivares (Lei n. 9.456/97), por sua vez, protege as variedades de vegetais,
permitindo seu registro, desde que sejam cumpridos os requisitos da estabilidade, da
homogeneidade e da distintividade, sem que sejam contemplados os conhecimentos

tradicionais.

A MP n. 2.186-16/01, como também ja discutido acima, ¢ o marco do inicio da
regulamentacao da protecao aos conhecimentos tradicionais no Brasil. Regulamenta o
inciso Il do §1o e §40 do art. 225 da CF, bem como os arts. 1o, 8(j), 10(c), 15 e 16(3 e 4) da
CDB. Assim, sua disciplina diz respeito a reparticao de beneficios oriundos da exploracao
do patrimonio genético e do conhecimento tradicional associado, bem como ao acesso
a tecnologia e a transferéncia de tecnologia para a conservacao e utilizacao desse
patriménio e desses conhecimentos. Como “acessar é apropriar-se” [DERANI, p. 155), o
que a MP disciplina ¢ a apropriacao de patriménio anteriormente pertencente a todos ou

conhecimentos coletivos das comunidades em questao. O acesso, de acordo com o art.
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4o da MP, é dependente de autorizacdo do Poder Publico Federal (autorizacdo de acesso
e de remessa e autorizacdo especial de acesso e de remessa). O art. 16 da MP prevé
o contrato como instituto juridico apto a promover essa apropriacdo. As comunidades
tradicionais que criam, desenvolvem ou detém o conhecimento, sdo previstos, pelo art.
90, os direitos de: (i) ver indicada a origem do conhecimento em todas as publicacdes,
utilizacdes, exploracées e divulgacdes; (i) impedir terceiros ndo autorizados de realizar
qualquer espécie de pesquisas ou exploracao relacionados aos conhecimentos (direito
de exclusividade no Contrato de Utilizacdo do Patriménio Genético); (iii) impedir
terceiros ndo autorizados de toda espécie de divulgacdo desses conhecimentos, e (iv)
“perceber beneficios pela exploracao econdmica por terceiros, direta ou indiretamente,
de conhecimento tradicional associado, cujos direitos sao da sua titularidade”. Esses
beneficios serdo estipulados em cada negociacdo, e suas modalidades estdo previstas
no art. 25 da MP, em rol taxativo, incluindo, assim: (i) divisdo de lucros; (i) pagamento de
royalties; (iii) acesso e transferéncia de tecnologias; (iv) licenciamento, livre de 6nus, de
produtos e processos, e (v) capacitacdo de recursos humanos. Existe um questionamento
acerca de se esses beneficios sdo verdadeiramente vantajosos as comunidades, sendo
inclusive alguns deles, como a transferéncia de tecnologia e capacitacao de recursos
humanos, aparentemente mais vantajosos as empresas ou instituicoes que tém acesso

aos conhecimentos (DERANI, p. 159).

VI.2. A DISPUTA POR DESENHQOS INSTITUCIONAIS

Antes de tudo, é importante deixar claro que a dinamica institucional das
sociedades nao se faz de forma linear e tampouco permite reformas ou cortes radicais,
que construam ou reconstruam tudo a partir do zero. Um Estado e um ordenamento
juridico reais sdo compostos de instituicdes e por normas criadas em diferentes momentos
histéricos, sujeitas a dinamicas préprias, mudancas de sentido e de funcdo. E uma ilusao
imaginar que seja possivel fazer terra arrasada da histoéria institucional e impedir que
interesses sociais conflitantes tentem dar sentidos e usos diferentes as mesmas normas

e instituicoes.

19 Esse é o equivoco tipico do pensamento sobre direito e desenvolvimento até a década de 80, que vem sendo repetido pelos autores

economicistas mais radicais. Ver também: RODRIGUEZ, 2010.
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A analise que faremos a seguir ndo ird levar em conta as caracteristicas do direito
brasileiro. Faremos uma discussao das categorias em abstrato tendo em vista, de um
lado, os trés modelos tedricos que delineamos acima e de outro, o consenso politico
minimo que se obteve até agora em relacao ao problema dos conhecimentos tradicionais.
Desta forma, poderemos comparar os modelos e avalia-los a luz de um critério comum,
mas nao estamos preocupados em discutir as mediacoes que poderiam promover uma

reforma no sistema brasileiro.

Esta é outra dimensao do debate, que demandaria uma reconstrucao socioldgica
dos grupos sociais e sua relacao com as posicdes em disputa. Nosso objetivo é critico, ou

seja, oferecer novos elementos a este debate que, como ficou claro, ainda esta em aberto.

Esclarecidos os limites desta anélise, pode-se afirmar que a perspectiva
preservacionista, que demoniza o mercado e as empresas de biotecnologia, tende a
olhar para os mesmos como predadores em potencial, prontos para explorar o saber
tradicional e lucrar a custa da destruicao de suas respectivas culturas. Nessa ordem de
razoes, a criminalizacdo de qualquer conduta que favoreca a “biopirataria” e a criacdo de
obstaculos variados para se ter acesso aos conhecimentos tradicionais seriam medidas

muito coerentes.

As empresas seriam vistas como criminosas em potencial e, portando, objeto
de vigilancia, monitoramento e de controle. Apontam também nesse sentido a criacao
de dispositivos penais em legislacdes especificas sobre o tema e a organizacdo de um
aparato burocratico capaz de fiscalizar e de “impedir” o contato entre capitalismo e

culturas tradicionais.

Para a posicao oposta, a economicista, a idéia seria radicalizar a importancia
da precificacdo e da eficiéncia ao lidar com conhecimentos tradicionais. Assim, tanto a
forma de contrato como a criacao de um tributo seriam possivelmente aceitos para a

exploracao comercial de tais praticas.

Empresas e comunidades tradicionais fariam contratos diretamente entre si ou,
na hipotese de se criar um tributo (taxa ou algo semelhante), as empresas poderiam
pagar um valor, por exemplo, calculado sobre seu faturamento, em troca do direito de

explorar tais conhecimentos.
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Os instrumentos citados, criminalizacao, contrato e tributo, no entanto, podem
ser usados de outra forma e para outros fins. Podem ganhar nuances em funcao de uma
posicdo mais moderada. Veremos como isso pode se dar a seguir. Mas é importante
perceber, insistimos, que os mecanismos de implementacdo de tais politicas estao
diretamente relacionados com a concepcao que se tenha das nocoes de cultura, estado e

mercado.

VI.2.1 CONSENSO POLTICO MINIMO

Este trabalho mostrou que existem alguns pontos de acordo muito abstratos e

vagos em relacao ao tema dos conhecimentos tradicionais.

Primeiro: O primeiro deles ¢ que os conhecimentos tradicionais ndao sdao um
bem da humanidade: é preciso remunerar seu titular. Como fazer isso diante de
conhecimentos difusos ou espalhados por varias comunidades humanas é um

problema a ser resolvido?.

Segundo: E preciso encontrar formas de preservar da dinamica cultural de grupos
humanos que nao estejam imersos na racionalidade ocidental e, além disso, levar

sua opiniao em conta na adocao de politicas que os atinjam diretamente.

VI.2.2. UM CREDITO A PROCURA DE SEU TITULAR: A ESSENCIA DO
PROBLEMA REGULATORIO

Para reduzir a questao regulatéria que enfrentamos a sua esséncia, temos que
a valorizacao econdmica do uso do conhecimento tradicional faz nascer, em razao do
direito positivado, um valor que se pode traduzir em moeda de curso forcado. H& um

crédito monetdrio nascido em funcao da utilizacao de um conhecimento tradicional.

Além disso, para realizar os objetivos politicos minimos a que nos referimos no
item anterior, é preciso fazer com que este crédito favoreca as comunidades tradicionais

titulares do conhecimento, mas sem destruir sua dindmica cultural, promovendo a

20 Cabe lembrar, no entanto, que a nocdo de dominio publico dos conhecimentos tradicionais ainda é propagada por alguns paises e

organizacdes internacionais e que o Brasil assumiu uma posicdo publica contraria a essa nocdo. Nao nos aprofundaremos neste ponto.
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preservacao de suas praticas. Em termos juridicos, isso significa que serd necessario
atribuir este crédito a alguém de modo a fazer com que ele beneficie de fato as

comunidades tradicionais.

A partir desse ponto, diversos problemas comecam a surgir. Em primeiro lugar,
cabe perguntar: o titular do crédito deve ser a prépria comunidade? Se for, isso ndo pode
significar destruir sua dinamica cultural ao introduzir em seu contexto a racionalidade do

mercado capitalista?

Segundo, nao seria mais adequado criar um tributo ou taxa que fosse paga ao
Estado ou a alguma entidade privada que funcionasse como uma espécie de pedagio para
explorar estes conhecimentos? Posta esta solucao, como seriam geridos 0s recursos
obtidos? Quem iria decidir sobre os investimentos que seriam feitos com sua utilizacao?
Como organizar tal gestao para favorecer a preservacao das praticas culturais das

comunidades tradicionais?

Ao colocar o problema desta forma, acreditamos estar dando conta de grande
parte dos modelos institucionais citados anteriormente. Procederemos esta analise
a partir deles. Nossa discussao serad organizada, portanto, em torno de dois grandes

modelos tipicos a que chamaremos de “contratual” e de “tributo ou pedégio”.

Mas antes de passar a esta andlise, discutiremos o conceito de comunidade
tradicional e conhecimento tradicional, problema comum aos dois modelos. A questao
é, como ja dito, como identificar o titular do crédito nascido com a utilizacao dos

conhecimentos tradicionais? A quem devemos atribuir tal titularidade?

VI1.2.3 COMUNIDADE TRADICIONAL E CONHECIMENTO TRADICIONAL
COMO PROBLEMAS REGULATORIOS

VI.2.3.1. OS PERIGOS DE QUALQUER DEFINICAO

Anteriormente mostramos como a definicao do que seja comunidade tradicional
e conhecimento tradicional esta em disputa nos diversos diplomas normativos. Nao
hd consenso sobre este ponto e tampouco sobre o conceito de “liberdade”, “cultura”,

“sociedade” ou “direito”. Por definicdo, estamos diante de um conceito aberto que se
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presta a diversos usos e finalidades, a depender da visdo tedrica do intérprete ou o

interesse mais imediato de um agente politico.

Qualquer definicao juridica deste termo tenderd a ser objeto de disputa e
contestacao, alids, como ocorre com qualquer outra definicao cujo carater técnico seja
menos pronunciado. No que se refere a esfera publica, o suposto carater “técnico” de um

conceito depende de um consenso politico de base que atribua a ele tal status.

Por esta razao, qualquer definicdo juridica do termo deve ser eminentemente
pragmatica, ou seja, deve ter clareza sobre quais sejam os objetivos que deseja efetivar,

além de respeitar o desacordo politico vigente na sociedade.

E uma atitude anti-democratica buscar resolver uma controvérsia politica
utilizando um conceito juridico que funcione como um mero argumento de autoridade.
Provavelmente, tal conceito passara a ser questionado no momento da aplicacao das leis,

nos tribunais, e é provavel que nao subsista da maneira como foi criado.

Evidentemente, caso um conceito saia vencedor do debate politico e seja
consagrado em lei, o problema pode ser equacionado de outra forma. No entanto, na falta
deste acordo, é preciso encontrar estratégias para dar operacionalidade a legislacdo sem
passar por cima do desacordo entre os diversos grupos sociais, sem tirar uma solucao da

cartola autoritaria.

VI.2.3.2. DOIS CONCEITOS PARA DOIS PROBLEMAS: PESQUISAR E REPARTIR
BENEFICIOS

Pensando nestes termos, talvez seja interessante fazer a seguinte distincao entre

dois conceitos de “comunidade tradicional”, “populacao tradicional” ou “conhecimento
tradicional”, um para fins da discussao sobre consentimento prévio e outra para fins
de negociacao e eventual pagamento de valores relativos ao uso dos conhecimentos
tradicionais na pesquisa, com ou sem exploracao comercial. Cindir estes dois momentos
parece ser uma boa estratégia, afinal, nos dois momentos, estdao em jogo problemas

muito diferentes.

No momento da autorizacdo para a pesquisa, 0 que esta em jogo é o respeito

as pessoas da comunidade pesquisada e a mera possibilidade de que se descubra algo
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Util para a universidade e/ou para a indUstria no futuro. Nao é admissivel que ninguém
entre na casa dos outros sem pedir licenca e sem informar o que irad fazer ali, ainda
mais se esta atividade venha a envolver o desenvolvimento de mercadorias de alto

valor comercial.

No entanto, nesse momento inicial, nao se sabe ainda sobre o desenvolvimento
ou nao de tais mercadorias, pois a pesquisa é sempre incerta e demorada. Trazer para a
agenda de debates deste momento as questoes relativas aos eventuais valores a serem
auferidos pelas comunidades é um erro, pois distorce a dinamica do processo, além de

inflacionar de questoes esta etapa do processo, o que pode atravancar sua dinamica.

Para que este esquema pudesse funcionar a contento, ou seja, para tornar a
obtencao do consentimento prévio mais simples e menos formal, seria necessario prestar
conta das atividades desenvolvidas para as comunidades e as autoridades responsaveis,
em especial a utilizacao dos conhecimentos tradicionais em mercadorias de alto valor
comercial?’. Diante desta notificacdo, caso se adote um modelo contratual, ocorreria uma
negociacdo para se chegar ao valor do beneficio destinado as comunidades tradicionais.
Tal negociacao poderia incluir pagamentos escalonados, por exemplo, apds o primeiro
pagamento, outros sao previstos a medida que as pesquisas indicarem resultados
interessantes. Outro pagamento seguird se uma das amostras trabalhadas passar a
fase de desenvolvimento e depois a de comercializacao. Finalmente, o Ultimo estagio - e

rarissimo - sera aquele de exploracao comercial, marcada pelo pagamento de royalties.

Poder-se-ia imaginar também o pagamento de tributos-pedagios sucessivos,
seguindo a mesma logica. Mas ha dois problemas aqui: conseguir desenvolver um aparato
administrativo capaz de fiscalizar o andamento de todas estas fases, e mesmo o simples
fato de que a pesquisa passar a ter potencial uso econdmico. Seria necessario confiar
nas informacoes prestadas pelos pesquisadores e confiar, por exemplo, em mecanismos
de vigilancia informal mutua entre os concorrentes, que poderiam vir a denunciar uns

aos outros em caso de descumprimento da lel.

21 Ressalte-se que o atual modelo brasileiro se assemelha a essa proposta. Na MP 2186-16/01, quando um pedido para acesso a
patrimdnio genético ou conhecimento tradicional associado com finalidade de pesquisa cientifica passa a ter potencial uso de exploracao

econdmica, é necessario uma nova rodada de negociacdo.
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Seja como for, seguindo nesta linha de raciocinio, qual seja, obter o consentimento
prévio significa pedir licenca para pesquisar apenas e nao, ainda, negociar valores de uma
mercadoria que nao se sabe se ird existir de fato, surge o problema de como identificar

als) pessoals) para quem se possa solicitar a licenca.

Por exemplo, o conhecimento tradicional de uma comunidade especifica pode
ser comum a outros grupos que deveriam ser consultados sobre a autorizacao para a
pesquisa. Nao se trata de uma questao facil, mas talvez faca sentido pensa-la a partir
dos varios tipos de populacao tradicional nosso territdério presentes em nosso territério.

Discutiremos este ponto com mais detalhe logo adiante.

Diante de conhecimentos e populacoes identificaveis a priori, ou seja, aqueles
referentes a populacoes territorializadas, pode-se ligar o consentimento prévio a um
sistema de representacdo que se consolide em funcao deste territério especifico. Quanto
se estiver diante de populacdes difusas, nao territorializadas, a dificuldade em obter o

consentimento seria bem maior, o que poderia simplesmente inviabilizar a pesquisa.

Antes de tratar deste ponto, é importante sublinhar que a discussao sobre
reparticao de beneficios tem outra natureza, por isso deve ser localizada em outro
momento e ser tratada de maneira independente. Veremos a seguir que tanto se poderia
pensar num sistema contratual em que as partes negociam seu valor diretamente ou
por meio de representantes legais, quanto em um sistema de tributo-pedagio em que
as empresas pagassem um valor fixo que seria utilizado em favor das comunidades.
Segundo a logica deste Ultimo sistema, uma grande quantidade de autorizacdes poderia
gerar um valor adequado para remunerar as comunidades, tanto em relacao a pesquisas
de grande sucesso comercial, quanto a pesquisas sem aplicacao comercial. Olhado de

forma global, o montante seria equivalente.

Seja como for, para retomar o fio da exposicao, tanto o modelo contratual
quanto o modelo tributo-pedagio poderiam utilizar as estruturas de representacao
consolidadas nos territérios. No caso das populacoes difusas, seria necessario utilizar
outros mecanismos, como a representacao legal pelo Ministério Publico, por outro
organismo estatal; ou mesmo por um particular que tivesse conhecimentos do mercado

de biotecnologia nomeado como representante ad hoc.
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Claro, resta o problema, em todos estes casos, da destinacao dos recursos, ou
seja, do preco do contrato ou do valor auferido com o tributo, taxa ou pedagio. A destinacao
dos recursos esta relacionada a introducao da légica do mercado em praticas culturais
de outra natureza. Antes de tratar deste e de outros problemas, examinemos de mais

perto a questao dos tipos de populacao tradicional

VI.2.4. TIPOS DE POPULACAO E TIPOS DE REPRESENTACAO

Para maior clareza de nossa reflexao seria interessante circunscrever, neste
momento trés configuracdes distintas de “populacées tradicionais™: as populacdes
indigenas, as comunidades “profissionais” que vivem de um determinado tipo de
extrativismo por meio do uso comunal da terra, populacdes rurais que dominam um
conhecimento difuso sobre o meio em que vivem. Como definir para cada um desses
grupos uma unidade que possa ser legitimamente reconhecida como o sujeito da
regulacao? A resposta nao pode ser simples nem homogénea. Vejamos os problemas

que se levantam para cada grupo.

VI.2.4.1 AS POPULACOES INDIGENAS

As populacdes indigenas ja contam com uma grande diversidade e variedade
de organizacoes representativas. No entanto, esse campo é tado dinamico, controverso
e diversificado, que é muito dificil decidir a amplitude da representacdo de cada uma
dessas organizacoes, em nome de quem falam, quem deixam de fora e a legitimidade de
sua autoridade. A literatura especializada tem demonstrado que, de um modo geral, a

autoridade tradicional é conferida ao pai de familia e sua familia extensa.

Desse modo, a construcao de liderancas supra-locais e inter-grupais depende
de um longo e instavel processo no qual antropdlogos, agentes do Estado e organizacoes
internacionais desempenham um papel ativo e estratégico. Por outro lado, a disputa pelo
territério que marcou os anos 1970-1980, apesar da permanéncia de conflitos localizados,
estd em grande parte definida. Segundo ALBERT (2000), os 160 povos indigenas da
Amazoénia dispdem hoje de, aproximadamente, 215 terras reservadas (Terras Indigenas)
que cobrem 20,4% da Amazodnia Legal, gozando de diversos graus de reconhecimento

oficial. Poroutro lado, na regido existem 66 unidades de conservacao (Parques Nacionais,
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Reservas Bioldgicas, estacdes e Reservas Ecoldgicas) que cobrem 3,8% da superficie
da Amazodnia Legal. Além disso, Florestas Nacionais, Reservas Extrativistas e Areas de

Protecao acrescentam a esse montante 87 unidades.

Ainda que muitas vezes essas areas se apresentem de maneira superposta,
parece-nos que seria mais exequivel operar com categoria “Terras Indigenas” como
unidades territoriais para fins de regulacao da reparticao de beneficios do que tomar
como sujeito as organizacdes indigenas que sao translocais, multiétnicas e organizadas

por mecanismos de representacao bastante diferenciados.

As Terras Indigenas configuram uma unidade territorial oficialmente reconhecida
que poderia dar suporte ao mesmo tempo a caracterizacao de um ou mais tipos de
bioma, a politicas de preservacao e de desenvolvimento sustentdvel. Os servicos de
conservacao e os conhecimentos tradicionais podem ser remunerados por meio de
um fundo destinado a beneficiar o desenvolvimento sustentavel daquele territério. Os
povos que habitam nessa &rea organizar-se-iam internamente de modo a gerenciar
os beneficios e definir os mecanismos de controle e de gestao dos recursos a serem

aplicados naquela unidade territorial.

VI.2.4.2 AS POPULACOES QUE VIVEM DO USO COMUNAL DA TERRA

E mais dificil definir este conjunto, muito mais diversificado, que pode ser
constituido de descendentes de indios, descendentes de negros, pescadores, etc. Em
grande parte desses casos, sobretudo no norte e nordeste, trata-se de uma forma de
re-organizacdo de grupos camponeses ao longo do processo de declinio das grandes
plantacdes, em torno do uso comum da terra: “terras de santo”, “terras de heranca”,
“terras de preto”, “terras de parentes”, “terras de indio” foram os nomes que receberam

essa areas que permaneceram indivisas até a segunda metade do século XX.

No geral, essas populacoes camponesas apoiadas em unidades de producao
familiares, combinam dominios privados, representados pela lavoura e por areas que
circundam a casa com a apropriacdo coletiva dos recursos naturais (ver, por exemplo, o
caso relatado por ANDRADE, a respeito das comunidades caboclas no Maranhao, 1999).

Embora essas comunidades nao tenham uma organizacao social formal, observam
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critérios de inclusao e de exclusao baseados no reconhecimento de uma origem étnica

comum sobre o territorio.

De qualquer modo, as décadas de 1960-1970 também assistiram ao processo
de territorializacdo dessas areas. No caso dos remanescentes de quilombos descritos
por Arruti, constituiu-se um consenso, por analogia a questao indigena, que terra de
remanescentes de quilombo ¢é territério de negro. Desse modo, pode-se pensar que o
principio territorial pode, também nestes casos, orientar a requlacao da reparticao dos
beneficios, as formas locais de organizacao da gestao de fundos coletivos e o controle da

sustentabilidade do uso dos recursos ambientais.

VI.2.4.3 AS POPULAGOES NAO-TERRITORIALIZADAS

Populacdes ribeirinhas, populacdes que vivem da pesca e populacdes rurais
dispersas pelo territério nacional compartitham um conhecimento difuso a respeito de
algumas caracteristicas relativas ao meio em que vivem. Em muitos destes casos torna-

se dificil determinar a quem pertence o conhecimento tradicional.

Um dos critérios para definir a “propriedade” do conhecimento tradicional
seria a existéncia de personagens tradicionais que dominam processos mais ou menos
complexos de processamento da matéria prima: benzedeiras, rezadores, pajés, erveiras,
xamas, etc. Neste caso, a unidade de reparticao seria o conjunto de localidades na qual
elas estdo inseridas. No caso em que a prospeccdo nao dependa de “especialistas”, o
controle do uso ambiental e os beneficios do conhecimento associado poderiam ser

regulados pelas Municipalidades.

VI.2.4.4 POPULACOES TERRITORIALIZADAS E NAO-TERRITORIALIZADAS

A reflexao acumulada pela antropologia parece indicar um caminho interessante para
que se adote uma solucao pragmatica para o problema da definicao dos sujeitos que se deve

levar em conta quanto ao consentimento prévio e também quando a reparticao de beneficios.

Uma solucdo possivel seria identificar, em um rol fechado, quais sao as
comunidades tradicionais brasileiras que se encontram territorializadas e atribuir a

elas mesmas a tarefa de organizar uma estrutura de representacao para lidar com este
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problema e com outros que demandem sua participacao na gestao de suas relacoes
com outras praticas culturais. Quanto as comunidades nao territorializadas, como ja dito,
pode-se pensar na nomeacao de representantes legais que zelassem por seus interesses,

diante da dificuldade real de identificar seus representantes, espalhados pelo pais.

,

E uma possibilidade real que haja conhecimentos tao difusos que sua utilizacao
nao possa ser atribuida a comunidade alguma e seja caracteristico de toda uma regiao do
pais. Neste caso também se pode trabalhar com a idéia de um representante legal para
fins de consentimento prévio e negociacao da reparticao de beneficios, caso se adote a

solucao contratual.

E importante ter claro que estamos propondo a solucdo para um problema que
ja parte do pressuposto de que os conhecimentos tradicionais possam ser explorados,
0 que contraria, por exemplo, a pauta preservacionista em sua forma mais radical. De
outro lado, a criacao de estruturas de representacao coletiva nao se adequa a uma visao
economicista, que prefere ver a concorréncia entre unidades isoladas funcionar como

mecanismo para definir o preco dos bens.

Seja como for, adotando-se uma solucao com tais feicdes, a concessao de
autorizacoes para pesquisa pode vir a ser mais rapida, sem que com isso se desrespeitem

0s interesses das comunidades locais tradicionais.

Pragmaticamente, seria possiveldizer também que qualquer conhecimento detido
por tais comunidades que venha a contribuir para o desenvolvimento de uma mercadoria
sera considerado conhecimento tradicional para fins de reparticao de beneficios. Nao
é preciso trabalhar com uma definicao essencialista de conhecimento tradicional.
O que importaria saber é se a informacao fez a pesquisa encontrar seu foco e, desta
forma, se contribuiu para que ela levasse menos tempo. No caso de comunidades nao
terrritorializadas ou de conhecimentos difusos, o critério seria 0 mesmo: conhecimento
tradicional é todo aquele conhecimento que contribuiu para o desenvolvimento de uma

mercadoria capaz de gerar lucro.

Novamente, no caso de comunidades nao territorializadas, o problema da
informacao e da representacdo se complica. Quanto a informacao sobre suas praticas,

neste caso, pode ser uma boa estratégia apostar na criacao de bancos de dados publicos.
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Com tal banco de dados, seria possivel tentar buscar encontrar mais representantes

daquela comunidade ou grupos e pessoas que utilizam determinado tipo de conhecimento.

VI.2.5 MODELO CONTRATUAL X MODELO TRIBUTO-PEDAGIO

A visao mais tradicional de contrato concebe-o como um instrumento para fazer
valeravontade das partes, desde que capazes, com a criacao de direitos e deveres mutuos.
As partes tém ampla autonomia para definir o conteddo do contrato, inclusive o eventual
preco do bem que esteja sendo negociado. Nesse registro, a vontade dos contratantes ¢

exterior ao direito, que serve de veiculo para sua efetivacao.

Outra visao do contrato, surgida especialmente na segunda metade do século XX,
pensa o contrato como expressao da autonomia privada, ou seja, como um instrumento
da vontade como regulada em direito. O direito define, antecipadamente, um espaco de
autonomia para os contratantes, que nao sao mais vistos como externos ao direito, mas

figurados por suas normas.

H& um abismo entre estas duas formulacdes do conceito de contrato. Para a
primeira, a vontade das partes, compreendida como vontade empirica dos contratantes,
fica em primeiro plano e a regulacao estatal em segundo. O valor central aqui € manter
o estado afastado da sociedade para que as operacoes comerciais se desenvolvam de

maneira autonoma e a mao invisivel do mercado possa funcionar sem entraves.

Para a segunda concepcdo, a vontade das partes é, de saida, vontade regulada
pelas normas juridicas, ou seja, ja esta limitada, no momento de sua emissao, por
proibicoes e vedacoes constantes de lei. Tal limitacdao ocorre no Parlamento que, por
meio de normas livremente negociadas entre os representantes do povo, define os limites
entre Estado e sociedade. Nao hd um contrato externo ao direito que deva ser executado
por ele, mas o contrato ja é pensado como parte do direito. Nao é apenas “limitado”, mas

constituido pelo direito.

Seja como for, quando falamos de contrato, os contratantes aparecem como
protagonistas; como sujeitos de seus direitos e mola propulsora do processo de
negociacao e execucao do nego6cio. Num modelo regulatério que se pode chamar de

“tributo-pedéagio”, a coisa muda de figura. A idéia aqui é buscar fixar um valor a ser pago
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pelos interessados em explorar os conhecimentos tradicionais e que sera depositado
em um fundo especifico ou no caixa geral da Uniao, dos Estados ou dos Municipios.
Claro, a idéia de um contrato cujo valor seja revertido para um fundo também é possivel.

Falaremos disso adiante.

Os dois modelos, vistos em abstrato, favorecem de maneiras diversas a vontade
das comunidades. No modelo contratual, a vontade das comunidades é protagonista do
processo de negociacao dos beneficios e, no modelo tributo-pedagio, ela fica em segundo
plano, mas pode surgir em outra dimensao, por exemplo, na gestao dos recursos gerados
com o valor pago. Ambos os modelos sao independentes do problema do consentimento
prévio que se refere a outra questdo, como visto acima. Seja qual for o modelo adotado,

sera sempre necessario obter o consentimento prévio para a pesquisa.

Claro, quanto aos contratos, poder-se-ia discutir a necessidade de criar
mecanismos de tutela para comunidades incapazes de avaliar o valor de seus
conhecimentos no contexto do mercado ao qual serad destinada a mercadoria que resultar
da pesquisa. Esse problema tem dois aspectos diferentes. O primeiro é a capacidade
civil. da comunidade, que pode ser resolvido com a estrutura de representacdao que
mencionamos acima. O segundo se refere a incapacidade técnica, a incapacidade de
avaliar o mercado e suas praticas e de desenvolver uma estratégia comercial para a

negociacao, nao se resolve da mesma maneira.

Afinal, um grupo social que nao participa habitualmente de negociacoes
comerciais vé sua forma de vida umbilicalmente envolvida em um problema como esse,
0 que a obrigara a lidar com uma racionalidade que lhe é desconhecida, como também ¢
desconhecida de qualquer cidadao comum, otario em potencial para qualquer negociante
profissional. Para lidar com esse problema, seria necessario pensar em formas de
contratar uma assessoria técnica para tomar parte nas negociacoes, talvez remuneradas

com parte do valor do contrato ou dos valores depositados no fundo.

A adocao de um modelo de tributo-pedagio minimiza este problema. Afinal, a
legislacao que fixar o valor a ser pago podera ser objeto de discussao ampla e contar com
a assessoria do governo federal, caso seja alocada a ele tal esta competéncia. Se o valor
for fixado por outro organismo ou via outro diploma legislativo, pode-se criar um modelo

deliberativo e participativo para tanto, que envolva pessoas capazes de mensura-lo em
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funcao das caracteristicas do mercado.

Ndo se pode ignorar a critica ja mencionada neste trabalho a autonomia
que o proprio modelo contratual de reparticao de beneficios oferece as comunidades
tradicionais. SUNDER insiste no ponto de que a idéia de que se deve remunerar uma
comunidade pelos conhecimentos oferecidos para a pesquisa cientifica ¢ baseada numa
visao que privilegia somente a pesquisa nos moldes industriais e que leva em conta os
conhecimentos tradicionais somente como matéria-prima para o que seria o “"verdadeiro

conhecimento”, esse, sim, protegido pela propriedade intelectual.

A propriedade intelectual protege aquele que efetivamente inventou algo, de
forma que o conhecimento utilizado é protegido de forma tutelar, o que contraria por
principio a autonomia dos povos. Mencionou-se, ja, também, a extrema confianca que
um modelo de reparticao contratual de beneficios acaba por confiar as ONGs, o que
acaba por criar um sistema tutelar das comunidades. SUNDER busca demonstrar, por
meio, principalmente, de exemplos de comunidades tradicionais na fndia, como elas
tém se apropriado de instrumentos da propriedade intelectual para defenderem seus

conhecimentos com autonomia.

,

E claro que, por outro lado, uma visao preservacionista argumentaria que essa
logica nao é propria dessas comunidades, e contribuiria para sua erosdo. No entanto,
nao se pode chegar a essa conclusao sem um estudo empirico que demonstre que
essas alteracdes nao estao inscritas num processo de dinamismo cultural o qual uma
postura preservacionista radical seria incapaz de reconhecer. Esse debate demonstra a

complexidade que envolve a adocao de um ou outro modelo de protecao.

Mais uma questao pode ser discutida. Seria possivel imaginar um tributo que
incidisse diretamente sobre os lucros obtidos pela empresa com aquele produto especifico
ou valores variados, que levassem em conta o tamanho das empresas e sua capacidade

econdmica.

Claro, esta ¢ uma pauta em aberto, mas o problema de solucdes como essas seria
a realizacado de calculos diferentes segundo critérios que discriminassem as empresas
em grupos bem delimitados. Além disso, para taxar os lucros das empresas haveria o
problema de conseguir mensura-lo e, em seguida, conseguir cobra-los, especialmente

no caso de empreendimentos com filiais em diversos paises do mundo.
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VI.2.5.1. A GESTAO DOS RECURSOS

Retomando o fio da exposicao, além da questdo da negociacao, temos o problema
da vontade da comunidade e sua relacao com os recursos gerados pelo contrato ou pelo
tributo-pedagio. Esta é uma questao muito importante, pois esta diretamente relacionada
com o problema da conservacao das praticas culturais dos povos cujos conhecimentos

locais sejam utilizados em pesquisas de alto valor comercial. Explico.

Devemos escolher mecanismos que permitam que odinheiro chegue, diretamente,
nas maos das comunidades? Se fizermos isso nao estaremos aprofundando o avanco de
praticas capitalistas sobre espacos que deveriam ser preservados, na medida do possivel,
desta légica? Por outro lado, se o dinheiro ficar nas maos de outra pessoa, por exemplo,
0 estado ou um fundo, isso nao significaria que estamos tratando tal comunidade de
forma paternalista, sem deixar que ela decida sobre seu proéprio destino? Outra questao:
como discutimos logo acima, a propria figura da reparticao de beneficios nao seria, em si

mesma, paternalista?

Este problema nao admite uma solucao simples e inequivoca. De um lado, a
criacao de um fundo para concentrar os recursos dos contratos ou dos tributos-pedagios
pode fazer com que a aplicacao dos recursos beneficie todas as comunidades envolvidas
nas pesquisas, investindo em politicas que preservem sua cultura. Pagar algum valor
diretamente a um individuo ou a um grupo restrito de pessoas pode ser, além de injusto
e impreciso diante de um conhecimento coletivo, um fator de desagregacao daquela

cultura com a criacao de uma légica individualista de acumulacao.

De qualquer forma, estes fundos precisam contemplar a questao da participacao
destas comunidades. Uma administracao feita de cima para baixo, sem levar em conta
as necessidades culturais e locais destes grupos, equivaleria a tratar tais comunidades
como objetos e nao como sujeitos do processo. Desta forma, fica clara a necessidade de
incorporar as comunidades na gestao destes recursos para que elas possam decidir sobre
amelhorforma de promover a preservacao e o desenvolvimento de suas praticas culturais.
A adocao de um modelo de tributo-pedagio, admitindo a participacdo das comunidades
como processo de uma forma mais intrinseca que a reparticao de beneficios por meio
do contrato (ainda que pensado como procedimento), é especialmente interessante no
que diz respeito as dificuldades de representacao, sobretudo no caso das populacdes

desterritorializadas.
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VI.2.5.2 FORMAS DE PROTECAO NAO RELACIONADAS A BENEFICIOS OU
CREDITOS

Muito embora seja possivel identificar um ativismo por parte de comunidades
indigenas em relacao a protecao de seus conhecimentos, como o que foi dito a respeito
da Carta dos Pajés, a nossa pesquisa nao encontrou ativismo a favor de sua protecao por
meio da propriedade intelectual. A experiéncia internacional demonstra, como é o caso
da [ndia e do caso basmati, relatado acima, que ha uma forma de apropriacio as avessas
da propriedade intelectual, que pode fortalecer as comunidades tradicionais mais que
a estratégia essencialmente defensiva de se considerar que a propriedade intelectual

pertence as empresas e ao mundo industrializado.

Assim, muito embora determinadas formas de protecdo nao tenham se
traduzido em demandas por parte das comunidades, é importante que o sistema juridico
brasileiro esteja preparado para essas modalidades, que estao previstas nos tratados
internacionais e também no ordenamento brasileiro, embora seu uso nao esteja ligado

aos conhecimentos tradicionais.

Mencionamos anteriormente neste relatério o uso das marcas registradas de
certificacao nacional e das indicacoes de origem. A pesquisa demonstrou que ha outras
formas de protecao imaginaveis. No entanto, as leis de concorréncia desleal, a criacao de
um ombudsman ou defensor publico para investigacao de abusos, a criacao de bancos
de dados, os codigos de conduta e os segredos de comércio nao parecem oferecer um
aparato verdadeiramente forte e adaptado a conflituosidade tipica da questao do acesso

aos recursos e conhecimentos tradicionais.

A indicacao de origem na concessao de patentes, por sua vez, deveria ser
certamente adotada, mas € apenas um apéndice que nao muda essencialmente o modelo
de protecao, tornando apenas um ou outro modelo mais efetivo. Parece-nos, no entanto,
que as marcas de certificacao nacional e as indicacoes de origem, embora possam
também ser alvo de criticas muito bem fundamentadas, constituem uma verdadeira

novidade do ponto de vista de modelos de protecao.

Se, por um lado, essas formas de protecao podem ser consideradas tipicas de

um modelo de mercado, em que o conhecimento talvez ndao seja mais pensado como
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protegido em si, mas protegido a partir do momento que registrado, o que ofenderia
uma visao preservacionista, por outro, dificilmente se poderia argumentar contra o fato
de que eles podem constituir uma forma de organizacao prépria das comunidades, que
encontrariam ai espaco para que seus conhecimentos nao fossem transmitidos de forma
enganosa ou abusiva, por meio de um registro ja existente e previsto pelos instrumentos

da propriedade intelectual.

A contradicao reside no fato de que o mesmo instrumento que prevé a
dinamicidade da cultura tradicional, do ponto de vista de que uma comunidade pode
querer, autonomamente, valer-se de uma determinada cultura juridica, é limitado no
sentido de atribuir protecao devido a ligacao territorial dessas comunidades, o que
pode funcionar contra essa mesma dinamicidade. Assim, pensar nesses instrumentos
como praticas que permitam a exploracao sustentavel dos recursos ¢ um desafio que

permanece em aberto.

Por fim, é possivel, também, aprender com o modelo de protecdo de cultivares,
em especial com o adotado pelo Brasil, relativo a convencao de 1978 da UPQV. Esse
modelo, aplicado especificamente para as espécies de plantas cultivadas, apresenta uma
forma de protecao que, se reivindicada pelas comunidades tradicionais, pode apresentar
vantagens em relacao ao sistema de patentes, que, pela necessidade de aplicacao

industrial, ndo é aplicavel a essas comunidades.

A protecdo aos cultivares funciona de maneira mais aberta, prevendo formas de
utilizacao e repasse das variedades, mas também direitos exclusivos aos detentores
do registro. E claro que seus delineamentos aplicam-se & agricultura, mas observar
um sistema sui generis de protecao que funciona leva a imaginacao institucional de
uma protecao que poderia ser aplicada igualmente aos detentores de conhecimentos
tradicionais e aos seus utilizadores, que, na linguagem da protecao dos cultivares, sao

0s melhoristas.

Isto significaria uma resposta a critica de que, no sistema de propriedade intelectual,
tal como posto, um lado fornece a matéria-prima, e ndo é reconhecido como produtor
de conhecimento, e o outro adquire direitos exclusivos por meio de uma patente. Ora,

o TRIPs, conjugado com a CDB, permite uma protecao sui generis aos conhecimentos
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tradicionais, e a MP 2.186-16 nao vai muito além de uma repeticao dos instrumentos

previstos na CDB.

Seria possivel pensar, do ponto de vista da exploracao sustentavel, em um modelo
que, tentando evitar os obstaculos quase intransponiveis para quem legalmente desejar
fazer pesquisa com conhecimentos tradicionais no Brasil, ao mesmo tempo que nao
tomasse o conhecimento tradicional como de dominio publico para ser livremente
apropriado por meio das patentes, tornasse os dois conhecimentos, o tradicional e o
incrementado com pesquisa e desenvolvimento a partir dele, como mais préximos e

protegidos por direitos semelhantes.

VII.  CONSIDERACOES FINAIS

Nosso objetivo nesse texto foi demonstrar como se estruturam as visoes
sobre a relacao entre praticas de diversas comunidades e pesquisa cientifica a partir
de distintos entendimentos a respeito da relacao entre estado, mercado e cultura.
Dessa forma, foram caracterizados trés modelos: preservacionismo, economicismo e
exploracao sustentavel, tendo-se como objetivo organizar as posicoes politicas e as

analises tedricas sobre este tema.

Tais modelos, por sua vez, estao relacionados com desenhos institucionais
especificos, em especial a criminalizacdo, o contrato e o tributo/pedagio. Sem a pretensao
de esgotar o debate sobre eles, procuramos mostrar como eles podem se relacionar
com trés objetivos béasicos: (a) permitir a exploracdo econdémica dos conhecimentos
tradicionais [b) remunerando seus detentores e (c] tratando-os como sujeitos e ndo objetos
das politicas publicas. Existem outras alternativas que fogem a dindmica do contrato
e do tributo, mas essas alternativas sao secundarias em relacao aos dois desenhos

institucionais, como esperamos ter demonstrado nos itens 4 e 5 dessa segunda parte.

’

E importante ressaltar que a disputa entre esses modelos e os desenhos
institucionais ocorre tanto no plano internacional como no plano nacional e que ela guarda

relacao direta com outros institutos apresentados na primeira parte do trabalho, como
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o regime de patentes. Determinar qualquer uma das solucoes apresentadas, portanto,
implica o reconhecimento de outros institutos juridicos e politicos e institucionaliza uma

determinada visao da relacao entre estado, mercado e cultura.

O texto mostrou também que a definicao dos institutos juridicos do conhecimento
tradicional e da reparticao de beneficios em acordos internacionais e leis nacionais, a
partir do consenso minimo exposto nos trés objetivos basicos apontados anteriormente,
exclui as visoes mais extremadas presentes nos dois primeiros modelos e, ao mesmo
tempo, determina novos espacos de disputa. Nao se tem certeza de que este acordo
permaneca vigente: seus termos podem ser revistos logo adiante, o que poderia dar outra

configuracao politica a este campo de disputa de interesses e modelos institucionais.
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