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RESUMO
A Convenção sobre a Biodiversidade é um dos documentos decorrentes da ECO-92, realizada no Rio de Janeiro. A mesma possui o caráter de Convenção Quadro e propõe a tutela jurídica da biodiversidade, bem como a repartição justa e equitativa dos benefícios derivados da utilização dos recursos genéticos. No presente trabalho, busca-se analisar criticamente os reflexos de tal ato multilateral na legislação brasileira em relação à proteção do conhecimento tradicional associado, bem como algumas consequências práticas da incompatibilidade de tal regramento com a tutela do patrimônio genético.
PALAVRAS-CHAVE
Convenção sobre Diversidade Biológica. Conhecimento tradicional associado. Patrimônio genético.
INTRODUÇÃO
A Convenção sobre a Diversidade Biológica nasceu da necessidade de haver um instrumento internacional que tratasse da conservação da biodiversidade do mundo. As iniciativas nesse sentido iniciaram-se em 1980, período em que o Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) formou um grupo de trabalho a fim de avaliar a possibilidade da existência de uma convenção “guarda chuva”, que sistematizasse as atividades desenvolvidas nesse campo. A negociação formal começou no ano de 1991, e em 1992 a CDB foi assinada por 150 países na Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a ECO-92 (BENSUSAN, p. 16).
Com base na importância da CDB, serão analisados quais os reflexos na legislação brasileira atinentes à tutela do conhecimento tradicional associado ao patrimônio genético. O presente estudo tem como escopo principal verificar os avanços e retrocessos de tal legislação e também, suas conseqüências práticas. 

Por meio de análises bibliográficas este artigo busca enfatizar a necessidade da discussão sobre o tema, não só problematizando-o de forma crítica, como também ilustrando sua repercussão no âmbito jurídico. A dissertação é abordada panoramicamente ainda que sem anseio de esgotar um tema tão extenso que deve ser estudado levando em conta a seriedade do tema para o Brasil e especificamente para as comunidades locais e indígenas. 

Ao longo do trabalho, percebe-se a relevância dessa temática haja vista o tratamento à biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais associados considerados meros produtos comerciais. Além disso, a inexistência de enquadramento penal para a prática da biopirataria. 
2 Convenção sobre a diversidade biológica: origem, princípios norteadores e principais características
O Brasil aderiu à CDB em 1992 e ratificou-a através do Dec. Leg. 002 em 03/02/94. Em 16/03/98 a mesma foi promulgada pelo Dec. 2.519.  Até o ano de 2007, a CDB havia sido ratificada por 188 países, incluindo o Brasil (MILARÉ, 2007, p. 1149).
 São objetivos da Convenção: 1) A conservação da diversidade biológica; 2) A utilização sustentável de seus componentes; 3) A repartição justa e eqüitativa dos benefícios derivados da utilização dos recursos genéticos. Posto isso, é imperioso que sejam apresentados alguns conceitos de extrema importância para o desenvolvimento do presente artigo.

A CDB conceitua a diversidade biológica como 
a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquáticos e os complexos ecológicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas.
 A Medida Provisória nº. 2.186-16/2001, a qual será objeto de análise mais adiante, conceitua o conhecimento tradicional associado à biodiversidade. É ele a “informação ou prática individual ou coletiva de comunidade indígena ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao patrimônio genético”. De acordo com Juliana Santilli (p. 4), a proteção jurídica aos conhecimentos tradicionais associados tem como objetivo evitar a sua apropriação e utilização indevida por terceiros, bem como garantir segurança jurídica às relações entre aqueles que se interessam no acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados e aqueles que detêm tais conhecimentos. 

Destarte, inova a CDB ao estabelecer a 
(...) proteção conferida aos conhecimentos, inovações e práticas de comunidades tradicionais (...) relevantes e úteis à conservação da diversidade biológica. Tais comunidades tradicionais, ao longo de gerações, descobrem, selecionam e manejam espécies vegetais e animais com propriedades farmacêuticas, alimentícias e agrícolas e reivindicam justa compensação pelo acesso a seus conhecimentos tradicionais, que têm sido espoliados e não gozam da proteção do sistema de patentes (SANTILLI, p. 2).
A fim de tutelar a apropriação indevida do patrimônio genético, a CDB prevê dois mecanismos basilares. São eles: “o consentimento prévio fundamentado dos países de origem dos recursos genéticos e a repartição dos benefícios gerados pelas atividades de bioprospeccção – que envolvem o acesso a material genético e seus produtos ou aos conhecimentos tradicionais associados, a fim de identificar possíveis aplicações econômicas” (SANTILLI, p. 5).  

Posto isso, ainda valendo-nos das palavras de Juliana Santilli (p. 6), conclui-se que
A fiel observância aos princípios da CDB implica tanto a consulta aos países de origem dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais associados – como expressão de sua soberania, frente a outros países – quanto a consulta, intermediada pelo Estado nacional, aos povos e populações tradicionais, detentores de tais recursos tangíveis e intangíveis (grifo nosso).
Entretanto, vale ressaltar a respeito do caráter de Convenção Quadro da CDB, pois a mesma “limita-se a estabelecer objetivos, deixando sob a responsabilidade das Partes o modo de implementar a Convenção em seu território e seu detalhamento, de modo a estabelecer metas específicas, protocolos e programas de trabalho” (MILARÉ, 2007, p. 1149). Posto isso, cabe agora analisar os mecanismos legislativos utilizados pelo Brasil para colocá-la em prática.
3 Reflexos da CDB na legislação nacional
3.1 Política Nacional de Biodiversidade

Em complemento ao texto internacional que trata sobre a Convenção sobre Diversidade Biológica, foi editado o Decreto no 4.339 em 22/08/2002 que estabelece princípios e diretrizes para prática, na forma da lei, da Política Nacional da Biodiversidade. São considerados expressamente em seus textos os acordos assumidos pelo Brasil ao assinar tal Convenção e, tem como compromisso principal desenvolver estratégias, políticas, planos e programas nacionais de biodiversidade (GRANZIERA, 2009, p. 97).

 A Política Nacional da Biodiversidade tem como desígnio geral a promoção, de forma associada, da conservação da biodiversidade e do emprego sustentável de seus componentes, com a distribuição justa e justa dos benefícios derivados da utilização dos recursos genéticos, de componentes do patrimônio genético e dos conhecimentos tradicionais associados a esses recursos
.

Ao mesmo tempo em que o decreto estabelece importantes estratégias para a inauguração desse ato internacional, o mesmo robustece as regras instituídas pela CDB, para aplicação nacional. Observa-se, deste modo, a existência de uma norma interna cuja finalidade é garantir a efetividade dos acordos assumidos pelo Brasil diante da sociedade internacional (GRANZIERA, 2009, p. 97). 

Importante avaliar que os princípios que abordam sobre a Política Nacional derivam daqueles criados na Convenção sobre Diversidade Biológica e na Declaração do Rio - ambas de 1992 - na Constituição e na legislação nacional vigente sobre a matéria
. Com isso, entende-se que o decreto traz uma confusão no momento da aplicação da CDB no país (GRANZIERA, 2009, p. 97).

 3.2 MP 2.186-16/2001: seus avanços e retrocessos concernentes à tutela do conhecimento tradicional associado
Inicialmente, é valioso ressaltar que a Constituição Federal de 1988 foi a primeira a tratar e tutelar o direito ao meio ambiente. Entretanto, inexiste em nossa Carta Magna dispositivo que tutele especificamente a biodiversidade, fazendo com que a regulamentação sobre o assunto dependa da legislação infraconstitucional (ALENCAR, 2008, p. 105).
Nesse ínterim, observa-se então que a questão atinente à proteção dos conhecimentos tradicionais associados à biodiversidade é regulamentada pela Medida Provisória nº 2.186-16, de 23 de agosto de 2001 (ALENCAR, 2008, p. 108). 

Analisando a MP é visto que há o reconhecimento por parte dessa norma o direito de comunidades indígenas e locais de decisão sobre a utilização de seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimônio genético do país (SANTILLI, 2002, p. 58). 
Porém, segundo Santilli (2009, p. 23), a Medida contém inconstitucionalidades em seu texto normativo. Logo, se faz mister, para fins de desenvolvimento do presente trabalho, priorizar somente algumas discussões de maior importância.

No art. 7°, II
, nota-se uma certa visão antropocêntrica da natureza, isto é, o valor econômico da informação ou prática individual ou coletiva das comunidades só é mensurado quando é levada em conta a sua utilidade. Nesse mesmo inciso, constata-se que o conhecimento tradicional associado somente é tutelado pela referida medida quando possuir valor real ou potencial, ou seja, quando proporcionar lucro (CALDAS, 2001 apud ALENCAR, 2002, p. 114).

Cabe salientar que mesmo que haja populações tradicionais ou povos indígenas que não almejem negociar seus conhecimentos, estes precisam ser protegidos, valorizados e respeitados por todos a fim de que se mantenha no Brasil a chamada sociobiodiversidade (ALENCAR, 2002, p. 114). 

Desde que a MP foi criada, uma de suas maiores críticas foi pautada no artigo 17. Este determina que o Conselho de Gestão do Patrimônio Genético
 poderá ingressar em área privada ou pública em caso de relevante interesse público, para acessar a amostra de componente do patrimônio genético, sem que haja o consentimento prévio de seus titulares. Logo, constata-se a invasão perante os direitos dos povos indígenas e das comunidades tradicionais sobre seus valiosos conhecimentos tradicionais. Outro ponto de enorme preocupação é o fato do conceito de relevante interesse público ser excepcionalmente definido pelo Conselho de Gestão (SANTILLI, 2002, p. 60).

O artigo 8º, por sua vez, dispõe sobre o reconhecimento aos direitos das comunidades indígenas e locais de deliberar sobre a utilização de seus conhecimentos tradicionais associados ao patrimônio genético de forma a protegê-los contra o uso de explorações ilícitas, lesivas, assim como, daquelas não autorizadas pelo CGEN. E ainda avaliza às comunidades que desenvolvam, detenham e conservem seus conhecimentos, afinal, as mesmas são titulares desses direitos. Porém, há uma contradição com o § 4º do mesmo dispositivo, pois este presume que produtos ou processos oriundos de aplicação comercial ou industrial de conhecimentos tradicionais possam vir a ser patenteados (SANTILLI, 2002, p. 60). Tal problemática será objeto de análise mais adiante.

Outrossim, são os artigos 24 a 29 regulamentadores da definição da repartição de benefícios para os detentores do conhecimento tradicional. Averiguando o artigo 24 apura-se que inexiste qualquer definição normativa ou esclarecimento sobre o que vem a ser repartição justa e equitativa de benefício, cabendo assim, mais uma vez, ao entendimento despótico do CGEN, no domínio do Ministério do Meio Ambiente. Nota-se novamente uma demonstração de invasão dos direitos dos titulares do conhecimento tradicional (ALENCAR, 2002, p. 117). 
Com isso, Alencar (2002, p. 118) articula:

 Observa-se, portanto, que a intervenção sobre a biodiversidade, no que diz respeito à bioprospecção e à exploração econômica da natureza e dos conhecimentos tradicionais, é regulamentada pelo valor econômico e isso demonstra a imputação desses saberes ao patamar de mercadorias.
Além disso, o Capítulo VIII antevê as sanções administrativas aplicáveis quando do não cumprimento dos dispositivos da Medida Provisória. Cabe salientar a edição, por parte do Estado brasileiro, do Decreto n. 5.459, tendo em vista a regulamentação do art. 30 da MP, que disciplina quais as sanções passiveis de aplicação às condutas prejudiciais ao patrimônio genético ou ao conhecimento tradicional associado (ALENCAR, 2002, p. 120).
4 Retrocessos práticos decorrentes da fragilidade da tutela jurídica ao conhecimento tradicional associado: o sistema patentário como válvula de escape para a prática da biopirataria
A biopirataria é a coleta de material biológico, genético ou de conhecimentos tradicionais associados a eles com vistas a sua exploração industrial, em desacordo com as normas vigentes e sem a anuência prévia das partes envolvidas. No âmbito do direito ambiental internacional, já fora salientado que o Brasil é um dos países signatários da CDB, o que acaba por configurar a biopirataria como a violação desta Convenção (2008, p. 181-182).
Segundo David Hatthaway (2008, p. 182) “A maioria dos casos que se tem notícia se refere a roubos de recursos materiais associados às informações culturais (os ‘conhecimentos associados’ aos recursos genéticos)”.
Posto isso, cabe enfatizar que diante da necessidade da CDB ser regulamentada por lei ordinária, no ano de 1995 a então senadora Marina Silva apresentou um projeto de lei neste sentido, o qual foi aprovado pelo Senado em 1998. Entretanto, tal projeto permanece parado até hoje, após haver sido enviado para a Câmara dos Deputados (HATTHAWAY, 2008, p. 183).
No Brasil, como já dito, o acesso ao patrimônio genético é tutelado pela MP 2.186-16/2001, a qual foi editada desconsiderando o debate legislativo supracitado. Portanto, uma vez que a violação de tal legislação não é crime, a biopirataria no Brasil também não o é. Posto isso, cabem ser apontados alguns exemplos dos mais conhecidos casos de biopirataria. Para tanto, nos valemos dos estudos de Juliana Santilli.

O Ahyahuasca é uma planta amazônica utilizada por povos indígenas e comunidades tradicionais para fins curativos e medicinais, bem como em rituais xamânicos e cerimônias religiosas. Entretanto, sua patente foi concedida ao americano Loren Miller. Posteriormente, a organização não governamental Center for International Environmental Law, em nome da Coordenação das Organizações Indígenas da Bacia Amazônica, requereu o cancelamento de tal patente em 1999, o qual fora acatado pelo órgão competente. Contudo, em 2001 tal órgão voltou atrás nessa decisão e revogou o direito de patente de Loren Miller, o qual vigorou até meados de 2003, quando expirou e não pôde mais ser revogada. (2005, p. 202)

Outro caso que merece destaque é o da empresa japonesa Asahi Foods Co. Ltd., a qual patenteou o processo de extração de óleo da semente do cupuaçu para que fosse produzido chocolate de cupuaçu. Tal empresa ainda registrou o nome “cupuaçu” como marca comercial. Em 2004, o registro da marca comercial foi cancelado, pois fora reconhecido que uma marca comercial não pode ser registrada se a mesma indica um nome comum de matérias primas. (2005, p. 204)

Nas palavras de Santilli (2005, p. 203), tais casos acima mencionados  têm em comum o fato de que um recurso pertencente a outro país e suas comunidades locais é apropriado de forma indevida e injusta (e coibida pela CDB) por meio do uso de um instrumento legal, o direito de propriedade intelectual, especialmente a patente.
A lei de patentes (Lei nº 9.279, de 14.05.96) regula direitos e obrigações relativos à propriedade industrial. Entretanto, segundo Alencar (2008, p. 103):
O sistema de patentes vigente no Brasil não é capaz de assegurar a proteção dos conhecimentos tradicionais associados à biodiversidade contra a biopirataria, haja vista que eles não se enquadram nos moldes exigidos pela sociedade moderna para que ocorra o patenteamento legal. É importante ressaltar, ainda, que, em sua natureza e essência, esses conhecimentos são coletivos e não possuem valor econômico, motivo pelo qual sua regulamentação se torna bastante dificultosa.

Além disso, o sistema patentário brasileiro exige alguns pressupostos para conceder a patente. O aspecto de maior relevância considerado por este trabalho foi quanto às patentes serem consideradas um direito individual, ponto este incompatível com nossa realidade, visto que os conhecimentos tradicionais associados não pertencem somente a um povo e nem sequer a um representante. Os conhecimentos são passados de geração a geração e abrangem diversas pessoas, logo se configura um direito coletivo ao povo ou a comunidade que o construiu. E, ainda, é mister abordar sobre o requisito da temporariedade, no qual é concedido o direito de patente ao seu titular monopolisticamente por um tempo determinado. Observa-se, todavia, que tal condição é perniciosa para as comunidades tradicionais, levando em consideração que os direitos do titular deveriam perdurar enquanto conservassem a biodiversidade (ALENCAR, 2008, p. 104). 
Conclui-se, pois, que o sistema patentário acaba por possibilitar a prática da biopirataria, não obstante a CDB, em seu art. 16.5 estabelecer que as Partes Contratantes devem cooperar para que esses direitos – patentários – apóiem e não se oponham aos objetivos da Convenção.
Portanto, vê-se que os conhecimentos de domínio público não gozam de um sistema adequado de proteção, o que abre espaço para o uso indevido do sistema de propriedade intelectual, o qual é, inclusive, protegido pelo Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (TRIPS), da Organização Mundial do Comércio, OMC (SANTILLI, 2005, p. 205). 
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante do exposto, infere-se que no ordenamento jurídico brasileiro não há a presença de um sistema de tutela legal que proteja os direitos das comunidades tradicionais e povos indígenas eficazmente, tutelando o acesso ao patrimônio genético ou assegurando a repartição dos benefícios decorrentes do seu uso.

Ressalta-se que, mesmo com a Medida Provisória n. 2.186-16/2001, a proteção jurídica à biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais ainda não foi garantida. Percebe-se uma configuração clara por parte da MP de estimular a abertura à esses saberes no mercado unicamente com vistas ao seu lucro. 

E ainda, a ausência de tal proteção jurídica a estas comunidades tem causado os mais diversos modos de espoliação e apropriação indevida, como é o caso da biopirataria. Existe, pois, um vácuo legislativo, o qual acaba por tornar a biopirataria uma prática conveniente para aqueles que, visando auferir benefícios pessoais, acabam por prejudicar aqueles que detêm os conhecimentos tradicionais associados à biodiversidade.
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� Decreto no 4.339/02, item 5 do Anexo. 


� Decreto no  4.339/02, item 1 do Anexo. 


� Art 7º, II - conhecimento tradicional associado: informação ou prática individual ou coletiva de comunidade indígena ou de comunidade local, com valor real ou potencial, associada ao patrimônio genético;


� Órgão regulado pela MP nº 2.186-16/2001 que autoriza o uso e coordena as políticas do patrimônio nacional. O CGEN era formado só por órgãos governamentais o que constituiu um retrocesso de não incluir representantes outros segmentos da sociedade. Contudo, tempos depois, sob a orientação de Marina Silva, o Conselho admitiu a participação informal de organizações da sociedade civil no Conselho, mas sem direito a voto (SANTILLI, 2002, p. 59).





