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1. Antecedentes.

O reconhecimento de direitos voltados a protecdo dos interesses
das sociedades tradicionais é bastante recente, podendo-se dizer que ainda
vivenciam uma fase de consolidacao.

Os direitos dos povos tradicionais costumam ser inseridos no
chamado Direito de Minorias e Povos Autéctones’ conformado a partir do
século XIX, ao qual incumbe buscar “solugdes juridicas que permitam a
grupos, caluniados, e colocados pela histéria em situa¢ao de inferioridade, que
se redefinam em funcdo das necessidades do presente, e que encontrem
meios de uma coexisténcia pacifica construida por diversos mecanismos de
alianga” (ROULAND, 2004, p. 20).

As sociedades tradicionais possuem uma extensa agenda de lutas,
abordaremos apenas um dos itens dessa agenda, isto é, a protecao dos seus

conhecimentos tradicionais que envolvem a protegcdo de seu patriménio
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imaterial em sentido amplo, tais como musicas, grafismos, pinturas e também

os conhecimentos associados & biodiversidade. E preciso reconhecer que a

QO

presente abordagem é fragmentaria, por mais que tentemos alarga-la,
predominancia da categoria “conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade” sera recorrente. De fato, esses conhecimentos sdo o n6 gordio
da disputa mais inflamada no contexto do atual desenvolvimento cientifico e
tecnologico. No entanto, procuraremos considerar as distintas dimensdes
destes conhecimentos que vao para muito além de seu potencial de uso em
uma determinada cadeia produtiva, de fato, a protecdo dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade tem muitas outras faces que tém sido
ignoradas em decorréncia da predominancia da visdo utilitarista que guia as
discussdes sobre o tema.

Importa visualizar o conhecimento tradicional associado a
biodiversidade no cenério de sua protecao, defesa e conservagao, tanto pelo
vies da Convencdo da Diversidade Biolégica (CDB), quanto de outros
instrumentos internacionais que, por outros matizes, protegem esses
conhecimentos, seja sob o enfoque da agricultura, sobretudo, por sua
importadncia para o campesinato, da protecdo de seu valor estritamente
cultural, sem qualquer vinculo com o mercado, revelado na questao do registro
dos bens imateriais, quanto da afirmacao da autodetermina¢cdo dos povos na
gestao de seu patriménio cultural.

Como se vé, o tema da protecdo dos conhecimentos tradicionais
associados nao esta limitado a CDB e possui outros foros e vias de reflexao

que devem passar a se incorporar no debate.



Dentre os principais cenarios de disputa sobre os conhecimentos
tradicionais associados destacam-se a Convencdo da Diversidade Bioldgica
(CDB), o Acordo TRIPS no ambito da Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), o Tratado de Recursos Fitogenéticos da FAO, a Convengédo sobre
Patriménio Imaterial da UNESCO e a Convencao 169 da OIT. Cada um deles
esta vinculado a uma arena distinta, embora existam interagdes que permitam
identificar encaixes em relagdo aqueles que se destinam a protecdo dos
conhecimentos tradicionais, embora nao seja possivel apontar essa mesma
caracteristica em relagcdo aos que versam sobre propriedade intelectual,
visualizamos em relagdo a esses, influéncias reciprocas, conforme

procuramos verificar na figura a seguir que elaboramos:
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Vale dedicar atencao especial a Convengao sobre a Diversidade

Bioldgica.

2. A Convencao da Diversidade Biolégica

No final do século XX, a constatagcdo de que a biodiversidade era
um bem de enorme importancia associada a percepcao de que o mundo
estava perdendo biodiversidade em quantidades galopantes permitiu que
emergisse 0 chamado paradigma da biodiversidade® trazendo, no ambito
internacional, a necessidade de criacdo de um regime que permitisse a
conservagdao desse bem. Como medida de protecdo da biodiversidade, foi
criada a Convencgao da Diversidade Biolégica (CDB) que em seu bojo prové
mecanismos de protecao da biodiversidade, dos povos tradicionais sobre seus
conhecimentos e cristaliza o reconhecimento da estreita dependéncia entre
um e outro.

A CDB foi um divisor de aguas para o estudo da biodiversidade.
Antes de sua assinatura, a prote¢ao da biodiversidade se baseava em valores
cientificos, estéticos e de lazer, com atencdo para as chamadas “espécies
carismaticas”. O advento da CDB amplia e diversifica os atores que fazem

parte das discussdes sobre a biodiversidade, com a valorizagdo econémica da

2 David G. McGrath (1997), embora reconhega o importante papel que o paradigma da
biodiversidade tem desempenhado, identifica nele diversas fragilidades como a contribuicdo de
um possivel desvio de atengao a outras questdes ambientais que em seu julgamento seriam
mais importantes, o autor em comento ndo identifica nesta questdo a urgéncia propalada,
acredita que a resiliéncia da biodiversidade tem sido subestimada. Sua critica ao paradigma se
estende para a propria acepgao do conceito que em seu entender é reducionista e
preservacionista.



biodiversidade ingressam no debate empresas, estados nacionais; entidades
internacionais, ONGs e populacoes locais, esses ultimos voltados para o uso
sustentavel da biodiversidade e a reparticao de beneficios (ENRIQUEZ, 2005,
p. 01).

Se por muito tempo se acreditou que o convivio desses povos se
contrapunha a protecado e utilizagdo sustentavel da natureza, outro foi o
paradigma adotado pela CDB. A convengdo parte da aceitacdo da
possibilidade de existéncia harménica entre sociedade e natureza e
representa a superacdo da ecologia profunda, segundo a qual sé seria
possivel perpetuar 0s recursos naturais se o homem estivesse deles
separado, pois seu convivio seria essencialmente nocivo (DIEGUES, 1999, p.
05).

A CDB, ao absorver o reconhecimento de relagdes estreitas entre a
biodiversidade e o modo de vida de comunidades tradicionais, albergando a
teoria da ecologia social, reconhece a importancia de =zelar pelo
relacionamento entre populagbes humanas e a biodiversidade e admite que a
“paisagem é fruto de uma histéria comum e interligada: a histéria humana e
natural”, de tal forma que a biodiversidade € “uma constru¢ao cultural e social”
(DIEGUES, 1999, p. 08).

Importa dizer que essa nova percepgdo abre o caminho para o
debate em torno dos direitos dos povos tradicionais sobre seus conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, isto é, seu saber-fazer, saber-usar,
saber-manusear. Esse novo paradigma dialoga com os paises do terceiro
mundo ao tempo em que atende as novas perspectivas de desenvolvimento

sustentavel, tal fato gera um paradoxo importante no campo desse direito que



emerge: sua efetividade sé € possivel a partir da inclusdo dos povos
tradicionais, historicamente situados a margem dos modelos hegeménicos.

E certo, porém, que devemos estar atentos ao carater “ambivalente”
da CDB, nas palavras de Aubertin e Boisvert (1998, p. 17). Essas autoras
corretamente alertam para a necessidade de analisar com certa objetividade o
contexto da convencgdo, pois, ao tempo em que se propde a valorizar o
trabalho de conservagdo desempenhado pelos povos tradicionais, ratifica o
sistema de propriedade intelectual, ao criar mecanismos para sua expansao.
Por outro lado, a CDB propiciou certa reducao no que tange as discussoes
sobre o direito dos povos tradicionais controlarem seus recursos naturais e
seus saberes correlatos, com efeito, esse locus deve ser visto apenas como
uma nova opg¢ao de expressao dessa luta, e de fato, ndo sera nos debates
sobre biodiversidade que se encontrara o lugar mais propicio para a defesa de
tais direitos (AUBERTIN e BOISVERT, 1999, p. 73).

No contexto da afirmacdo desses direitos, a Convengcdo da
Diversidade Bioldgica teve o importante papel de dar corpo juridico a um
determinado feixe de direitos concernentes, quais sejam, o0s saberes,
inovagodes e técnicas desenvolvidas pelos povos tradicionais em sua interagao
com a natureza.

Sobre conhecimentos tradicionais, a Convencgéo estabelece em seu

predmbulo que existe:

estreita e tradicional dependéncia de recursos biolégicos de muitas
comunidades locais e populagbes indigenas com estilos de vida
tradicionais, e que é desejavel repartir eqiitativamente os beneficios
derivados da utilizagdo do conhecimento tradicional, de inovagdes e
de praticas relevantes a conservacgao da diversidade biologica e a
utilizagédo sustentavel de seus componentes.



A CDB possui como finalidade, maior disposta em seu artigo 1° “a

conservacdo da diversidade biolégica, a utilizacdo sustentavel de seus

componentes e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios da utilizagdo dos

recursos geneticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos
genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias pertinentes, levando em

conta todos os direitos sobre tais recursos e tecnologias, e mediante

financiamento adequado” (grifamos).

Como é possivel perceber, a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios gerados pela utilizacdo dos recursos genéticos da biodiversidade,
levando em conta todos os direitos sobre tais recursos, € um dos elementos
cruciais previstos nessa Convencgao.

A Convencdo passa a estabelecer regras para 0 acesso aos
recursos genéticos da biodiversidade constantes do artigo 15, dentre as quais
devem ser destacadas: a autoridade para determinar 0 acesso a recursos
genéticos pertence aos governos nacionais e estd sujeita a legislacao
nacional; o acesso deve ocorrer de comum acordo entre 0os paises; 0 acesso
deve estar sujeito ao consentimento prévio fundamentado da parte
Contratante provedora desses recursos, a menos que de outra forma esta
parte determine; as pesquisas com recursos genéticos, providos por outras
partes contratantes, devem se dar com sua plena participagéao e, na medida do
possivel, no seu territorio; cada parte contratante deve adotar medidas que
permitam o compartilhamento justo e equitativo dos resultados da pesquisa e
do desenvolvimento tecnoldgico baseado nos recursos genéticos, bem como

da sua utilizacao comercial.



Segundo o art. 15 “em reconhecimento dos direitos soberanos dos

Estados sobre seus recursos naturais, a autoridade para determinar o acesso

a recursos genéticos pertence aos governos nacionais e esta sujeita a

legislagéo nacional”. Diversos paises se langaram na tarefa de regulamentar o

acesso e uso dos recursos da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais

associados. A seguir, apresentamos um breve quadro comparativo das

legislagOes de diversos paises regulamentaram a CDB.

TABELA 01 - PAISES OU REGIOES QUE REGULAMENTARAM A CDB?

Norma

Pais ou Regiao
The Andean
Community  (Bolivia,

Colombia, Ecuador,
Peru and Venezuela)

The Decision 391 “Common Regimen on Access to Genetic
Resources” of the Andean Community embodies some
interesting contrasts. Bolivia has a special access regulation
in comparison to the other member countries. Ecuador has a
Biodiversity Law Draft that, among other aspects,
contemplates rules on ABS. Venezuela has promulgated a
Biodiversity Law that has a specific chapter on ABS. Peru
has also discussed the drafting of a specific regulation on
access to genetic resources and has issued a legislation for
the protection of traditional knowledge, including access to
TK associated to genetic resources. 6 Colombia, a country
which applies Decision 391 directly in accordance with
Decree No. 730 of 1997, is currently involved in a process of
analysis and discussion oriented towards the elaboration of a
national policy on ABS, led by the Humboldt Institute.

Australia

The States of Western Australia and Queensland, are
undergoing modifications of their pre-existing legislation on
conservation and management of natural resources. The
State of Queensland has elaborated a Draft Biodiscovery Bill.
Western Australia is currently discussing a Biodiversity
Conservation Act which would include a licensing regime for
terrestrial bioprospecting activities. A Federal Agreement on
a “Nationally Consistent Approach for Access to and the
Utilisation of Australia’s Native Genetic and Biochemical
Resources” was adopted on October 11th, 2002.

Finally, at the level of the Commonwealth, in September
2001 a draft Environment Protection and Biodiversity
Conservation Amendment Regulations made under section
301 (control of access of biological resources) of the
Environment Protection and Biodiversity Conservation Act of
1999 was presented.

Brasil.

At the federal level, the Provisional Measure No 2186 from

® Os dados desta tabela foram retirados do estudo de Jorge Cabrera Medaglia.




August 23rd, 20017 and at the state level, the States of
Amapa and Acre.

Costa Rica.

The Biodiversity Law of Costa Rica and the Draft Regulations
known as the Access Rules to Genetic and Biochemical
Resources which is pending publication.

Malaysia-Sarawak and
Malaysia-Sabath.

At the national level there is a Draft Law on Access to
Genetic Resources.

Philippines. Executive Order 247 of 1995 and the Administrative Order
No.96-20, of June 21, 1996. The Act ( The Wildlife Act)
Providing for the Conservation and Protection of Wildlife
Resources and Their Habitats, Appropriating Funds
Therefore and for Other Purposes ( Act 9147 March 19,
2001) which amended the Executive Order and the
Administrative Order.

India Biodiversity Bill of 2002.

Bhutan Biodiversity Act of 2003.

The Model Law of the
Organization of

. This model legislation has been satisfactorily received by
the different States and presented as guideline for national

African  Unity (53| efforts.
countries)
The ASEAN | This instrument is less elaborate in its detail, and focused

Framework Agreement
on Access to Genetic
Resources (10
countries).

specifically on the topic of access to genetic resources The
study focuses on the above national and regional
instruments, because they are thought to

provide the best combination of different approaches and
concepts. However, additional information is available
information on the following countries which are in the
process of regulating access to genetic resources and
benefit-sharing

A CDB previu, em linhas gerais, as regras de acesso e uso dos

conhecimentos tradicionais. A previsdo do preambulo encontra eco no artigo
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8°, item 9",

o qual determina que cada parte Contratante precisa, de acordo

com suas possibilidades e conforme o caso:

Art. 8, J. em conformidade com sua legislagdo nacional, respeitar,
preservar e manter o conhecimento, inovacées e praticas das
comunidades locais e populacdes indigenas com estilo de vida

tradicionais relevantes a conservacdo e a utilizacdo sustentavel da

diversidade biolégica e incentivar sua mais ampla aplicagdo com a

aprovagado e a participagdo dos detentores desse conhecimento,
inovagcbes e praticas; e encorajar a reparticdo equitativa dos
beneficios oriundos da utilizagdo desse conhecimento, inovagdes e
praticas (grifo nosso)*.

* Vale trazer o entendimento de Paulo de Bessa Antunes (2002, p. 340) sobre a importancia do
preambulo da CDB, muito embora, seja necessario ir para além de perspectiva exposta pelo
insigne jurista, compreendendo-se que o preambulo é em si, parte da convengao: “O
predmbulo de um diploma legal, como se sabe, ndo tem forga vinculante, pois néo é
propriamente uma norma juridica. E, isso sim, uma introdu¢do a uma norma juridica. Por outro




O que a Convencao tem de reformador no modo de utilizacdo dos
conhecimentos tradicionais é a criagcdo de condi¢cdes para 0 acesso e uso dos
recursos genéticos da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais
associados, dentre tais regramentos se destacam a necessidade de
aprovagao da autoridade nacional, a necessidade de consentimento prévio
fundamentado do Pais e dos detentores de conhecimento e a reparticdo de
beneficios com justica e equidade.

Os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade foram
alcados, pela CDB, a condi¢ao de direitos e passam a compor o arsenal maior
dos direitos intelectuais coletivos.

No cenario nacional, identifica-se como decorréncia direta da CDB a
criagcdo de um arcabouco normativo que permite as sociedades tradicionais o
exercicio de direito vinculados aos seus conhecimentos tradicionais sobre a
biodiversidade.

No Brasil, os direitos dos povos tradicionais sobre seus
conhecimentos encontram como principal suporte a Constituicdo Federal
Brasileira, mas de modo mais imediato a questdo do acesso e uso dos
conhecimentos  tradicionais  associados foi abordado em  nivel
infraconstitucional pela MP n.® 2.186-16/01.

Apesar de extremamente passivel de criticas, a referida Medida
Proviséria abragou alguns dos ditames da CDB sobre os conhecimentos
tradicionais associados, demarcando a necessidade de assentimento dos

povos tradicionais e reparticao de beneficios justa e equitativa dos resultados

lado, o preambulo define os termos em que as partes concordaram e, principalmente,
estabelece alguns critérios a serem observados quando for necessario dirimir alguma
controvérsia”.



das pesquisas, desenvolvimento de tecnologias e bioprospeccao de produtos,
por meio da realizacdo de um Contrato de Acesso, Uso e Reparticdo de
Beneficios, que necessariamente serd submetido a aprovacao do 6rgao
governamental responsavel, no Brasil, o Conselho Gestor do Patriménio
Genético, composto no @mbito do Ministério do Meio Ambiente.

A Medida Proviséria n°. 2186-16/01 consolidou uma gama de
direitos dos quais sao titulares os detentores de conhecimentos tradicionais,
dentre os quais: o direito de se opor contra a exploragdo ilicita de seu
conhecimento e outras acgdes lesivas ou nao autorizadas; o direito de decidir
sobre o uso de seus conhecimentos; ter indicada a origem do acesso ao
conhecimento tradicionais em todas as publicacdes, utilizacbes, exploracdes e
divulgacgOes; impedir terceiros ndo autorizados de: utilizar e divulgar seus
conhecimentos; e o direito de perceber beneficios pela exploracao econdémica
de seus conhecimentos (artigos 8° e 9°2)°.

Pode-se dizer que os cenarios de maior destaque acerca da
protecdo dos direitos culturais dos povos tradicionais que decorrem da CDB
sdo as que se referem ao acesso e uso dos conhecimentos tradicionais
associados, a criagdo do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao; a
Politica Nacional de Biodiversidade, ao Licenciamento Ambiental e a
Propriedade Intelectual.

No entanto, de todos os cenarios desenhados, os que oferecem
maior grau de disputas sdo justamente os que se referem a Propriedade

Intelectual. Sendo assim, a Organizagdo Mundial do Comércio com o Acordo

° E fato que, atualmente, discute-se no Brasil a conformagdo de uma nova legislagdo
infraconstitucional que substitua a atual Medida Proviséria, mas tomaremos seu texto por base,
posto que o objetivo é avaliar a experiéncia recente do Brasil no que diz respeito ao tema.



sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (TRIPs) e Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual possuem

grande destaque.

3. O Sistema de Propriedade Intelectual.

O sistema de propriedade intelectual é, atualmente, organizado no
escopo do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS) trata-se de um sistema gerido pela
Organizacao Mundial do Comércio que tem por objetivo garantir o direito dos
produtores de criagdes e inovacoes a retribuicao por seus feitos. Esse sistema
€ composto basicamente por suas grandes vertentes: a propriedade industrial
(patentes, marcas, indicagdes geograficas, etc.) e pelo direito de autor (obras

literarias, cientificas e artisticas)®.

® “Los derechos de propiedad intelectual son aquellos que se confieren a las personas sobre
las creaciones de su mente. Suelen dar al creador derechos exclusivos sobre la utilizacion de
su obra por un plazo determinado.

Habitualmente, los derechos de propiedad intelectual se dividen en dos sectores principales: (i)
Derecho de autor y derechos con él relacionados. Los derechos de los autores de obras
literarias y artisticas (por ejemplo, libros y demdas obras escritas, composiciones musicales,
pinturas, esculturas, programas de ordenador y peliculas cinematograficas) estan protegidos
por el derecho de autor por un plazo minimo de 50 anos después de la muerte del autor.
También estan protegidos por el derecho de autor y los derechos con él relacionados
(denominados a veces derechos "conexos") los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes (por ejemplo, actores, cantantes y mdusicos), los productores de fonogramas
(grabaciones de sonido) y los organismos de radiodifusién. El principal objetivo social de la
protecciéon del derecho de autor y los derechos conexos es fomentar y recompensar la labor
creativa.

(i) Propiedad industrial. Conviene dividir la propiedad industrial en dos esferas principales: Una
de ellas se caracteriza por la proteccion de signos distintivos, en particular marcas de fabrica o
de comercio (que distinguen los bienes o servicios de una empresa de los de otras empresas)
e indicaciones geograficas (que identifican un producto como originario de un lugar cuando una
determinada caracteristica del producto es imputable fundamentalmente a su origen
geografico). La proteccion de esos signos distintivos tiene por finalidad estimular y garantizar
una competencia leal y proteger a los consumidores, haciendo que puedan elegir con
conocimiento de causa entre diversos productos o servicios. La proteccién puede durar
indefinidamente, siempre que el signo en cuestién siga siendo distintivo.



O Acordo TRIPS fez da OMC um dos principais cenarios de disputa
dos assuntos referentes aos conhecimentos tradicionais.

O TRIPs identifica como direitos de propriedade intelectual os
Direitos de Autor e Direitos Conexos; as Marcas; as Indicagdes Geograficas;
os Desenhos Industriais; as Patentes; as Topografias de Circuitos Integrados e
a Protecéo de Informagéao Confidencial.

No sistema vigente, a cada forma de conhecimento produzido
corresponde uma modalidade de propriedade intelectual que deve
recompensar o labor do seu criador, com vistas a incentiva-lo, mas também a
propiciar o acesso de todos ao novo conhecimento gerado. A estabilidade
desse sistema visa propiciar igualmente a estabilidade das forgcas econémicas
que dele se servem, tamanha é sua relacdo com o comércio, que o Acordo
referido foi negociado no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC/GATT) e nao no ambito da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), como seria de se esperar.

Trata-se se um sistema baseado na légica da economia de

mercado, que permite a apropriagdo de resultados e a sua producao e

Otros tipos de propiedad industrial se protegen fundamentalmente para estimular la innovacién,
la invencién y la creacion de tecnologia. A esta categoria pertenecen las invenciones
(protegidas por patentes), los dibujos y modelos industriales y los secretos comerciales.

El objetivo social es proteger los resultados de las inversiones en el desarrollo de nueva
tecnologia, con el fin de que haya incentivos y medios para financiar las actividades de
investigacién y desarrollo.

Un régimen de propiedad intelectual efectivo debe también facilitar la transferencia de
tecnologia en forma de inversiones extranjeras directas, empresas conjuntas y concesion de
licencias.

La proteccién suele prestarse por un plazo determinado (habitualmente 20 afos en el caso de
las patentes).

Si bien los objetivos sociales fundamentales de la proteccion de la propiedad intelectual son los
indicados supra, cabe también sefalar que los derechos exclusivos conferidos estan por lo
general sujetos a una serie de limitaciones y excepciones encaminadas a establecer el
equilibrio requerido entre los legitimos intereses de los titulares de los derechos y de los
usuarios” (OMC, 2005).



comercializagdo em regime de exclusividade ou de cessdo remunerada de
direitos.

Com efeito, o atual sistema de propriedade intelectual restringe a
possibilidade de imposicao, pelos paises, de regras para a concessado de
direitos de propriedade intelectual, desse modo, torna inviavel que paises
sociobiodiversos condicionem concessao de tais direitos ao cumprimento das
normas de acesso e uso de conhecimentos tradicionais, 0 que inviabiliza um
sistema eficaz de protecdo, pois da forma como esta estruturado entra em
choque com a CDB.

Além disso, por ser um tratado coercitivo, expde 0s paises a
sancdes de ordem comercial, caso o descumpram. Domar esse sistema é hoje
um dos principais entraves a efetiva aplicagdo das normas protetoras dos
conhecimentos tradicionais e da biodiversidade. Vanessa Dolce (2003, p. 51)

esclarece esse fato:

Segundo o Acordo TRIPS, uma patente pode ser concedida se
forem preenchidos os trés requisitos j& mencionados (atividade
inventiva, novidade e aplicagdo industrial). E isso € o que leva ao
que estamos discutindo aqui, a ‘biopirataria’, no campo patentario
ndo ha como, da forma como se estrutura o sistema patentario
internacional hoje, se evitar a concessdao de uma patente, por
exemplo, conferida sobre um processo obtido a partir de algum
recurso genético da Amazdnia, se o processo ou produto for novo,
inventivo e com possibilidade de aplicagao industrial pelo escritorio
patentario junto ao qual foi depositado o pedido da patente. Ocorre
que, também, a CDB reconheceu, internacionalmente, outros
preceitos, sobretudo a soberania dos Estados sobre seus recursos
biolégicos. Nés acreditamos que esses preceitos devem ser
incorporados ao Acordo TRIPs, ou seja, falando de forma bem
simples, essas regras de concessdao devem mudar, incorporando
outras regras da CDB.

Por essa razdo, o Brasil tem trabalhado no sentido de tentar

promover alterages ao TRIPs, ainda segundo Vanessa Dolce (2003, p. 52):

A idéia basica é a seguinte: as patentes a serem concedidas sobre
processos ou produtos que versem sobre materiais biolégicos ou
que tenham sido obtidos a partir de conhecimentos tradicionais
associados devem preencher nao apenas os trés requisitos



previstos no artigo 27 do TRIPS, mas também a outros trés
requisitos consoantes a CDB. E quais sdo esses trés requisitos?
Sao, exatamente, os principios da Convencdo: a) deve ser
identificada, no pedido de patente, a origem do recurso biolégico ou
do conhecimento tradicional associado, e também, a origem do pais
do recurso e do conhecimento; b) deve ser explicitado o
consentimento prévio informado conforme regulamentado na lei
nacional; e, finalmente, c) deve haver a reparticido de beneficios
conforme dispuser a lei nacional”.

Embora ainda nao tenha se mostrado um cenario de decisdes
nesse campo, vale destacar a OMPI que tem abordado a questao através de
um Comité Intergovernamental sobre Propriedade Intelectual, Recursos
Genéticos, Conhecimento Tradicional e Folclore (IGC), estabelecido pela
Assembléia Geral em outubro de 2000, esse é um forum internacional para
debate e travar o dialogo sobre as relagdes entre a propriedade intelectual, o
conhecimento tradicional, os recursos genéticos e as expressdes culturais

tradicionais (WIPO, 2006).

4. Conhecimentos Tradicionais e Propriedade Intelectual: um

encaixe possivel?

Do ponto de vista juridico, a protecao do conhecimento em geral é
instrumentalizada pelo sistema de propriedade intelectual, cujo instrumento
internacional mais importante atualmente é Acordo TRIPS.

Ocorre, porém, que a modificacao dos termos da discussdao em torno
da biodiversidade propiciada pelo avanco da biotecnologia trouxe a baila a
questado da protecdo dos conhecimentos tradicionais, e inUmeras discussdes
sobre a forma juridica de protecdo desse conhecimento, posto que nao previsto

no rol de formas de propriedade intelectual anteriormente referidas. Foi,



portanto criado um direito sem que se conseguisse vislumbrar a natureza
juridica do mesmo.

A principal duvida é se eles tém condigbes de se “encaixar” em
alguma das formas ja existentes de propriedade intelectual, cuja modalidade
que se afigura mais proxima é a patente. Problemas reais, no entanto, parecem
se impor ao enquadramento desse direito como direito patentario, posto que
esse pressupde requisitos inafastaveis, dos quais o mais complexo de ser
aplicado ao caso em questédo é a novidade.

Uma segunda possibilidade seria 0 seu enquadramento dentro do
sistema de propriedade intelectual vigente, porém, como um direito de
propriedade intelectual coletivo ou sui generis. Essa possibilidade encontraria
como principal entrave a dificuldade de identificagdo desse direito como um
direito de propriedade, posto que ndo supre algumas caracteristicas
fundamentais da propriedade, dentre elas a exclusividade, uma vez que
diversas comunidades possuem ao mesmo tempo 0 mesmo conhecimento.

Finalmente, existe uma terceira corrente que defende a formagéo de
direitos intelectuais coletivos ou direitos intelectuais sui generis que devem ser
instrumentalizados de forma absolutamente apartada da idéia de propriedade
intelectual.

E de se perguntar: seria possivel o convivio entre os conhecimentos
tradicionais e o regime de propriedade intelectual? E ainda: seria possivel
proteger os direitos dos povos tradicionais utilizando o sistema de propriedade
intelectual?

Os sistemas de saberes cientificos e tradicionais, embora usufruam

igual condicdo hierarquica, partem de pressupostos diversos, subsidiados



pelas organizacgdes sociais, finalidades e cosmologia dos quais derivam. Ainda
que seja possivel admitir o uso subsidiario da propriedade intelectual com a
finalidade de protecdo do conhecimento tradicional, tem-se que, por sua
inclinagao utilitarista, estara sempre por proteger o resultado corporificado, isto
€, 0 objeto.

Pode-se ainda dizer, adotando o entendimento de Rosana Repetto
(2003, p. 06)’, que a inovacdo promovida segundo os ditames do arcabouco
da propriedade intelectual é uma inovacao formal, enquanto a inovagao
promovida pelos agricultores, indigenas e comunidades locais é fruto de uma
inovagao informal. Em suma, o fato de o conhecimento ser tradicional nédo
quer dizer que nao seja inovador. Aubertin e Boisvert (1999, p. 67) afirmam
que os direitos referentes aos saberes e variedades tradicionais demandam
uma nova compreensdo da inovagdo como um processo a longo prazo,
cumulativo e informal.

Para Shiva (2001), o Sistema de Propriedade Intelectual nega a

diversidade intelectual, massificando seus processos e desrespeitando as

7 “Los mecanismos existentes em el mundo sobre Derechos de Propiedad Intelectual (DPI)
fueron disenados de manera razonable en principio para cumplir con las sélidas estructuras
econdmicas formalmente bien establecidas. Aqui el desarrollo tecnolégico se enfoca
principalmente hacia la explotacion econdmica del conocimiento. Por lo que la investigacion se
realiza y financia cuando se espera una ganacia finaciera concreta.

De acuerdo al Derecho de Propiedad Intelectual, el conocimiento innovador debe cumplir con
diferentes aspectos para que reciba proteccion legal. Por lo que los procesos innovadores son
inevitablemente institucionalizados por requerimiento del marco legal. La innovacién se
convierte eventualmente en un procedimiento “formal’, reconocido si cumple con los
parametros y requerimientos legales dados. De ese modo la investigacion y desarrollo en los
paises desarrollados se coloca en lo que se conoce como la “innovacién formal’. Esta
“innovacion formal’es adecuada para las sociedades modernas y de mercado. (...)

Diversas variedades de plantas fueron producidas durante generaciones para resistir a plagas
o enfermidades especificas. Las propiedades curativas de muchas plantas han sido
descubiertas y desarrolladas durante anos para curar enfermedades especificas de la
comunidad. Cualquier mejora en el conocimiento y biodiversidad ha sido parte del esfuerzo de
la comunidad y para el bienestar de la comunidad. En este sentido, los agricultores indigenas y
comunidades locales nunca consideraron estructuras legales, se conoce como “innovacion
informal” (Repetto, 2003, p. 06).



diferengas intrinsecas de determinados conhecimentos, como € o caso do
conhecimento tradicional. De fato devemos buscar a protecédo da integridade e
diversidade cultural que fazem destes saberes um dos elementos do exercicio
dos direitos sécio-culturais desses povos. Carla Belas (2004, p. 03) aponta as

dificuldades da utilizagdo do sistema de propriedade intelectual nesta seara:

Dentre os argumentos mais comuns utilizados por aqueles que
defendem a adogao de mecanismos sui generis esta:

. a inadequacao do sistema patentario para proteger direitos
coletivos;

. o fato dos conhecimentos tradicionais, transmitidos ao longo de
geragbes, nao constituirem novidade, que é um dos requisitos
obrigatorios para a obtengédo de uma patente;

o a dificuldade de se definir a autoria, tendo em vista tratar-se de
um conhecimento difuso;

. o fato da privatizagdo do conhecimento, presente no conceito
de propriedade, ir de encontro ao sistema de valores e ao proprio
modo de produgcdo e reprodugdo do conhecimento dessas
comunidades, que tém como base o compartiihamento do saber,
informacdes e experiéncias;

. a dificuldade de definir o interlocutor ou responsavel da
comunidade pelo processo de negociagdo, uma vez que, como
vimos, tais comunidades costumam ter organizagbes sociais e
politicas préprias, diferenciadas das estruturas funcionais e
representagdes administrativas que seguem a légica do mercado
capitalista;

. a davida no que se refere a valoragao desse conhecimento e
ao tipo de beneficio que deve ser recebido por essas comunidades;
a dificuldade em promover o dialogo intercultural de forma a
conseguir o equilibrio na negociacao entre parceiros tao desiguais.

Juliana Santilli (2005, p. 213) também elenca dificuldades para a
protecdo dos conhecimentos tradicionais por meio do sistema de propriedade
intelectual, sdo elas: a forma de producao coletiva baseada na ampla troca e
circulacdo de idéias; a transmissédo oral de geracdo a geragao; o fato dos
conhecimentos tradicionais muitas vezes nao terem aplicacao industrial direta;
a dificuldade de precisar o momento da geracdo do conhecimento; a
impossibilidade de definicdo de marco temporal para o término do direito; a

limitacdo das bases do direito de propriedade frente a complexidade dos



processos do conhecimento tradicional e seu carater essencialmente
individualista.

De fato, os conhecimentos tradicionais jamais caberdao na “férma”
dos direitos de propriedade intelectual, pois esses se servem a protecao de
um direito gerado em bases e em campos proprios, possuindo fundamentos
ontologicos diferenciados, em verdade, no caso da propriedade intelectual
trata-se de proteger o produto (ou processo), em se tratando de conhecimento
tradicional importa proteger a cultura e seus elementos circundantes, ainda
que possa, subsidiariamente, servir-se do outro sistema. Na esséncia, os
conhecimentos tradicionais se distanciam do sistema de propriedade
intelectual, esse distanciado da utilidade social das invencdes e préximo da
l6gica de mercado, segundo o primado do lucro e do individualismo, é preciso
que se reconheca que a ética, a transparéncia da pesquisa e seu o controle
publico ndo sao itens que compdéem a logica do sistema de propriedade
intelectual (AUBERTIN e BOISVERT, 1999, p. 67 e 68).

Por outro lado, Nuno Carvalho (2001) admite a criagdo de um direito
de propriedade intelectual sui generis, para a protegdo dos conhecimentos
tradicionais, que teria por caracteristicas: a necessidade de compilacdo de
conhecimentos (selecéo e organizagdo); mecanismos de atualizacao de dados
constantemente; criagdo de uma base de dados; direito de impedir 0 uso de
terceiros sem autorizacdo, dentre outros. Com efeito, essa proposta se
aproxima muito mais do estabelecimento de regras de convivéncia entre o
sistema de propriedade intelectual e os conhecimentos tradicionais, do que da

absorcao de um pelo outro.



Sob essa perspectiva deve-se refletir acerca de um aparato juridico
que permita a afirmacédo dos conhecimentos tradicionais ndo como direitos
proprietarios, mas como direitos patrimoniais. Deslocando-se o debate do
campo do utilitarismo econdmico para o campo da defesa do patrimdnio
cultural, identificando seus componentes, ndo como bens economicamente
apreciaveis, mas como bens culturais socialmente relevantes, a partir de uma
nova concepgao juridica de patriménio, j4 abragada pelo regime constitucional

brasileiro, conforme lembra Luzia Santos (2005, p. 97):

Com efeito, ao cunhar a terminologia patriménio cultural, a Norma
Superior acaba por sedimentar uma amplitude maior que o conceito
privatistico de patriménio, para abrigar na conceituagdo normativo-
constitucional bens que ndo tém meramente estimativa econémica,
fazendo com que na contemporaneidade os elementos da
universalidade chamada patriménio tenham natureza mista, hibrida.

Nesse sentido, tém caminhado as propostas que compreendem os
conhecimentos tradicionais como “direitos intelectuais coletivos”. Vandana
Shiva (2001, p. 107) informa que um importante marco na afirmacdo desses
direitos foi a Declaracao dos lavradores indianos no dia 15 de agosto de 1993
quando, durante as solenidades do Dia da Independéncia da india, decidiram
que seus direitos eram Samuhik Gyan Sanad (direitos intelectuais coletivos), e
que a utilizagdo de seus conhecimentos ou recursos locais sem consentimento
seriam considerados pirataria intelectual.

No Brasil, representantes indigenas reunidos em 2001 langaram a
Carta de Sao Luis do Maranhao e declararam que possuem um conhecimento
coletivo “que ndo é mercadoria” e que nao se separam de suas identidades,
leis, instituicdes, valores e cosmovisdo, propuseram que fosse elaborado um

sistema sui generis para a protecao desses direitos.



A nogado de direitos intelectuais coletivos tem sido utilizada como
uma categoria estritamente vinculada a biodiversidade. Porém, é necessario
transcender esta percepcdao e compreender que 0 conceito abrange todos os
direitos dos povos tradicionais relativos ao seu sistema de saberes, inclusive
aqueles associados a biodiversidade. Em 1996, Laymert Garcia dos Santos
(1996, p. 21), em Seminario realizado pelo Instituto Sécio-ambiental chamava
a atengcdo para o conceito afirmando que “a nocdo de direitos intelectuais
coletivos pode ser ao mesmo tempo mais abrangente e muito mais precisa,
pois designa o proprio terreno em que a luta se trava, a saber, 0 campo do
conhecimento”. Nesse mesmo sentido, pronuncia-se Juliana Santilli, (2005, p.
191) informando que povos tradicionais produzem conhecimentos e inovagdes
em diversas areas, tais como desenhos, pinturas, contos, lendas, musicas,
dancgas, dentre outros.

Para Juliana Santilli (2002, p. 94), é necessario criar um regime legal
sui generis de protecdo a direitos intelectuais coletivos tendo em vista as

seguintes premissas®: nulidade dos direitos de propriedade intelectual

® 1) Previsdo expressa de que sdo nulas de pleno direito, e ndo produzem efeitos juridicos, as
patentes ou quaisquer outros direitos de propriedade intelectual (marcas comerciais, etc.)
concedidos sobres processos ou produtos direta ou indiretamente resultantes da utilizagéo de
conhecimentos de comunidades indigenas ou tradicionais, como forma de impedir o monopélio
exclusivo sobre os mesmos; 2) Previsdo da inversdo do 6nus da prova em favor das
comunidades tradicionais, em agoes judiciais visando anular patentes concedidas sobre
processos ou produtos resultantes de seus conhecimentos, de forma que competiria a pessoa
ou empresa demandada provar o contrario; 3) A expressa previsao da ndo-patenteabilidade
dos conhecimentos tradicionais permitira o livre intercambio de informagdes entre as vérias
comunidades, essencial a prépria geracdo dos mesmos; 4) Obrigatoriedade legal do
consentimento prévio das comunidades tradicionais para o0 acesso a quaisquer recursos
genéticos situados em suas terras, com expresso poder de negar, bem como para a utilizagao
ou divulgagao de seus conhecimentos tradicionais para quaisquer finalidades, e, em caso de
finalidades comerciais, previsdo de formas de participagdo nos lucros gerados por processos
ou produtos resultantes dos mesmos, através de contratos assinados diretamente com as
comunidades indigenas, que poderdao contar com a assessoria (facultativa) do dérgao
indigenista, de organizagdes nao-governamentais e do Ministério Publico Federal; devendo ser
proibida a concessao de direitos exclusivos para determinada pessoas ou empresa; 5) Criagao
de um sistema nacional de registro de conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade,
como forma de garantia de direitos relativos aos mesmos. Tal registro devera ser gratuito,



resultantes do uso de conhecimentos tradicionais; utilizacdo da inversao do
6nus da prova em acoes judiciais que contestem direitos de propriedade
intelectual sobre seus conhecimentos; a nao patenteabilidade dos
conhecimentos tradicionais; o consentimento prévio dos povos tradicionais
para a utilizagdo de seus conhecimentos; a criagdo de um sistema de registro
de conhecimentos de natureza declaratéria, gerido por um 6rgdo composto por
governo, organiza¢gdes ndo governamentais e associagoes representativas dos
detentores de conhecimentos tradicionais.

Gretel Aguilar (2001, p. 351) entende que um sistema sui generis
para a protecao do conhecimento tradicional, inovacoes e praticas poderia ter
0 seguinte conteudo: reconhecimento dos direitos de propriedade coletiva das
comunidades sobre seus conhecimentos; determinacdao de formas de
distribuigao equitativa de beneficios derivados do uso comercial; identificagao
de quem ou quais pessoas sao autorizadas para conceder 0 acesso;
determinacdo de permissdes ou concessées de uso que ndo impliguem a
transferéncia de propriedade, sendo imprescritiveis e insuscetiveis de
apropriagao por terceiros; determinagdo da comunidade ou comunidades de
onde provém o conhecimento.

De todo modo, a conformag¢ao de um sistema sui generis, deve dar
corpo e efetividade a uma gama de direitos que, em nosso entendimento,

foram consagrados como direitos intelectuais coletivos®.

facultativo e meramente declaratério, ndo se constituindo condigao para o exercicio de quais e
direitos, mas apenas um meio de prova; 6) Tal sistema nacional de registro deve ter a sua
administragdo supervisionas por um conselho com representacdo paritaria de Orgaos
governamentais, ndo-governamentais e associa¢ao e indigenas representativas, bem como um
quadro de consultores ad hoc que possam emitir pareceres técnico quando for necessario”
(SANTILLI, 2002, p. 94).

°® Na Costa Rica e na india, foram denominados de “direitos intelectuais comunitarios”, na
Nicaragua “direitos de propriedade sui generis”.



A CDB ao reconhecer que existem conhecimentos, inovacdes e
praticas elaboradas, executadas e transmitidas por povos tradicionais
importantes para a conservagao e utilizagdo sustentavel da biodiversidade,
consagrou uma nova esfera de direitos coletivos expresso pela categoria dos
“conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade”, conforme se infere
do artigo 8, “j”, esses sdo espécie do género direitos intelectuais coletivos e
por sua vez sdo um desdobramento dos direitos difusos e coletivos que sao
aqueles que transcendem o individuo.

A teoria dos direitos difusos e coletivos se inicia com uma onda de
debates em torno do acesso a justica decorrente dos desafios da atual
“sociedade de producdo em massa”’ que em suas interacdes gera demandas e
conflitos também massificados marcados por uma complexidade cada vez
maior, derivada da transindividualidade dos interesses postos em discussao
(CAPELLETTI, 1994, p. 130).

O trago primaz da teoria dos direitos difusos e coletivos € assente
sob a compreensdo da necessidade de enfrentar novos desafios propostos
pela existéncia de interesses plurais, forcando a modificacdo do Direito
Moderno, cunhado sob a 6tica do liberalismo, o qual se volta, prioritariamente,
aos litigios individuais, nesse sentido, Mauro Cappelleti (1994, p. 132)

alertava:

Os interesses coletivos, se bem que constituam uma realidade
inegavel e grandiosa da sociedade hodierna, refogem, todavia, a
precisa definicdo, e se furtam aos esquemas tradicionais aos quais
nds, juristas, estamos habituados

Da necessidade de responder a demanda apresentada pela sociedade
poés-industrial, nasceram os direitos coletivos /ato sensu nos quais estdo

abarcados os direitos difusos; coletivos em sentido estrito; e individuais



homogéneos. Entre si esses direitos guardam uma caracteristica comum,
todos sdo direitos cujos titulares sdo grupos de pessoas mais ou menos
indeterminados e que possuem um interesse em comum.

Direitos difusos séo transindividuais e indivisiveis, cujos titulares sdo
pessoas indeterminadas vinculadas entre si por uma circunstancia de fato.
Direitos coletivos em sentido estrito s&o direitos transindividuais e indivisiveis,
que tém por titulares grupos, categorias ou classe de pessoas, cujo vinculo €
expresso por uma relagéo juridica base que deriva de uma relagao entre si ou
com a parte contraria (ABELHA, 2003, p. 40). Finalmente, os individuais
homogéneos sao também direitos transindividuais, porém divisiveis, cujos
titulares estdo ligados por um fato de origem comum, “é dito homogéneo
porque guarda relacdo de similitude, afinidade, ligagdo com outros direitos
individuais” (ABELHA, 2003, p. 40).

Os Direitos Difusos e Coletivos foram introduzidos no Brasil pela Lei n.
7347/85 (Lei da Agao Civil Publica), sendo posteriormente consagrados pela
CF — 88 e clarificados seus conceitos pela Lei n. 8078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor). Desse arcabougo juridico fazem parte o direito ao meio
ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico,

turistico e paisagistico, ordem econémica, ordem urbanistica e qualquer outro

interesse difuso ou coletivo (artigo 1° da Lei n. 7347/85).

Entendendo que a lei permite a absor¢cdo de outros direitos nao
citados expressamente em seu texto, € inegavel que qualquer outro direito
marcado pela pluralidade de titulares unidos por um interesse comum seja ele
decorrente da lei, do contrato ou do fato, esta por ele abarcado, embora isso

implique em uma releitura dos conceitos atuais vigentes sobre os direitos



difusos e coletivos. Por isso, os conhecimentos tradicionais devem ser vistos
pelo Direito a partir da perspectiva de uma nova esfera de direitos coletivos
lato sensu referentes & cultura'®, de acordo com os direitos constitucionais
consagrados pelo artigo 215 e 216 da Constituicdo Federal de 1988'", que se

passa a transcrever:

Art. 215. O estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacao e a difusdo das manifestacdes culturais.

d 1°. O estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional.

Art. 216. Constituem patrim6nio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a meméria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem:

| — as formas de expressao;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

Il — as criac@es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espagos
destinados as manifestacoes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico;

& 1°. O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade,
promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de
outras formas de acautelamento e preservacao (grifamos).

A Constituicdo Federal tratou de definir os contornos da protecao
dos conhecimentos tradicionais, ressaltando sua condicdo de espécie do
género “cultura brasileira” (SILVA DOS SANTOS, 2005, p. 91) e preenchendo
0 seu conteudo do ponto de vista de sua definicdo enquanto conceito juridico:
trata-se do exercicio de direitos culturais, pela via do acesso as fontes da
cultura nacional, como manifestagdo das culturas indigenas, afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, cujos

bens de natureza imaterial, integrantes do patriménio cultural brasileiro, sdo

"% Segundo Luzia do Socorro Silva dos Santos (2005, p. 79- 80), o conceito de cultura abrange
duas esferas, uma individual e outra coletiva, € a essa Ultima que este trabalho se reporta.



portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, incluindo-se as formas de
expressao os modos de criar, fazer e viver, e, as criagbes cientificas, artisticas
e tecnoldgicas.

E, portanto, estabelecido o marco do direito ao pluralismo cultural, a
partir ndo apenas da consagracdo do direito a igualdade e liberdade de
expressao da atividade intelectual, garantido pelo art. 59, inciso IX da CF-88,
como também, da vivéncia das diferengas, consubstanciado pelo direito ao
multiculturalismo (SANTOS, 2005, p. 85 — 135).

Em referéncia a Andréa Semprini, Luzia Santos, fala das
caracteristicas do multiculturalismo, identificadas pelas seguintes assertivas: a
realidade é uma construcdo; as interpretacées sao subjetivas; os valores sao
relativos; o conhecimento € um fato politico (SEMPRINI, apud SANTOS, 2005,
p. 136 e 136).

Afirmada a percep¢ao dos conhecimentos tradicionais como direitos
culturais, incumbe demonstrar a sua aplicagdo perante a teoria dos direitos
difusos e coletivos.

Em primeiro lugar, ndo é possivel afirmar que os conhecimentos
tradicionais sdo direitos difusos de per se, por outra, tratam-se de direitos
coletivos lato senso, que marcados pela transindividualidade, podem,
dependendo da ocasido, apresentar-se como direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. Muitas vezes, sobre um mesmo conhecimento
podem se expressar direitos difusos, coletivos em sentido estrito, ou

individuais homogéneos, sem prejuizo do reconhecimento de um sobre o



outro. Isso ocorre nas hipdéteses do compartiihamento de conhecimentos
tradicionais por povos distintos'2.

O né gordio de tal distincao dependera da forma de sua detencao
pelos povos. Serado difusos os conhecimentos tradicionais cujos titulares sejam
indeterminados; coletivos, em sentido estrito, aqueles que pertencam a um
grupo cujos interesses sejam indivisiveis; e, individuais homogéneos, aqueles
cujos titulares sejam perfeitamente definidos e que possuam interesses
divisiveis.

Sobre o convivio de distintas esferas de direitos coletivos, incumbe
lembrar Nelson Nery Junior (2001, p. 922) que alerta: “da ocorréncia de um
mesmo fato, podem originar-se pretensdes difusas, coletivas e individuais (...).
o tipo de pretensdo € que classifica um direito ou interesse como difuso,
coletivo ou individual”.

A reparticdo de beneficios deve se fazer com os grupos de acordo
com o tipo de conhecimento detido, isto é, em se tratando de conhecimento
difuso, como por exemplo, 0 uso aromatico do breu-branco, a reparticdo deve
ser dar de modo difuso, em especial pela via de um fundo, ou por atividades
que tragam beneficios difusos (como doagbes para a implementagdo de
politicas publicas voltadas a defesa ou protecdo dos conhecimentos
tradicionais), desde que acordadas com um grupo representativo dos diversos

detentores desses conhecimentos tradicionais, e homologadas pelo érgao

'2 Juliana Santilli (2005, p. 223) informa que “Ha inGimeras situagées em que os conhecimentos
relativos as caracteristicas, propriedades e usos de recursos biolégicos sdo detidos e/ou
produzidos por varios povos indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais, e por varias
comunidades. Eles podem ser compartilhados por povos indigenas que vivem em paises
diferentes, ou por povos indigenas e outras populagbes tradicionais (seringueiros,
castanheiros, etc.) que habitam uma mesma regido etnografica, ou mesma ecorregido, em
geral coincidentes com a area de ocorréncia daquele recurso biolégico”.



governamental gestor dos conhecimentos tradicionais, atualmente, o Conselho
de Gestédo do Patrimdnio Genético (CGEN).

Em sendo coletivo em sentido estrito, quando, por exemplo, apenas
uma etnia o detém, deve se converter para o grupo detentor do conhecimento,
segundo o0s ajustes internos de reparticdo de beneficios. Em sendo direito
individual homogéneo (divisivel), ha que se acordar com o grupo, ainda que 0s
beneficios sejam revertidos individualmente. Como dissemos, pode ocorrer, e
nao sera incomum, a sobreposicdo de todas essas categorias ao mesmo
tempo.

Importa, finalmente, esclarecer que o conceito de conhecimentos
difusos quando aplicados aos conhecimentos tradicionais jamais podera ser
confundido com conceito de conhecimento de dominio publico, posto que
relacionados com um feixe de direitos originarios dos povos tradicionais que
Ilhes imprime a marca dos direitos consuetudinarios. Ora dominio publico € o
conhecimento de ninguém, conhecimento difuso € conhecimento de alguém:
titulares indeterminaveis, mas existentes'®. Essa mesma légica se aplica aos
conhecimentos tradicionais disponibilizados em livros, bancos de dados, feiras
livres, etc.

No | Encontro Nacional de Escritores Indigenas, ocorrido em
setembro de 2004, foi aprovada a “Carta da Kari-oca”, nela aparece essa
preocupagdo manifesta por liderangas indigenas ao afirmarem que o
conhecimento tradicional “abrange o material, mas principalmente o espiritual

de nossa gente e ndo pode ser considerado dominio publico, pois o uso

13 “(...) considerar que el conocimiento tradicional es de dominio publico ha sido tema de
discusion y hay quienes no toman en consideracién la proteccion del conocimiento que se
encuentra en el dominio publico. A pesar de esto, debe entenderse que los conocimientos
siempre tienen una fuente de origen, y que sea de dominio publico no necesariamente quiere
decir que la fuente haya desaparecido” (AGUILAR, 2001, p. 347).



indevido pode empobrecer seu verdadeiro valor moral e social e denegrir seu
sentido poético e simbdlico”.

Dessa feita, sustentamos que os conhecimentos tradicionais tém
natureza juridica de direitos culturais encampados na O6rbita dos direitos
difusos e coletivos, sob a forma dos direitos intelectuais coletivos (/ato sensu)
cujos tragos, difusos, coletivos ou individuais homogéneos apresentar-se-ao

no caso concreto.
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