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Resumo:

A biodiversidade ¢ fonte de recursos para a pesquisa em biotecnologia e industria
biotecnoldgica, tendo por isso grande valor econdmico. A CDB determina que os
beneficios resultantes do uso comercial e cientifico dos recursos genéticos existentes
na biodiversidade devem ser repartidos por quem os usa com 0s paises que 0s
provém. O texto do TRIPS deve ser revisto e alterado para se harmonizar com a
CDB e garantir o cumprimento dos seus objetivos.
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Abstract:

Biodiversity is source of resources to biotechnology an biotechnologic industry. the
Biologic Diversity Convention states that the benefits gained by commercial and
scientific uses of the genetic resources in the biodiversity must be shared by those
who use with the countries that provide it. The text of the TRIPS must be reviewed
and changed to harmonize with BDC and assure the achivement of its goals.
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1. Introdugao

Ao longo da evolugio, o ser humano diferenciou-se dos demais animais pela
sua capacidade inventiva, ou seja, de desenvolver instrumentos com os recursos disponiveis
em seu meio ambiente, que o ajudasse a sobreviver neste mesmo meio ambiente.

Com a evolugdo da sociedade humana, estes processos e produtos da
capacidade inventiva humana passaram a ser tutelados pelo Direito, constituindo-se a

propriedade intelectual.

Em homenagem a memoéria do saudoso mestre e Prof. Guido Fernando Silva Soares, que iluminou com seus
conhecimentos, inteligéncia e dedicagao docente, tantos caminhos académicos, mostrando aos seus alunos
quao fascinante pode ser o Direito Internacional Ambiental.
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Se, por um lado, a capacidade inventiva humana foi crucial para a
sobrevivéncia da espécie, por outro lado, trouxe como conseqiiéncia o uso indiscriminado
dos recursos ambientais e o desequilibrio ecologico do meio ambiente.

Contudo, esta mesma capacidade racional, permitiu aos seres humanos
entenderem, cientificamente, seu meio ambiente e que o desequilibrio ecoldgico ameagaria
a sua propria existéncia, ficando evidente, portanto, a importancia da preservacao
ambiental.

O meio ambiente e também os processos e produtos resultantes da capacidade
inventiva humana, foram tutelados inicialmente pelas leis nacionais, mas passaram, ao
longo do tempo, a ser também protegidos por acordos, tratados, convengdes e outras
formas contratuais entre Estados, que constituem o Direito Internacional Publico.

Na area de propriedade intelectual um desses diplomas ¢ o Trade Related
Intelectuall Property Rights (TRIPS). Na area ambiental, temos, entre outros, a Convengao
da Diversidade Biologica (CDB).

O TRIPS trata da protecdo da propriedade intelectual, abrangendo, portanto,
a propriedade intelectual sobre a biotecnologia e seus produtos. A CDB trata da protegao
da biodiversidade e da reparticdo dos beneficios, econdmicos e cientificos, entre os paises
que a detém e os paises que a utilizam.

Neste trabalho, analisaremos a interagdo entre o TRIPS e a CDB que ocorre
pelo uso da biodiversidade pela biotecnologia e pela industria biotecnoldgica, assim como
os conflitos e convergéncias que esses diplomas internacionais apresentam entre si.

Procuraremos com isso apontar sugestoes de alteracdo do contetido do
TRIPS para que este se harmonize ao maximo com a CDB, de modo a proteger os direitos
de propriedade intelectual relativos aos conhecimentos das comunidades tradicionais
associados a biodiversidade e, também, proteger os interesses nacionais dos Estados
fornecedores dos recursos bioldgicos constituintes da biodiversidade.

Esta harmonizacdo ¢ imprescindivel para que o Direito de Propriedade
Intelectual, no ambito do Direito Internacional Publico, ndo se constitua em mais um
instrumento de expropriagdo, pelos Estados mais desenvolvidos do chamado Primeiro
Mundo, das riquezas naturais e culturais dos Estados menos desenvolvidos, perpetuando

a gigantesca desigualdade social e economica existente entre eles.
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2. O Conceito de Biodiversidade

A palavra biodiversidade apareceu ha relativamente pouco tempo. Tornou-
se conhecida a partir de uma reunido realizada nos EUA, cujos trabalhos foram publicados,
em 1988, em um livro organizado pelo ecélogo Edward O. Wilson, da Universidade de
Harvard, também nos Estados Unidos.

Existem pelo menos dois conceitos de biodiversidade elaborados por

profissionais da area biologica:

A soma de todos os diferentes tipos de organismos que
habitam uma regido tal como o planeta inteiro, o continente
africano, a Bacia Amazonica, ou nossos quintais. (Andy
Dobson).?

Toda a variagdo baseada em hereditariedade em todos os
niveis de organizagdo, dos genes existentes em uma simples
populacdo local ou espécies, as espécies que compdem toda
ou parte de uma comunidade local, e finalmente, as proprias
comunidades que compdem a parte viva dos multivariados
ecossistemas existentes no mundo (Edward O. Wilson*).

Todas as defini¢des - estas e muitas outras - enfatizam que a biodiversidade
abrange diferentes niveis de organizagao da vida. Tais niveis formam uma certa hierarquia:
0s genes que pertencem a organismos que compdem populagdes que pertencem a espécies
cujos conjuntos formam comunidades que fazem parte dos ecossistemas.

A Convencao da Diversidade Bioldgica (CDB), apresentada na reunido das
Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente (Eco-92), realizada no Rio de Janeiro, em 1992,

define a biodiversidade, pelo seu sinonimo diversidade bioldgica, do seguinte modo:

Diversidade bioldgica significa a variabilidade de organismos
vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros,
os ecossistemas fterrestres, marinhos e outros ecossistemas
aquaticos e os complexos ecologicos de que fazem parte;
compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre
espécies e de ecossistemas. (CDB, Artigo 2°). (grifamos).’

Para fins deste trabalho adotaremos o conceito enunciado no art. 2° da CDB.

3 DOBSON, Andrew P. Conservation and biodiversity. New York: Scientific American Library, 1996. p. 132.

4+ REAKA-KUDLA, Marjorie L.; WILSON, Don E.; WILSON, Edward O. (Eds.). Biodiversity II: understan-
ding and protecting our biological resources. Washington, D.C.: Joseph Henry Press, 1997. p. 1.

No original: “the variability amoung living organisms from all sources including, inter alia, terrestrial, marine
and other aquatic ecosystems and the ecological complexes of wich they are part; this includes diversity within
species, between species and of ecosystems”.
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3. O Conceito de Biotecnologia

E necessario também definir o que é exatamente a tecnologia conhecida
pelo nome de biotecnologia. Os dicionarios ainda ndo conceituam, com exatiddo, esta
palavra. Biotecno tem relacdo com biotecnia, a qual é definida como sendo a “arte de
utilizar os animais e vegetais para obter deles o maior proveito possivel”.®

A Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) afirma que a
biotecnologia tem sido descrita como sendo uma técnica que usa 0s Organismos vivos
(ou parte dos organismos), para fabricar ou modificar produtos, para aperfeicoar plantas e
animais ou ainda desenvolver microorganismos para usos especificos.’

Assim podemos definir a biotecnologia como sendo o conjunto de técnicas
que efetivamente alteram os seres vivos, como sdo encontrados ao longo de sua evolugio
natural, para atender as necessidades humanas, notadamente as de carater econdmico.

A fermentagdo da uva para obtencdo de vinho, pelo levedo Saccharomyces
cerevisae, ¢ um exemplo de biotecnologia tradicional, ja conhecida pela sociedade humana
ha milhares de anos.

O melhoramento genético das espécies vegetais e animais por intermédio de
cruzamentos cuidadosamente programados e efetivados pelo ser humano ¢ outro exemplo
de biotecnologia.

No decorrer do desenvolvimento da biotecnologia, surgiram técnicas de
manipulacdo dos genes existentes nos animais, plantas e microorganismos, integrantes
dos diversos ecossistemas, chamadas de engenharia genética.

Em 1944, Oswald Avery, Colin MacLeod e Maclyn MacCarty, publicaram
a sua descoberta de que um acido nucléico, denominado de Acido Desoxirribonucléico
(DNA), seria responsavel pela transmissao de certas caracteristicas de membrana celular
da bactéria pneumococo relacionadas a patogenicidade desta bactéria. Essa descoberta foi
considerada um marco no desenvolvimento da bioquimica e, logo a seguir, foi desvendada
a composi¢do quimica do DNA. Sabia-se ja naquele momento, também, que os genes dos
animais e plantas eram constituidos de moléculas de DNA.#

Finalmente, em 1953, James Watson e Francis Crick deduziram a estrutura

tridimensional helicoidal em dupla hélice do DNA e seus mecanismos de multiplicacao

¢ SOARES, Jos¢ Carlos Tinoco. Biotecnologia: a mais avangada tecnologia da vida. Revista da ABPI, Rio de
Janeiro, n. 10, p. 38-40, jan./fev. 1994.

7 1d. Ibid.
8 STRYER, Lubert. Bioguimica. Rio de Janeiro: Editora Reverté, 1979. p.560.
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dentro das células. Tal descoberta brilhante foi uma das mais significativas da historia da
Biologia, pois permitiu compreender a fungéo do gene em termos moleculares.’

Estavam assentadas as bases da moderna biotecnologia, ou seja, da
manipulacdo pelo ser humano do DNA que constitui os genes existentes nos organismos.

O gene pode ser definido como sendo a menor unidade de informacgéo
do organismo. O conjunto de genes de um ser vivo vai constituir o seu genoma. Cada
espécie tem um genoma caracteristico, que define as suas caracteristicas morfologicas e
fisioldgicas, ou seja, relativas a sua forma fisica e 0 modo que este organismo vai funcionar
biologicamente.

Cada gene vai ser responsavel pela producdo de uma proteina, sendo que o
conjunto destas proteinas em cada organismo ¢ que vai possibilitar o seu desenvolvimento
e funcionamento bioldgico, a partir de sua génese, até¢ o final do seu ciclo de vida.

As proteinas irdo desempenhar iniimeras fun¢des nos organismos vivos,
como a producdo e armazenamento de energia para o funcionamento do ser vivo, até a
constitui¢do de importantes tecidos dos organismos como os musculos, o tecido nervoso
nos animais superiores, etc.'’

Com o desenvolvimento da engenharia genética, como area da biotecnologia,
e sua capacidade para identificar e manipular os genes, transferindo, inclusive eles, de um
organismo de uma espécie para outra, como de um animal para uma bactéria, estes genes
passaram a ser patenteados em diversos paises, notadamente os mais desenvolvidos, tanto
em sua forma manipulada, resultado da inven¢dao humana, quanto em sua forma natural,
ou seja, como sdo encontrados nos seres vivos.

Assim, a engenharia genética aumentou o valor da biodiversidade, e dos
recursos genéticos nela existentes, como fonte de matéria-prima para a biotecnologia e

seus produtos, passando a ter valor incalculavel do ponto de vista cientifico e economico.
4. O Uso Econémico da Biodiversidade e a Biotecnologia

O impacto econdmico da engenharia genética ¢ gigantesco ¢ tende a
crescer a medida que ela se desenvolva mais e se descubram nos organismos vivos que
constituem a biodiversidade, genes capazes de produzir novas substancias para a industria

farmacéutica e outras industrias, ou ainda capazes de aperfeigoar os animais e plantas

> STRYER, Lubert. Bioguimica. Rio de Janeiro: Editora Reverté, 1979. p. 563-564.
10 1d. Ibid., passim.
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utilizados pelo homem na agricultura, de modo a aumentar a produtividade e, portanto, os
lucros da atividade agraria.

Nos EUA, avalia-se que 25% das receitas obtidas com medicamentos
correspondem a medicamentos, cujos principios ativos sdo extraidos de plantas. Somente
em 1990, em valores absolutos, este valor correspondeu a quantia de 15 bilhdes de
dolares."

Descoberto inicialmente em um microorganismo de solo do Japdo, um
medicamento veterinario, utilizado para combater parasitas, rendeu a Merck, em vendas,
o valor de 100 milhdes de dolares, em 1991.12

A comunidade cientifica mundial espera encontrar, nos animais, plantas
e microorganismos que compode a biodiversidade, remédios eficazes contra doengas de
extrema gravidade, patologica e social, como o cancer e a AIDS.

O Instituto Nacional do Cancer, nos EUA, estd pesquisando 10 mil
substancias, de origem biologica, para tentar isolar algumas que sejam eficazes contra 100
tipos de células cancerosas e o virus HIV."

Onumero de empresas farmacéuticas atuando nos paises em desenvolvimento
detentores de maior biodiversidade, em projetos de coleta de componentes da biodiversidade
(bioprospec¢ao), como recursos genéticos (DNA e RNA em retrovirus) e outras moléculas
biologicas, para isolamento de substancias comerciais, era avaliado em 21, até 1993.'

As empresas fazem a bioprospeccdo utilizando o conhecimentos das
populagdes tradicionais pertencentes aos locais de coleta, que conhecem profundamente
a biodiversidade local e seus usos para os seres humanos. Se a coleta for feita sem estes
conhecimentos, estima-se que seja necessario isolar 10 mil produtos quimicos, de origem
biolbdgica, para se obter um que tenha potencial para uso comercial.'

Assim, podemos constatar que - com o progresso das modernas areas da
biotecnologia, como a engenharia genética -, os recursos genéticos do planeta e as moléculas
biologicas produzidas pelos organismos, a partir deles, tornaram-se extremamente

estratégicos, do ponto de vista econdmico e politico.

1 Peter Principe apud REID, W. et al. Prospeccion da la Biodiversidad, p. 8.

2. COUGHLIN JUNIOR, Micahel D. -- Using the Merk-INBio agreement to clarify the convention on biological
diversity. Columbia Journal of Transnationl Law, New York, v. 31, n.2. p. 337-375, 1993.

13 REID, Walter. et al. op. cit., p. 357.
14 1d. Tbid., p.8-15.
15 1d. Ibid.
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Conseqiientemente, uma legislagdo de patentes, ambiental e socialmente
corretas, deve levar isso em conta, tanto nos diplomas internacionais relativos a esta
matéria, como o TRIPS e a CBD, quanto nas legislagdes nacionais dos paises que detém
esta biodiversidade.

Como conseqiiéncia da percepcao, pelas empresas dos paises desenvolvidos
e seus governos, do potencial economico desta biodiversidade, surgem interesses
conflitantes entre esses paises e suas empresas, que utilizam estes recursos genéticos, e os
paises que fornecem estes componentes de sua biodiversidade.

Os EUA, por exemplo, infelizmente, ja tém certa notoriedade, no sentido de
patentear organismos e genes oriundos de paises em desenvolvimento. H4 alguns anos atras,
houve naquele pais a concessao de patente nimero 5.397.696, para o Instituto Nacional de
Saude explorar comercialmente uma linhagem de retrovirus HTVL-1, descoberto em um
indigena hagaihai, na Papua-Nova Guiné.'®

Estima-se que, em 1998, a industria de bioprodutos (produtos resultantes de
seres vivos) tenha vendido mais de 13 bilhdes de dolares e aprovado 24 novas biodrogas,
o que significa um altissimo retorno aos investidores.

Logo, os recursos genéticos provenientes dos animais, plantas e
microorganismos, existentes nos ecossistemas, ¢ os genes humanos tém grande valor
econdmico. Estes genes, mesmo aqueles com fung¢des bioldgicas ainda desconhecidas,
tém sido patenteados nos EUA e Unido Européia.!’

Em 1990, por iniciativa do Governo norte-americano, iniciou-se nos EUA
o Projeto Genoma Humano, que pretende desvendar toda a seqiiéncia de nucleotideos do
genoma humano.”® Um dos maiores beneficios que este projeto pode trazer ¢ a terapia
genética, que consiste na introducdo de genes normais nas células que portam genes
anormais que causam determinada doenga, com a finalidade de corrigir este gene.

Estudos neste sentido tém resultado em novos tratamentos para cancer de
mama, ovario e de prostata. O potencial uso dessa tecnologia para tratamento de doengas
até agora incuraveis, ou de dificil tratamento, ¢ dificilmente comensuravel.

A relevancia comercial dessa terapia surge da possibilidade de

desenvolvimento de uma nova geracdo de remédios, baseados em genes, que terdo menos

16 SILVA, Carlos E. da. EUA patenteiam virus de indio e sdo acusados de pirataria. Folha de S. Paulo, 16 de
junho de 1996, p. 13.

" 1d. Thid., p. 23.

8 RAYOL, Alice. Biotecnologia, ética e patentes. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, n. 44, p. 20-4, jan./fev.
2000.
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efeitos colaterais e que prometem revolucionar o mercado. A venda desses novos remédios
traduz-se em um lucro fantastico para as empresas que dominarem essa tecnologia e
detiverem os direitos de propriedade sobre ela na forma de patentes.

Em funcdo das descobertas resultantes do Projeto Genoma Humano, iniciou-
se, nos EUA, uma corrida as patentes das seqiiéncias de nucleotideos dos genes humanos
em seu estado natural, ou seja, os proprios genes foram patenteados.!’ Espera-se que esta
pratica resulte em um aumento da desigualdade entre as nagdes ricas e pobres € também a
desigualdade entre ricos e pobres no interior de cada nagéo.?

A concessdo de patentes para genes naturais existentes nos seres humanos
e outros organismos revela que este instituto estd sendo alterado profundamente e que
ha uma tendéncia para eliminar qualquer disting@o entre invengdo e descoberta,” o que
contraria todo o direito de propriedade intelectual, desde as suas origens, para atender o
interesse casuistico das empresas dos paises desenvolvidos em obter monopdlio sobre o
uso destas moléculas encontradas na natureza e, com isso, aumentar seus lucros o maximo
possivel.

Entre 1981 e 1995, foram concedidas, em todo o mundo, 1.175 patentes para
seqiiéncias de DNA humano. Nos EUA, por meio de uma série, de decisoes que partem
do Caso Amgen e culminam com o Caso Deuel, firmou-se uma corrente jurisprudencial
favoravel ao patenteamento irrestrito das sequéncias de DNA por meio da simplificagdo
ou eliminagdo de requisitos objetivos da patenteabilidade,” como a inventividade.

Esta deformagdo do direito de patentes para atender os interesses das
empresas dos paises desenvolvidos, que surgiram com os progressos da Biologia
molecular e Engenharia genética, resultou ndo-somente na possibilidade de se patentear
genes naturais mas, também, organismos vivos como um todo.

Isto comegou a ocorrer nos EUA, em 12 de abril de 1988, quando o Escritério
de Patentes dos EUA concedeu uma patente, sob o n. 4.736.866, sobre um rato transgénico,
ou seja, com seu genoma alterado pela Engenharia genética. Esta foi a primeira patente

concedida para um animal transgénico no mundo,” mas néo foi a ultima.

° BERLINGER, Giovanni. Ciéncia, mercado e patentes do DNA humano. Bioética, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 98-9,
2000.

20 1d. Ibid., p. 99.

21 1d. Ibid., p. 100.

22 BERGEL, Salvador D. Patente de genes: implicancias éticas e juridicas. Bioética, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p.

245.1997.

2 SOARES, José Carlos Tinoco. op. cit., p. 39.
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5. A propriedade intelectual e as patentes

A propriedade intelectual em sentido amplo significa os direitos resultantes
da atividade intelectual nos campos industrial, cientifico e literario. Os paises tém leis para
proteger a propriedade intelectual basicamente por duas razoes.

Primeira, a de proteger legalmente o direito moral e econdmico dos criadores
sobre as suas criagdes e o direito do publico de acesso a estas criagdes, e a segunda, ¢ a
de promover, como politica governamental, a criatividade ¢ a disseminagdo e aplicagdo
dos seus resultados, assim como estimular um justo comércio que contribuiria para o
desenvolvimento econdmico e social.

A Convencao que criou a Organizacdo Mundial sobre a Propriedade industrial
(OMPI), em seu art. 2.VIII, diz que a propriedade intelectual inclui os direitos relativos a
trabalhos literarios, artisticos, cientificos, perfomances de artistas, discos, programas de
radios, invengdes em todas as areas do conhecimento humano, descobertas cientificas,
desenhos industriais, marcas, nomes e designagdes comerciais e todos os outros direitos
resultantes da atividade intelectual na area industrial, cientifica ou ainda artistica.

As produgdes literaria, artistica e cientifica, correspondem aos direitos
autorais. As areas de performances artisticas, discos, ¢ programas de radio sdo usualmente
chamadas de direitos conexos aos direitos autorais.

As invengoes, desenhos industriais, marcas e nomes comerciais constituem
a propriedade industrial como ramo da propriedade intelectual. De modo simplificado,
invengdes podem ser definidas como solugdes novas para problemas técnicos, podendo
ser um produto ou um processo. Os desenhos industriais sdo criagdes estéticas que
determinam a aparéncia de produtos industriais.

A patente € um documento publicado pelo Governo, mediante solicitacao
do interessado, que descreve uma invengdo e cria uma situagdo legal, através da qual a
invencdo patenteada pode ser normalmente explorada (produzida, utilizada e vendida),
com a autorizagdo do proprietario da patente.

A protecao concedida pela patente ¢ limitada no tempo, em geral no maximo
20 anos, ¢ os requisitos classicos para a concessao de patente sdo a novidade, a existéncia

de atividade inventiva para se obter aquele produto e a utilidade industrial.
6. A OMPI, o TRIPS, a CDB e suas interagdes
Durante o século XIX, antes da existéncia de convengdes internacionais

na area da propriedade industrial era muito dificil obter prote¢do para os direitos de
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propriedade industrial em varios paises do mundo, devido a diversidade das suas leis.
Deste modo, as patentes tinham que ser registradas ao mesmo tempo em todos os paises
para se evitar que a publicagdo em um pais destruisse a novidade da invengdo nos demais
paises.

Em decorréncia disso, em 1883, foi aprovada a Convencdo de Paris para
a Protecdo da Propriedade Industrial que foi assinada por 11 Estados: Bélgica, Brasil,
Salvador, Franga, Guatemala, Italia, Holanda, Portugal, Sérvia, Espanha ¢ Suica. Em
1884, Gra-Bretanha, Tunisia e Equador aderiram, elevando para 14 o nimero de membros
desta convengdo, sendo que somente no inicio do século XX ¢ que este nimero aumentou
significativamente.

Em 1886, foi assinada a Convengao de Berna para a Protegdo de Trabalhos
Artisticos e Literarios. Esta convencdo foi revisada a cada 20 anos, aproximadamente, até
ocorrerem as revisoes de Estocolmo, em 1961, e a de Paris, em 1971.

As conferéncias de revisdo eram convocadas, em geral, para encontrar
respostas aos novos desenvolvimentos tecnologicos, como a gravacgao de sons, fotografia,
radio, cinematografia e televisao.

Nas décadas de 70 e 80, do século passado, uma série de novas tecnologias
foram desenvolvidas como a reprografia, videotecnologia, sistemas de cassetes compactos
que permitiam as gravacdes caseiras, rede de satélites para transmissao de programas de
radio e TV pelo mundo, TV a cabo, desenvolvimento de programas de computador e
disseminagdo de seu uso em todos os paises.

Deve-se salientar que descobertas cientificas ndo sao o mesmo que invencdes.
O Tratado de Genebra sobre o Registro de Descobertas Cientificas, de 1978, define em seu
art. 1°, descoberta cientifica como sendo “o reconhecimento de fenomenos, propriedades
ou leis do universo material, até entdo desconhecidos e passiveis de serem verificados”,
enquanto invengdes sdo novas solugdes para problemas técnicos especificos.

As Convengdes de Paris e de Berna, de 1883 e 1886, respectivamente,
estabeleceram, cada uma, secretariados internacionais para a sua administracdo, que
se localizaram em Berna, na Suiga. Inicialmente eram dois secretariados, um para a
propriedade industrial e outro para direitos autorais para as duas convengdes. Em 1893, os
dois secretariados foram reunidos e passaram a ter diversos nomes sucessivamente.

Ap6s adotar o nome de BIRPI, sigla em francés para United International
Bureaux for the Protection of Intellectual Property, em 1960, o secretariado mudou-se de

Berna para Genebra.
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Em 1970, durante a Conferéncia de Estocolmo, foi criadaa OMPI (WIPO em
inglés) a partir da BIRPI, apos a revisdo de todos os tratados por ela administrados. A seguir,
a OMPI (WIPO) tornou-se, em 17 de dezembro de 1974, por um acordo com as Nagdes
Unidas, uma agéncia especializada do seu sistema de organizacdes intergovernamentais.

O Acordo Geral de Tarifas e Comércio ( GATT- General Agreement on Tariffs
and Trade) foi firmado em 1947. A Rodada do Uruguai, de negocia¢des multilaterais deste
tratado, foi concluida em 15 de dezembro de 1993. O Acordo da OMC, resultante daquelas
negociacdes, foi adotado em 15 de abril de 1994, em Marrakesh, e criou a Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC).

As negociacdes da Rodada do Uruguai, incluiram pela primeira vez no
GATT, ou seja, no ambito do comércio internacional, questoes relacionadas a propriedade
intelectual. O resultado dessas negociagdes, contido no Anexo do Acordo da OMC, foi o
TRIPS - Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

O Acordo da OMC, incluindo nele o Acordo do TRIPS entraram em vigor
em 01 de janeiro de 1955. Aos membros destes acordos foi dado um certo periodo de tempo
apos esta data, antes de serem obrigados a aplicar o Acordo TRIPS em seus territorios,
para que pudessem adequar suas lei internas a0 mesmo.

O TRIPS determina aos paises-membros desenvolvidos para fornecer,
quando requerido ¢ em condic¢des e termos acordados, cooperagdo técnica e financeira
em favor dos paises-membros em desenvolvimento e menos desenvolvidos, incluindo
assisténcia para elaboragdo de leis e apoio para criagdo ou incremento de agéncias ou
orgdos relacionados a concessdo de patentes, incluindo-se ai o treinamento de pessoal
especializado (art. 67).

A OMC, foi organizada numa estrutura de trés niveis. A mais elevada ¢
a Conferéncia Ministerial, que se retine pelo menos a cada 2 anos (art. IV.1). Ela tem a
autoridade para tomar decisdes em todas as matérias de competéncia da OMC. A segunda
¢ o Conselho Geral, constituido por todos os membros, que se encontram quando for
necessario para conduzir as suas tarefas e as da Conferéncia Ministerial, nos intervalos
entre os encontros desta tltima (art. IV.2).

O Acordo da OMC também estabelece um Conselho para Aspectos
Relacionados ao Comércio dos Direitos de Propriedade Intelectual, o chamado “Conselho
do TRIPS”, o qual sob a dire¢ao do Conselho Geral, supervisiona o funcionamento do
TRIPS (art. IV.5).

A associag@o no Conselho do TRIPS ¢ aberta aos representantes de todos os

paises. Sob as determinagdes do Acordo TRIPS, o Conselho ¢é responsavel por monitorar
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as operagdes do TRIPS e o cumprimento, pelos membros, das obrigagdes assumidas com
o0 acordo. O primeiro encontro do Conselho do TRIPS ocorreu em 09 de marco de 1995.

O Acordo TRIPS determina o estabelecimento de preparativos para
cooperagdo e apoio mutuo entre a OMC e OMPI, relativos a propriedade intelectual,
atribuindo que o Conselho, no exercicio de suas fungdes, poderia consultar ¢ procurar
informagdes de quaisquer fontes que considere apropriada e que, consultando a OMPI,
o Conselho deveria estabelecer, apdés um ano do seu primeiro encontro, preparativos
adequados para a cooperagdo com orgaos da OMPI (art. 68).

Consultas e conferéncias para areas especificas de cooperacdo entre a OMPI
e OMC também sdo exigidas pelo TRIPS, em particular, devido ao art. 63.2, relativo as
notificac¢des de leis e regulamentos por membros ao Conselho do TRIPS.

Os membros do TRIPS sdo livres para determinar o método apropriado para
implementar as obriga¢des assumidas no seu proprio sistema legal e pode dar uma protegéo
mais extensiva e abrangente a propriedade intelectual, que aquela exigida pelo TRIPS aos
seus membros, desde que esta protecdo adicional ndo conflite com outras clausulas do
acordo (art. 1.1 e 1.3).

O TRIPS estabelece que, para as propostas do acordo o termo “propriedade
intelectual” se refere a todas as categorias de propriedade intelectual, que sdo objeto da
Secdo 1 a 7 da Parte II do TRIPS, particularmente, direitos autorais e conexos, marcas de
comércio, indicagdes geograficas, desenhos industriais, patentes e desenhos topograficos
de circuitos integrados (art. 1.2).

O TRIPS baseia-se em principios incorporados da Convencdo de Paris
para a Protecdo da Propriedade Industrial e da Convengdo de Berna para a Protecdo de
Trabalhos Literarios e Artisticos. Em relacdo a propriedade industrial, o TRIPS exige que
seus membros cumpram os arts. do 1°ao 12 ¢ art. 19 da Convengao de Paris ¢ os arts. 1°
ao 21, da Convengdo de Berna.*

O art. 27 do TRIPS trata da patente e seus requisitos. Determina que sdo
passiveis de patente qualquer inven¢ao, seja produto, seja processo, em todos os campos
da tecnologia, desde que sejam novos, tenham uma etapa inventiva e sejam passiveis de
utilizacdo industrial.

Além disso, este artigo permite que, em alguns casos nele elencados, os
paises-membros excluam de patenteabilidade algumas invengdes, como o caso da exclusdo

para proteger a ordem publica e também o meio ambiente.

2 Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual, Intellectual Property Handbook: Policy, Law and Use.
Disponivel em: <http.wipo.int/about-ip/en/iprm>.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 102 p. 471 - 489 jan./dez. 2007



As interagoes entre a convengdo sobre a diversidade biologica (CDB) e o TRIPS 483

O Acordo Norte-Americano (ALENA), firmado entre EUA, Canada e
Mexico, por sinal, também prevé a possibilidade de que os Estados-membros, excluam
a patenteabilidade de invengdes, quando lhes parecer necessario impedir sua exploragio
comercial para proteger o meio ambiente, de modo semelhante ao determinado no TRIPS
em seu art. 27.2.%

Finalmente, cabe destacar que o TRIPS ¢ extremamente flexivel, pois prevé
a possibilidade de revisao do seu texto depois de 6 anos de sua entrada em vigor e, a partir
disto, a cada dois anos (art. 71). Isto € positivo, se pensarmos na hipotese de sua alteracao
para se harmonizar com a CDB.

A Convencao da Diversidade Biologica (CDB), por sua vez, surgiu em
decorréncia do intenso debate que foi se formando em relagdo ao meio ambiente e sua
prote¢ao, notadamente a partir da década de 60, assim como a sua crescente importancia
politica, legal e econdmica.?

O desenvolvimento industrial global, especialmente nos paises mais
desenvolvidos economicamente, a expansdo das atividades econdmicas das empresas
desses paises nas regides menos desenvolvidas do globo e com meio ambiente mais
preservado, como conseqiiéncia da globalizagdo, foram fatores determinantes para o
aumento da escalada da destruicdo de varios ecossistemas muito importantes e expressivos
no planeta, como as florestas tropicais.

Paralelamente, o desenvolvimento cientifico de areas como a ecologia,
permitiram entender e valorar melhor o significado destes ecossistemas e formular
conceitos como o da biodiversidade referente a variabilidade de seres vivos existentes em
determinado espago geografico.

Essa constante preocupacdo internacional em relacdo ao meio ambiente
veio a ser formalizada durante a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o0 Meio Ambiente
Humano, realizada em Estocolmo, entre 5 ¢ 16 de junho de 1972.7

Essa conferéncia elaborou um Plano de Ag¢des para o Meio Ambiente, que
reorganizou todas as recomendacdes aprovadas pela Conferéncia, e uma Declaracao sobre

0 Meio Ambiente Humano, que estabeleceu principios gerais que embasaram a elaboragao

2 WOLFF, Maria Teresa. Prote¢do do Meio Ambiente. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, n. 16, p. 30-3, maio/jun.
1995.

% SILVA, Eugénio Costa e. Breves Consideragdes sobre o acesso a recursos genéticos e alguns assuntos
correlatos. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, n. 28, p. 40-52, maio/jun. 1997.

2 d. Ibid., p. 41.
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de acordos internacionais para a prote¢cdo do meio ambiente ¢ a criagdo de um sistema
institucional para coordenar agdes ¢ politicas conjuntas dos paises nesse sentido.?

Umaresolugdo da ONU, nesse mesmo ano de 1972, sugeriu o estabelecimento
de um programa, dentro do sistema institucional da propria ONU, que coordenaria todas as
atividades ambientais nos ambitos nacional e internacional, assim como o desenvolvimento
de instrumentos legais internacionais e leis modelos para serem adotadas pelos paises, com
o fim de implementar o Plano de Ag¢des para o Meio Ambiente. Como conseqiiéncia destes
fatos, foi instituido formalmente pela ONU, em 15 de dezembro de 1972, pela Resolucao
n. 2.997, o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente (UNEP).?

Em 1992, entre os dias 3 e 14 de junho, foi realizada no Rio de Janeiro, a
Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente ¢ o Desenvolvimento, também
conhecida como Cupula da Terra ou simplesmente ECO-92.3

Nessa conferéncia foram aprovadas a Declaragdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, a Agenda 21, a Declara¢ao de Principios sobre o Consenso
Global no Manejo, Conservagao ¢ Desenvolvimento Sustentavel de Todos os Tipos de
Florestas, a Convencao sobre a Mudanca Climatica e, finalmente, a Convengao sobre a
Diversidade Biologica (CDB), aprovada no Brasil pelo Decreto legislativo n. 2, de 3 de
fevereiro de 1994.3!

Deve-se salientar que, durante a assinatura da CDB, o Governo dos EUA
recusou-se a aceitar o texto da CDB sobre os temas da propriedade intelectual, transferéncia
de tecnologia e biotecnologia.*?

Além disso, a Comissao das Comunidades Européias também manifestou
preocupagdo em relagdo a interpretacdo oferecida a alguns dispositivos da CDB,
principalmente o art. 15, que trata do acesso aos recursos genéticos; o art. 16, que trata
do acesso e transferéncia de tecnologia; o art. 19, sobre a gestdo da biotecnologia e
distribui¢@o dos seus beneficios e o art. 22, sobre a relagdo da CDB com outras convengoes
internacionais.®

Sao trés os principais objetivos da CDB, nos termos do seu art. 1° a

conservacdo da diversidade biologica, a utilizagdo sustentavel dos seus componentes ¢

s

8 SILVA, Eugénio Costa e. Breves Consideragdes sobre o acesso a recursos genéticos e alguns assuntos
correlatos. Revista da ABPI, Rio de Janeiro, n. 28, p. 40-52, maio/jun. 1997.

2 1d. Ibid.

30 1d. Ibid.

31 Id. Ibid., p. 41-2.

32 1d. Ibid., p. 42.

 1d. Ibid., p. 43.
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a reparticdo justa e equitativa, entre os paises fornecedores da biodiversidade e os que a
utilizardo, dos beneficios oriundos dessa utilizagdo dos recursos genéticos contidos na
biodiversidade.**

A CDB reconhece a soberania dos Estados sobre os seus recursos naturais,
assim como, a autoridade dos mesmos para determinar o acesso aos seus recursos genéticos
(art.15.1).

Determina ainda, que o acesso aos recursos genéticos, quando concedido,
deverd sé-lo de comum acordo e sujeito ao consentimento prévio fundamentado da parte
provedora desses recursos (art.15.4 e 5), e que cada pais-membro deve adotar as medidas
legislativas, administrativas e politicas, para garantir a distribui¢do justa e equitativa,
entre o pais que utiliza tais recursos ¢ o que os fornece, dos resultados de pesquisa ¢
desenvolvimento de recursos genéticos e dos beneficios derivados de sua utilizagdo
comercial (art.15.7).

Isto inclui a tecnologia, desenvolvida a partir desses recursos genéticos,
protegida por patentes e outros direitos de propriedade intelectual (art.16.2), sendo que os
paises, reconhecendo que esses direitos podem influir na implementacao da CDB, devem
cooperar a esse respeito em conformidade com a legislagdo internacional e o Direito
Internacional para garantir que esses direitos apdiem e ndo se oponham aos objetivos da
CDB (art.16.5).

Logo, os paises signatarios da CDB e do TRIPS, pelo fato deste tratar dos
aspectos comerciais das patentes e outros direitos de propriedade intelectual, tém o dever
de alterar o texto do TRIPS, quando necessario, para que se harmonize com a CDB.

Em relagdo aos direitos das comunidades tradicionais (locais e indigenas)
relativos ao seus conhecimentos quanto ao uso da biodiversidade, surgem algumas
questdes. Tradicionalmente, o conceito de propriedade intelectual inclui os direitos do
Autor, marcas € inventos.

Contudo, o desenvolvimento de novas tecnologias ampliou
consideravelmente esse conceito para passar a incluir o software, circuitos integrados,
processos biotecnoldgicos e a partir da CDB pode-se incluir também esses conhecimentos
das populacdes tradicionais,? muitas vezes transmitidos exclusivamente de forma oral, sem
registros escritos e sem um detentor individualizado, mas sim tendo por detentores uma

comunidade inteira, pois este conhecimento estd integrado a cultura dessa comunidade.

3 SILVA, Eugénio da Costa e. op. cit., p. 43.

3 SILVA, Eugénio da Costa e. Ciéncia, direitos intelectuais e biodiversidade. Revista da ABPI, Rio de Janeiro,
n. 21, p. 3-6, mar./abr. 1996.
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O art.8, da CDB, determina que:

em conformidade com sua legislagdo nacional, preservar
e manter o conhecimento, inovagdes e praticas das
comunidades locais e populagdes indigenas com estilo de
vida tradicionais relevantesa conservagdo e a utilizagdo
sustentavel da diversidade e incentivar sua mais ampla
aplicacdo com a aprovacdo e a participa¢do dos detentores
deste conhecimento, inovagdes e praticas; e encorajar a
reparti¢do equitativa dos beneficios oriundos da utilizagdo
deste conhecimento, inovagdes e praticas.

Assim, estes conhecimentos deveriam ser passiveis de prote¢do dentro da
esfera dos direitos de propriedade intelectual e, portanto, do TRIPS, o que infelizmente
nao ocorreu.

Um dos instrumentos juridicos para uma possivel implementacdo da CDB
nos paises-membros, seriam os contratos de prospec¢do de biodiversidade, desde que
elaborados em consonéancia com as obrigagdes e direitos estipulados na CDB.3¢

Uma andlise comparativa entre os dois diplomas internacionais revela que
eles ndo se harmonizam de imediato, porque o TRIPS, apesar de posterior a CDB, nao
considerou as obrigagdes assumidas pelos paises contratantes daquela convengdo, no que
tange a questdo das patentes de recursos genéticos da biodiversidade ou de produtos que
utilizassem estes recursos como matéria-prima.

Para tanto, seria necessario que o TRIPS, no que se refere a concessao
de patentes de produtos e processos, reconhecesse e garantisse os direitos dos paises
provedores de recursos genéticos, provenientes da sua biodiversidade.

Cria-se assim, a principio, a situacdo injusta e absurda de que muitos
paises, por for¢a do TRIPS, teriam de reconhecer as patentes de recursos genéticos e seus
derivados, provenientes de outros paises, pagando por seu uso, ainda que esses recursos
genéticos tivessem sua origem na biodiversidade daquele proprio pais.’’

O TRIPS, por outro lado, permite excluir da patenteabilidade invencdes cuja
exploracdo comercial em seu territorio devem ser impedidas para a protecdo da ordem
publica.

Logo, se um Estado-membro da CDB e TRIPS, aprova lei nacional em

conformidade com os direitos e deveres determinados pela CDB, essa lei passa a ter carater

3 MAGALHAES, Vladimir G. Contratos de prospeccio de biodiversidade: natureza juridica. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 16, p. 197-228, mar. 1997.

37 GRAF, Ana Claudia B. Direito, Estado e economia globalizada: as patentes de biotecnologia e o risco de
privatizagdo da biodiversidade. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, v. 5, n. 18, p. 153-162, 2000.
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de ordem publica no ordenamento juridico daquele pais podendo, portanto, afastar a
patenteabilidade de alguns produtos ou processos, ainda que seja permitida pelo TRIPS.

Assim, se uma lei nacional que regulamente o acesso a biodiversidade e sua
exploracdo comercial, determinar que nao se reconheca naquele pais a patente de produtos
ou processos que firam de algum modo a CDB, essa lei ndo estaria em desacordo com o
TRIPS, por se enquadrar nesta faculdade de exclusdo de patenteabilidade prevista no art.
27.2 do proprio TRIPS.

Por outro lado, os membros do TRIPS tém a faculdade de excluir também
da patenteabilidade plantas e animais, mas ndo podem excluir a patenteabilidade de
microorganismos e a protecao das variedades vegetais (art.27.3.b).

Mas, e se estes microorganismos ¢ variedades vegetais forem provenientes
ou derivados da biodiversidade daquele pais, obtidos a partir dos recursos genéticos nela
existentes e em desacordo com as obrigagdes impostas pela CDB?

Existiria, nesta hipdtese, um conflito entre os dois diplomas internacionais.
Em nosso entender a legislagdo nacional deveria condicionar o reconhecimento daquela
patente, nos termos do TRIPS, ao cumprimento, ainda que a posteriori, das exigéncias
impostas pela CDB, como a reparti¢do dos beneficios obtidos pela exploracao daqueles
recursos, através da patente pleiteada.

Por outro lado, o TRIPS nao-discrimina se ¢ possivel patentear o gene
natural isolado de plantas ou animais. Ocorre que, se ¢ possivel patentear-se isoladamente
o conjunto de genes de um animal ou planta, se pode, em tltima analise, patentear aquele
ser vivo, pois ele ¢ expresso, exatamente, por esse conjunto dos seus genes, também
chamado de genoma.

Assim, a principio, pelo TRIPS, com a sua atual redacdo, estariamos na
absurda situacdo de que um pais poderia patentear a biodiversidade de outro pais. Outra
questdo, ¢ a de que os microorganismos também fazem parte da biodiversidade. Assim, o
TRIPS ao permitir o patenteamento destes seres, sem nenhuma exigéncia de observancia
dos requisitos de exploracao da biodiversidade e seus recursos genéticos, previstos na

CDB, esta gerando pontos de conflitos com esta convengao.
7. Conclusao

O texto do TRIPS deveria ser revisto para se harmonizar com a CDB, devendo
incluir que as patentes obtidas, diretamente ou indiretamente, a partir da biodiversidade

dos seus paises, sem a devida autorizacdo dos mesmos ¢ sem a reparti¢do dos beneficios
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de sua exploracdo cientifica e comercial, seriam automatica e necessariamente excluidas
do patenteamento em todos os paises-membros.

A isto deveria se somar, como sangdo, permitir aos paises que tivessem seus
direitos protegidos pela CDB, feridos por outros paises pelo patenteamento de produtos
obtidos a partir de sua biodiversidade, que ndo reconhecessem, se quisessem, nenhum tipo
de patente oriundas daqueles paises infratores.

A revisao do texto do TRIPS, deveria incluir, ainda, como requisito de
patenteabilidade, a comprovacao de origem dos recursos genéticos utilizados para obtencao
daquele produto ou processo, assim como a comprovagao de obtengdo destes recursos, de
modo autorizado pela legislagao nacional do pais-provedor e o cumprimento da obrigagdo
de repartir os beneficios comerciais e tecnologicos.

Além disso, o texto do TRIPS deveria ser revisto de modo a incluir, dentro
dos direitos de propriedade intelectual, o conhecimento das populagdes tradicionais, para
que estas tenham a reparticdo dos beneficios deste conhecimento, garantido, nos termos
do art. 8°, 5 da CDB.

O TRIPS deveria reconhecer e estabelecer um mecanismo eficiente para
a prote¢do do conhecimento das populagdes tradicionais, escritos ou orais, os quais sao
passiveis de serem utilizados para a inven¢do de produtos ou processos, utilizando-se a
biodiversidade a que este conhecimento tradicional esta associado.

Finalmente, concluimos que esta harmonizagdo entre o TRIPS e a CDB ¢
imprescindivel para que a utilizagdo de acordos internacionais nao fique desmoralizada
como instrumento de convivéncia pacifica e eqiianime entre todos os paises do planeta,
pois o fato de um acordo firmado por um grupo de paises ndo-facilitar o cumprimento
de outro acordo, como ocorre com o TRIPS e a CDB, desmoraliza a pratica, objetivos
e fundamentos do Direito Internacional Publico e da Diplomacia internacional e, além
disso, caracteriza um sistema internacional de paises hegemonicos e de paises dominados

politica e economicamente.

Sédo Paulo, 17 de novembro de 2007.
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