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RESUMO

O presente trabalho busca entender os desafios enfrentados por detentores de
conhecimentos tradicionais, principalmente aqueles ligados a recursos genéticos,
tendo em vista que sua protecdo por meio dos sistemas de protecéo da propriedade
intelectual existentes atualmente é limitada, uma vez que possui caracteristicas
incompativeis com 0s requisitos necessarios para adquirir a protecdo por estes
sistemas e, também, pois a protecdo conferida por estes ndo se adequa as
necessidades das comunidades tradicionais. Existem diversas formas de
conhecimento tradicional e, normalmente, a apropriacado deste conhecimento é feito
por empresas de paises desenvolvidos, uma vez que os detentores dessas
informacdes estdo, em sua maioria, em paises em desenvolvimento. No que tange
aos recursos genéticos e informacgdes ligadas a estes, frequentemente séo utilizados
por empresas farmacéuticas e biomédicas para a producédo de novos medicamentos,
sem a autorizacdo dos detentores deste conhecimento e sem a reparticdo dos
beneficios econémicos devidos por sua utilizacdo. Devido a importancia atribuida
aos conhecimentos tradicionais atualmente, existe uma preocupacdo em protege-
los, com o objetivo de permitir que as comunidades que o desenvolveram continuem
o aperfeicoando. A principal forma de protecdo dos recursos genéticos se da por
meio de patente, ainda que este ndo seja um sistema adequado para a protecao
destes recursos, quando ligados a conhecimentos tradicionais, acabando por
permitir a apropriacdo ilicita destes pelas empresas. Por fim, em que pese exista
uma tentativa internacional de proteger os conhecimentos tradicionais, verifica-se
gue o sistema da propriedade intelectual esta sujeito as leis internas de cada pais.

Palavras-chave: conhecimento tradicional, propriedade intelectual, recursos
genéticos; biopirataria; patente.



ABSTRACT

This work seeks the understanding of the challenges faced by traditional knowledge
holders, mainly the holders of traditional knowledge associated with genetic
resources, in view that the protection of this kind of knowledge through the
intellectual property system is limited, the characteristics of this knowledge are
incompatible with the necessary requirements to acquire protection through these
systems and also because the protection given is not appropriate to the indigenous
and local community’s needs. There are several forms of traditional knowledge and,
usually, the appropriation of this knowledge is executed by private entities located at
developed countries, in view that the holders of traditional knowledge are, mainly,
located at developing countries. Genetic resources and the knowledge associated
with it are, frequently, used by pharmaceutical and biomedical companies in the
production of new medicines, without the consent of the holders of traditional
knowledge and without the benefit-sharing. Due to the importance attributed to
traditional knowledge today, there is a concern with its protection, allowing
communities to continue developing their knowledge. Most of the genetic resources
are protected through the patent system, however this is not a suitable system for
protection of traditional knowledge, allowing the appropriation by pharmaceutical
companies. Although there is an international attempt to protect traditional
knowledge, the intellectual property system is a territorial regime, subject to national
legislation.

Keywords: traditional knowledge; intellectual property; genetic resource; biopiracy;
patent.
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1. INTRODUCAO

Preliminarmente, o presente trabalho tem como objetivo a analise, no ambito
do Direito Internacional, da apropriacdo dos conhecimentos tradicionais
relacionados a recursos genéticos para propositos comerciais pela industria
farmacéutica. Neste sentido, em que pese esta apropriacdo possa ocorrer no
ambito interno dos paises, 0 mais comum € que isto ocorra envolvendo mais de
um pais. Por isso, o objeto deste trabalho é a analise dos instrumentos
internacionais que, juntamente com as normas internas dos paises, buscam
regulamentar o acesso e utilizacdo dos conhecimentos tradicionais, bem como
do tratamento dos conhecimentos tradicionais pelos paises e pelo Direito

Internacional.

Conhecimentos tradicionais sdo o0s conhecimentos desenvolvidos por
comunidades locais e indigenas, podendo ser de diversas areas. Trata-se de
um conhecimento constantemente aperfeicoado por seus detentores e que
pode pertencer a apenas algumas pessoas dentro da comunidade ou a todos

0s seus membros e, até mesmo, a pessoas fora desta.

E um conhecimento que surge antes mesmo do desenvolvimento da tecnologia
e do conhecimento cientifico, pois o ser humano sempre utilizou recursos da
natureza para alimentacéo, abrigo ou como tratamento de doencas. Por isso,
os conhecimentos tradicionais podem ser obras literarias, artisticas e
cientificas, mas, para os propésitos deste trabalho, a énfase deve ser
estabelecida nos conhecimentos tradicionais relacionados aos recursos
genéticos, pois sao aqueles utilizados pela industria farmacéutica na producéo

de novos medicamentos.

Devido ao reconhecimento da importancia dos conhecimentos tradicionais para
a preservacgao da biodiversidade e para o desenvolvimento de novos produtos
comercializaveis, foram criados instrumentos internacionais com o objetivo de
promover a conservacdo da diversidade biologica e dos direitos das

comunidades locais e indigenas sobre seu conhecimento.

Neste sentido, a Convencdo sobre a Diversidade Biologica determina que a

utilizacdo dos conhecimentos tradicionais deve ocorrer com 0 consentimento



prévio e informado de seu detentor e com a reparticdo justa e equitativa dos
beneficios decorrentes de sua utilizagao.

O Protocolo de Nagoia a Convencdo sobre a Biodiversidade Bioldgica
estabelece que a reparticdo dos beneficios deve ocorrer por meio de um
contrato entre a parte que pretende utilizar o conhecimento e a parte
provedora, determinando como ocorrerd a compensagdo pelo acesso e

utilizacao.

A apropriacdo dos conhecimentos tradicionais ocorre quando a utilizacao
destes acontece sem o0 consentimento da comunidade e/ou sem a reparticéo
dos beneficios advindos de sua comercializacdo. No que tange aos recursos
genéticos, esta apropriacdo € denominada de “biopirataria”, constituindo o uso
dos sistemas de protecdo da propriedade intelectual para legitimar o direito de
propriedade exclusiva e de controle sobre recursos biolégicos que ja séo
utilizados pelas comunidades indigenas e locais ha geracoes.

O sistema de protecdo da propriedade intelectual é uma forma de
reconhecimento da atividade inventiva, permitindo que um inventor adquira um
retorno econémico quando ha a utilizacdo da invencao por um terceiro. No que
tange a industria farmacéutica, a protecdo normalmente ocorre pelo sistema de

patente.

Em que pese existam algumas normas internacionais que regulamentem os
regimes da propriedade intelectual, como a Convencéo de Paris e o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comeércio, os regimes da propriedade intelectual ainda sao territoriais e,
portanto, os paises possuem liberdade para determinar os requisitos para se

adquirir a protecao e os direitos que 0s inventores possuem.

Dentre as formas de protecdo da propriedade intelectual, a mais utilizada pela
industria farmacéutica € a patente. O sistema de patente estabelece um
contrato social entre o inventor e 0 publico, garantindo aquele direitos
exclusivos sobre a invengdo por determinado periodo, o que previne a
utilizacdo da invencéao por terceiros, sem sua autorizacdo. ApOs a expiracdo da

patente, seu objeto se torna dominio publico, podendo ser utilizado por



qualguer um, até mesmo com o propoésito de desenvolver uma nova invengao

patenteavel.

O sistema de patente €, tradicionalmente, voltado para a protecdo dos
conhecimentos cientificos, uma vez que, na maioria dos paises, 0s requisitos
para que uma invencdo seja considerada patentedvel sdo a novidade, nao-

obviedade e utilidade.

Entretanto, os conhecimentos tradicionais sdo desenvolvidos e mantidos,
normalmente por um grupo de pessoas e sdo constantemente sendo
aperfeicoados, de acordo com as necessidades de seus detentores. Por isso,
trata-se de uma forma de conhecimento com caracteristicas distintas do

conhecimento cientifico.

Além disso, o sistema de patente requer que o inventor disponibilize a invencéo
de forma detalhada, para possibilitar a analise dos requisitos da patente pelos
examinadores. Todavia, principalmente no que tange aos recursos genéticos,
muitas vezes as comunidades detentoras de conhecimentos tradicionais nao
sdo capazes detalhar os fundamentos cientificos dos beneficios advindos das
substancias que utilizam, até porque frequentemente associam esses

beneficios a razdes religiosas.

Por fim, um dos argumentos utilizados para justificar a ndo concessao de
direitos da propriedade intelectual a detentores de conhecimentos tradicionais é
de que estes estariam no dominio publico e, consequentemente, livres para a
utilizagéo por qualquer um, sem necessidade de consentimento e sem direito a

reparticdo dos beneficios.

Por isso, a protecdo dos conhecimentos tradicionais relacionados a recursos
genéticos por meio do sistema de patente, em que pese seja possivel, é
extremamente dificil para as comunidades e, ainda que um detentor de
conhecimento tradicional adquira a protecdo, a manutencdo da patente possui
um custo alto, o que normalmente estd acima das possibilidades econémicas

das comunidades locais e indigenas.

O sistema de patente, por outro lado, tem permitido a apropriagdo dos recursos
genéticos e dos conhecimentos tradicionais associados a eles, pois as

empresas de diversos paises enviam pesquisadores a locais com concentracao

3



de diversidade biologica para que estes estudem o0s materiais e 0s
conhecimentos das populagbes locais e, a partir disso, produzam novos
medicamentos. Ap6s a producdo do medicamento, a empresa adquire a
patente em um ou em varios paises, sem repartir 0os beneficios da
comercializagdo com os detentores dos conhecimentos tradicionais que
primeiro descobriram os beneficios dos materiais genéticos utilizados na

producdo do medicamento.

Por isso, a partir da entrada em vigor da Convencdo sobre Diversidade
Biolégica, diversos paises, principalmente aqueles em que h& uma
concentracdo maior de diversidade biolégica, passaram a regulamentar, por
meio de leis e politicas internas, 0 acesso aos recursos geneéticos e
conhecimentos tradicionais a eles associados, que se encontram em seus

territérios.

Além disso, alguns autores defendem a possibilidade de protecdo dos
conhecimentos tradicionais por meio de um regime sui generis, adequado as
peculiaridades dos conhecimentos tradicionais. Um regime sui generis, no
contexto do sistema de propriedade intelectual, tem como propdsito a protecao
de direitos da propriedade intelectual que se encontram fora do escopo
tradicional das formas de protecéo da propriedade, por reconhecer que, apesar
de ndo se adequarem no sistema tradicionalmente utilizado, outras formas de

conhecimento também merecem a protecao.

Ainda, uma das alternativas trazidas por diversos autores e ja discutida pelos
paises membros da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, € a
criacdo de um banco de dados de conhecimentos tradicionais. Neste sentido,
os conhecimentos das comunidades locais e indigenas seriam disponibilizados
num banco de dados, para que os examinadores de patente, ao analisarem
uma aplicagdo, verifiquem se a invencdo é igual ou derivou de um

conhecimento tradicional.

2.  PRIMEIRAS APROXIMACOES SOBRE O CONHECIMENTO
TRADICIONAL

Primeiramente, & imprescindivel entender surgimento e desenvolvimento dos

conhecimentos tradicionais, bem como o tratamento dado a matéria pelo



Direito Internacional, uma vez que a protecdo dos conhecimentos tradicionais
esta ligada a relevancia que estes possuem na criagdo de novos produtos e na
preservacao da diversidade bioldgica, pois se trata de um conhecimento que

deve ser utilizado de forma sustentavel.

Neste sentido, a Convencdo sobre a Diversidade Biologica e o protocolo de
Nagoia representam uma evolugdo na protecdo e no reconhecimento dos
direitos das comunidades indigenas sobre seus conhecimentos tradicionais,
estabelecendo a necessidade de consentimento para 0 acesso ao
conhecimento e determinando a reparticdo dos beneficios advindos da sua

utilizacdo comercial®.

Além disso, € necessario compreender as caracteristicas e formas dos direitos
tradicionais e quem séo seus detentores, assim como as diferencas entre os
conhecimentos tradicionais e cientificos, tendo em vista que o sistema de
protecdo da propriedade intelectual, tradicionalmente, é voltado para a

protecdo do conhecimento cientifico.

Em que pese ndo exista um conceito internacional do que seriam o0s
conhecimentos tradicionais, muitos autores utilizam os mesmos elementos para

delimitar quais conhecimentos podem ser classificados como tradicionais.
2.1 QUESTOES PRELIMINARES

Conhecimento tradicional surge antes mesmo do desenvolvimento da
tecnologia como conhecemos hoje, uma vez que o homem sempre utilizou
recursos biolégicos, fosse para alimentacéo, abrigo ou para tratar de ferimentos
e sintomas fisicos indesejaveis. Por este motivo, os curandeiros, benzedeiras,
pajés e rezadeiras, que sdo as pessoas que detém o conhecimento sobre o
uso de plantas e ervas para praticas medicinais, trazem um conhecimento que

vem sendo transmitido por varias geracées?.

! Organizacdo das Nacdes Unidas. Convencao sobre Diversidade Bioldgica, 1992, Artigo
15. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em 02/11/2018.

2 ELQY, Christinne; VIEIRA, Danielle; LUCENA, Camilla; ANDRADE, Maristela. Apropriagao e
protecdo dos conhecimentos tradicionais no Brasil: a conservacdo da biodiversidade e os
direitos das populacdes tradicionais. Revista Gaia Scientia. Versao Online ISSN 1981-1268.
Volume  Especial Populagdes Tradicionais (2014), p. 190. Disponivel em:
<http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/gaia/index>. Acesso em: 01/11/2018



“Conhecimento tradicional” € um termo extremamente amplo, que se refere
aos varios sistemas de conhecimento, de varias areas, que sao desenvolvidos
por comunidades tradicionais ou que sédo adquiridos de forma assistematica.
Abrange aspectos e formas diferentes de expressar informacdo, o que torna

dificil conceitua-lo de maneira legal e cientifica.

O termo ‘“tradicional” utilizado para descrever o conhecimento das
comunidades locais e indigenas ndo quer dizer que este é antigo ou sem
fundamentos técnicos, mas sim que € criado de maneira a refletir as tradicbes
das comunidades, estando relacionado a forma como o conhecimento é criado,

preservado e disseminado?.

Apesar de ndo haver uma definicdo internacionalmente vinculante, diversos
autores tratam do conceito de conhecimento tradicional, definindo alguns
aspectos em comum, conceituando-o como inovacdes, criagbes e praticas
originarias e utilizadas por populacbes indigenas e comunidades locais,
transmitidas de geracdo em geracdo, de forma oral, podendo ser de
conhecimento geral da comunidade ou apenas de certas pessoas dentro desta
e, ainda, estd constantemente sendo melhorada e adaptada as necessidades
de seus detentores*.

Isso significa que, em que pese 0 conhecimento tradicional seja gerado no
passado, ele se mantém em desenvolvimento, sendo passado de geracdo em

geracdo e se adaptando as necessidades das populacdes que o detém?.

Assim, se encaixam na definicio de conhecimento tradicional as obras
literarias, artisticas e cientificas, como inven¢des, desenhos, marcas,
descobrimentos cientificos, nomes e simbolos, informa¢des nao divulgadas e

outras concepcdes baseadas em tradicbes dessas comunidades. No que tange

3 HANSEN, Stephen A; FLEET, Justin W Van. Issues and Options for Traditional Knowledge
Holders in Protecting Their Intellectual Property. Intellectual Property Management in Health
and Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, p. 1524. Disponivel em:
<http://www.iphandbook.org/handbook/chPDFs/ch16/ipHandbook-
Ch%2016%2006%20Hansen-
Van%20Fleet%20Traditional%20Knowledge%20and%201P%20Protection.pdf>. Acesso
em:02/06/2019.

4 Doc. WIPO/GRTKF/IC/3/5, 6 de Maio de 2002. Document OF WIPO Intergovernmental
Committee on Intellectual Property, Traditional Knowledge, Genetic Resources, and Folklore.

5 SINGH, Ranjay K. Implications of Prior Informed Consent for the conservatores of indigenous
biological diversity of Northest India. Indian Journal of Traditional Knowledge, p. 655. Disponivel
em: <http://nopr.niscair.res.in/bitstream/123456789/2387/1/13TK%207%284%29%20655-
665.pdf>. Acesso em 02/05/2019.



a industria farmacéutica, o interesse reside nos conhecimentos tradicionais
relacionados a recursos genéticos, como tratamentos tradicionais e beneficios

a saude que alguns materiais encontrados na natureza podem proporcionar.

Desta forma, o objeto da utilizacdo ndo é um material encontrado na natureza,
mas sim suas propriedades medicinais, forma de utilizacdo e forma de
extracdo. Esses recursos podem ser utilizados para diversas finalidades e

podem ser misturados a outras substancias.

As comunidades detentoras de conhecimento tradicional desempenham papel
fundamental para a conservacao da biodiversidade, tendo em vista que varios
desses recursos existem atualmente devido, em grande parte, as préticas

sustentaveis que estas populagées utilizam®.

A protecdo dos conhecimentos tradicionais objetiva: prevenir a deterioracdo ou
0 desaparecimento das tradicdes da comunidade e a utilizagdo ndo autorizada;
estimular e promover a inovagédo e criatividade baseada em conhecimentos
tradicionais; proteger a diversidade cultural e biolégica e a dignidade e direitos

morais de detentores de conhecimentos tradicionais’.

No inicio da década de 1990, iniciou-se um consenso entre ambientalistas,
etnobiologistas e farmacéuticos, bem como na industria biomédica, no sentido
de que comunidades locais possuiam um conhecimento importante, que
poderia ser usado tanto para o desenvolvimento de novos produtos, uma vez
que contribui com o processo de inovacéo industrial®, bem como para provar
que recursos provenientes desse conhecimento poderiam ser rentaveis para

paises em desenvolvimento®.

6 NUNEZ, Rosa Giannina Alvarez. Intellectual Property and the Protection of Traditional
Knowledge, Genetic Resources and Folklore: The Peruvian Experience. Max Planck Yearbook
of United Nations Law Online, volume 12 (2008), p. 489. Disponivel em:
<http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/18757413/12/1>. Acesso em:
01/11/2018.

7 World Intellectual Property Organization. Intellectual Property Needs and Expectations of
Traditional Knowledge Holders: WIPO Report on Fact-finding Missions on Intellectual Property
and Traditional Knwoledge (1998-1999). Geneva, abril de 2001, p. 70. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=283&plang=EN>. Acesso em: 02/06/2019.

8 NUNEZ, op. cit., p. 489.

9 DUTFIELD, Graham. TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, 33 Case W. Res. J.
Int'l L. 233 (2001), p. 235. Disponivel em:
<http://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol33/iss2/4>. Acesso em 01/11/2018.



Enquanto a maior parte da diversidade biolégica do planeta estd concentrada
nos paises do sul, a tecnologia necesséria para transformar os materiais
genéticos encontrados na natureza em produtos comercializaveis esta,

principalmente, nos paises industrializados localizados no norte do globo?°.

Antes, recursos genéticos eram considerados disponiveis para a utilizacdo
comercial ou ndo comercial por qualquer um, uma vez que eram considerados
heranca comum da humanidade!!. Entretanto, paises em desenvolvimento que
possuiam grande quantidade de biodiversidade em seu territério passaram a
questionar este acesso irrestrito a seus recursos, uma vez que empresas
privadas dos paises desenvolvidos estavam adquirindo direitos de propriedade
exclusivos sobre materiais genéticos encontrados nos territorios dos paises em
desenvolvimento!?. Isso significa que todo o beneficio econémico advindo da

comercializacdo destes recursos ficava com os paises desenvolvidos.

Além disso, foram criados alguns instrumentos internacionais voltados para a
protecdo dos conhecimentos tradicionais, que reconhecem os direitos das
comunidades locais e indigenas sobre seu conhecimento tradicional, a exemplo

da Convencéao sobre a Diversidade Bioldgica's.
2.2 CONVENCAO SOBRE A DIVERSIDADE BIOLOGICA

A Convencao sobre Diversidade Bioldgica (CDB), de 1992, € um instrumento
internacional que trata de conhecimentos tradicionais ligados a biodiversidade.
Define obrigacdes especificas das partes a respeito da preservacdo e
manutencdo de conhecimento, inovacdes e praticas de comunidades locais e
indigenas, bem como de estilos de vida tradicionais relevantes para a

conservacao e utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica.

A Convencao especificamente reconheceu o papel do conhecimento tradicional

na conservagdo da biodiversidade e no desenvolvimento sustentavel,

10 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design and
Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 31. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.

11 1bid, p. 31.
12 1bid, p. 31.
13 Organizagdo das Nacdes Unidas. Convencdo sobre Diversidade Biol6gica, 1992,
predmbulo. Disponivel em:

<http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-diversidade-
biol%C3%B3gica.html>. Acesso em: 02/11/2018.



estabelecendo, ainda, a necessidade de protegé-los, seja por meio dos
sistemas de protecdo da propriedade intelectual ou por qualgquer outro meio*4.

A CDB funciona, preliminarmente, pela implementacdo de seus principios e
direcionamentos no ambito interno dos Estados, por meio de leis, politicas,
pesquisas e gerenciamento. Além disso, sdo realizadas Conferéncias entre as
partes, onde os paises membros adotam decis6es sobre como implementar a

Convencdo em suas atividades internas?*®.

Os principais objetivos de que trata a CDB sado a conservacdo da
biodiversidade, utilizacdo sustentavel da diversidade biol6gica e diviséo justa e
equitativa dos beneficios advindos desta utilizacdo'®. De acordo com a
Convencao, a utilizacdo dos recursos genéticos deve ocorrer com a reparticdo
dos beneficios com as comunidades que os fornecem, de forma a ajuda-los a

desenvolver suas praticas sustentaveis e preservar a biodiversidade?!’.

Ao invés de considerar a biodiversidade como heranca comum da
humanidade!®, a Convencéo reconhece o direito soberano dos Estados sobre
Seus recursos naturais e garante a eles a autoridade de determinar, por meio
de legislagdo interna, como o0 acesso aos recursos devera acontecer!®. Apesar
disso, poucas medidas efetivas foram tomadas em relacdo a determinar como

0 acesso devera ocorrer no ambito interno dos paises, uma vez que a maioria

14 Organizacao das Nagbes Unidas. Convencédo sobre Diversidade Bioldgica, 1992, Artigo 8
(). Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em 02/11/2018.

15 MAURO, Francesco; Hardison, Preston D. Traditional Knowledge of Indigenous and Local
Communities: International Debate and Policy Initiatives. Ecological Society of America,
volume 10, issue 5, 2000, p. 1266.

16 Convencao sobre Diversidade Bioldgica, op. cit., Artigo 1.

17 KAMAU, Evanson Chege; FEDDER, Bevis; WINTER, Gerd. The Nagoya Protocol on Access
to Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and What are the Implications for
Provider and User Countries and the Scientific Community?. Law Environment and
Development Journal, vol. 6/3, p. 248. Disponivel em: <http://www.lead-
journal.org/content/10246.pdf>. Acesso em: 19/05/2019.

18 SCHINDEL, David E; BUBELA, Tania; ROSENTHAL, Joshua; CASTLE, David; PLESSIS,
Pierre du; BYE, Robert; PMCW. The New Age of the Nagoya Protocol. Nature Conservation,
vol 12, 2015, p. 45. Disponivel em: <https://natureconservation.pensoft.net/article/5412/>.
Acesso em: 19/05/2019.

19 Convencdao sobre Diversidade Bioldgica, op. cit., Artigo 15.1.



dos paises que realizaram a regulamentacdo € composta pelos provedores dos

recursos e nao pelos utilizadores?°.
2.3.1 Protocolo de Nagoia

O Protocolo de Nagoia reafirma todos os objetivos da CDB, mas esta ligado,
principalmente ao terceiro, isto €, a reparticao justa e equitativa dos beneficios
advindos da utilizagdo de recursos genéticos?®'.

Também estabelece os requisitos para 0 acesso a recursos geneéticos, também
sob a Otica da soberania dos paises sobre seus materiais naturais. Neste
sentido, 0 acesso aos recursos geneticos deve ocorrer com 0 consentimento
prévio e informado de seu provedor e com a reparticdo justa e equitativa dos

beneficios?2.

Apds a entrada em vigor da Convencdo, alguns paises provedores
estabeleceram legislacBes internas exageradamente restritivas e burocréaticas
para o acesso e utilizacdo dos seus recursos genéticos?3. Por isso, o Protocolo,
ao mesmo tempo em que busca a protecdo dos direitos dos provedores dos
recursos, tenta facilitar o acesso aos recursos genéticos, por meio da

desburocratizacédo do procedimento interno?“.

Além disso, o Protocolo trata extensivamente das comunidades locais e
indigenas detentoras de recursos genéticos e de conhecimentos tradicionais
associados a eles, estabelecendo a necessidade de consentimento das
comunidades detentoras e como este devera ocorrer, de acordo com a

legislacdo nacional do pais no qual elas se encontram?.

20 KAMAU, Evanson Chege; FEDDER, Bevis; WINTER, Gerd. The Nagoya Protocol on Access
to Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and What are the Implications for
Provider and User Countries and the Scientific Community?. Law Environment and
Development Journal, vol. 6/3, p. 248. Disponivel em: <http://www.lead-
journal.org/content/10246.pdf>. Acesso em: 19/05/2019.

21 Organizacdo das Nacdes Unidas. Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and
the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the Convention
on Biological diversity, 2014, Article 1. Disponivel em: < https://www.cbd.int/abs/>. Acesso
em: 19/05/2019.

22 |bid, Artigos 5 e 6.

23 KAMAU, op. cit., p. 248.

24 |bid, p. 250.

25 Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing
of Benefits Arising from their Utilization to the Convention on Biological diversity, op. cit.,
Article 6.2.
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O Protocolo constitui a tentativa mais recente de criagdo de um instrumento
internacional tratando da reparticdo justa dos beneficios. Atingiu alguns dos
objetivos esperados, como maior envolvimento das comunidades locais e
indigenas detentoras de conhecimento tradicional ligado a recursos genéticos,
definigdo clara da “utilizagdo de recursos genéticos”, facilitacdo da pesquisa

nao comercial, dentre outros?é.
2.3.2 Recursos Genéticos

A CDB define recursos genéticos como materiais genéticos de valor ou com
potencial de valor. Ainda, material genético diz respeito a qualquer material de
planta, animal, micrébio ou de qualquer outra origem, que contenha unidades

funcionais de hereditariedade. 2’

Além disso, a Convencao, em seu preambulo, reconheceu a dependéncia da
maioria das populagdes indigenas e comunidades locais detentoras de

conhecimentos tradicionais relacionados a recursos genéticos?.

Os conhecimentos tradicionais ligados a recursos genéticos dizem respeito aos
beneficios que estes materiais, encontrados na natureza, podem conferir, bem
como a forma de cultivo e manuseio. Assim, em que pese, na maioria dos
paises, ndo seja possivel adquirir a patente por um material, da forma como ele
é encontrado na natureza?®, é possivel patentear o conhecimento a respeito
deste material ou de sua forma de utilizagdo, como uma mistura ou uma
substancia isolada a partir da matéria encontrada e o conhecimento acerca dos
beneficios decorrentes da utilizacdo dos materiais genéticos®°.

26 KAMAU, Evanson Chege; FEDDER, Bevis; WINTER, Gerd. The Nagoya Protocol on Access
to Genetic Resources and Benefit Sharing: What is New and What are the Implications for
Provider and User Countries and the Scientific Community?. Law Environment and
Development Journal, vol. 6/3, p. 262. Disponivel em: <http://www.lead-
journal.org/content/10246.pdf>. Acesso em: 19/05/2019.

27 Organizac&o das Nagdes Unidas. Convencao sobre Diversidade Biolégica, 1992, Artigo 2.
Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em: 02/11/2018.

28 |bid, preambulo.

29 world Intellectual Property Organization. Intellectual Property and Genetic Resources. No.
10, p. 1. Disponivel em: <https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_tk 10.pdf >. Acesso
em: 02/05/2019.

%0 |bid, p. 1.
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Portanto, invencdes que se basearam em recursos genéticos ou que 0S
desenvolveram podem ser patentedveis ou protegidas por outros direitos de da

propriedade intelectual.
2.3.3 Paises utilizadores e provedores dos recursos

A CDB e o Protocolo de Nagoia estabelecem duas partes para a relagcao de
utilizac@o de recursos genéticos: os utilizadores dos recursos e os provedores
destes. A maior parte da diversidade bioldgica do planeta esta concentrada no
sul, principalmente nos paises subdesenvolvidos. Dentro destes paises, a
biodiversidade se encontra, via de regra, em &reas ocupadas por pessoas

marginalizadas social e economicamente (comunidades locais e indigenas)3!.

Exemplo disso ocorre no Sudeste do Equador, na Amazbnia, em que O
territério ocupado pelo povo Shuar é considerado uma zona de concentragcao
da biodiversidade do planeta, pois apresenta, em uma area consideravelmente
pequena, aproximadamente 18% da diversidade biolégica do mundo®?,

Apesar disso, a tecnologia necesséaria para transformar os materiais
encontrados na natureza em produtos comercializaveis é encontrada, em sua
maioria, em paises industrializados. Isso faz com que, normalmente, um pais
desenvolvido seja a parte que esta solicitando 0 acesso ao recurso genético,

enguanto que um pais subdesenvolvido seja o provedor deste recurso.

E frequente que paises desenvolvidos (utilizadores) busquem recursos
genéticos em paises subdesenvolvidos (provedores), devido a diversidade
biologica que estes possuem, transformando estes recursos em produtos

comercializaveis, e lucrando com isso33.

31 CLARK, Susanna E; LAPENA, lIsabel; RUIZ, Manuel. The Protection of Traditional
Knowledge in Peru: A Comparative Perspective. Washington University Global Studies Law
Review, volume 3, issue 3, 2004, p. 758. Disponivel em:
<https://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1258&context=law_globalstudies
>. Acesso em: 26/05/2019.

82 NAGAN, Winston P; MORDUJOVICH, Eduardo J; OTVOS, Judit K; TAYLOR, Jason.
Misappropriationn of Shuar Traditional Knowledge (TK) and Trade Secrets: A case Study on
Biopiracy in the Amazon. UF Law Scholarship Repository, 2010, p. 12. Disponivel em:
<https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1345&context=facultypub>. Acesso
em: 30/05/2019.

33 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design and
Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 31. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.
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Assim, ha, de um lado, os interesses dos paises utilizadores dos recursos
genéticos para que 0 acesso a estes seja facilitado e pouco burocratizado, e,
do outro lado, os interesses dos paises provedores, que tentam proteger seus
recursos da utilizacdo sem consentimento e sem a reparticdo dos beneficios,
uma vez que também querem se beneficiar do uso de seus recursos e dos

conhecimentos que podem estar associados a eles®.

Diante deste quadro, com o intuito de permitir que ambas as partes se
beneficiem com a utilizacdo dos recursos naturais, a CDB e o Protocolo

estabelecem obrigagbes para ambas.

Os paises utilizadores tém a obrigacdo de adquirir o consentimento prévio e
informado e repartir os beneficios advindos da utilizacdo dos recursos naturais,
conforme a legislacédo interna dos paises provedores®. Ainda, quando se trata
da utilizacdo de conhecimento tradicional ligado ao recurso genético, a parte
que estiver utilizando o recurso ou o conhecimento deve tomar as medidas
necessarias, de acordo com a legislacdo nacional do pais provedor, para que 0
acesso ocorra com o consentimento e envolvimento da comunidade detentora,

estabelecendo termos contratuais sobre a reparticdo dos beneficios®®.

O Protocolo ndo obriga as partes utilizadoras a adquirirem o consentimento dos
provedores dos recursos, uma vez que depende da legislacdo interna do pais
provedor. Entretanto, caso o pais provedor decida controlar o acesso aos seus
recursos por meio de regulacbes, estas devem ser acessiveis e claras, de

forma a ndo burocratizar o procedimento de acesso®’.
2.3 FORMAS DO CONHECIMENTO TRADICIONAL

Os conhecimentos tradicionais podem existir de diversas formas e pertencer a
diversos grupos de pessoas. Os detentores do conhecimento sdo as

comunidades locais e as indigenas, sendo possivel que poucas pessoas dentro

34 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design and
Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 31. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.

35 Organizagdo das Nacdes Unidas. Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and
the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the Convention
on Biological diversity, 2014, Article 6.1. Disponivel em: <https://www.cbd.int/abs/>. Acesso
em: 19/05/2019

36 |bid, Article 7.

37 |bid, Article 6.3.
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desta o possuam ou, até mesmo, a comunidade inteira e até pessoas de fora

dela.

E importante entender as formas como o conhecimento tradicional esta
difundido na sociedade, uma vez que os direitos das comunidades que os
detém podem variar de acordo com o quanto o conhecimento esta difundido na
comunidade e fora desta, bem como as consequéncias da apropriagdo sem o

consentimento dos detentores.

Além disso, os conhecimentos tradicionais podem estar ligados a diversos
aspectos da cultura da sociedade, podendo ser, por exemplo, ferramentas de
caca, objetos artisticos, medicamentos tradicionais, dentre outros. Para o
propésito deste trabalho, a énfase deve ser estabelecida nos conhecimentos
tradicionais associados a recursos genéticos, uma vez que sao aqueles
utilizados na producdo de novos tratamentos e medicamentos pela industria

farmacéutica.
2.4.1 Conhecimento tradicional e conhecimento indigena

A CDB utiliza o termo “comunidades locais e indigenas” como uma forma de
reconhecimento das comunidades que possuem uma longa histéria de

associacdo com a terra na qual tém vivido ou que tém utilizado®.

Conhecimento tradicional é diferente de conhecimento indigena, uma vez que
este consiste no conhecimento que € exclusivo das populacfes indigenas. O
conhecimento tradicional, entretanto, pode ser indigena ou nao-indigena, tendo
incluindo vérias formas de conhecimento, sendo o conhecimento indigena

apenas mais um dos tipos de conhecimentos tradicionais®®.

No mesmo sentido, o termo “comunidades locais’ é utilizado de forma mais
ampla do que o termo “comunidades indigenas”, uma vez que a populacao que

nao for enquadrada na definicdo de povos indigenas ainda pode ser tratada

38 Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues. Who are local communities?.
2006, UNEP/CBD/WS-CB/LAC/1/INF/5, p. 2.

3 NUNEZ, Rosa Giannina Alvarez. Intellectual Property and the Protection of Traditional
Knowledge, Genetic Resources and Folklore: The Peruvian Experience. Max Planck Yearbook
of United Nations Law Online, volume 12 (2008), p. 495. Disponivel em:
<http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/18757413/12/1>. Acesso em:
01/11/2018.
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como uma comunidade local, caso verifigue-se a longa associacdo com a terra

em que vivem.

A primeira tentativa de proteger os direitos dos povos indigenas, no ambito
internacional, ocorreu por meio de uma Conferéncia organizada pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), em 1957, e a primeira defini¢cao
de ‘povos indigenas’ foi trazida apos esta Conferéncia, por meio da Convengao
n°® 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. A Convencdo trouxe a

definicdo em seu Artigo 1°, que determina seu escopo de aplicagéo:
“A presente convencgao aplica-se:

a) Aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des
sociais, culturais e econbmicas os distingam de outros setores da
coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente
por seus proprios costumes ou tradicdes ou por legislacédo especial;

b) Aos povos em paises independentes, considerados indigenas
pelo fato de descenderem de populacdes que habitavam o pais ou
uma regiao geografica pertencente ao pais na época da conquista ou
da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais
e que, seja qual for sua situacao juridica conservam todas as suas
proprias instituicbes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou

parte delas”.

Atualmente, existem diversas definicbes para o termo “populagdes indigenas”,
mas, essencialmente, o termo se refere a pessoas que existem em condi¢cdes
de severa desvantagem quando comparadas a outras pessoas do pais

construido ao seu redor, prejudicando-os econdmica e socialmente*©,

Normalmente, as populacfes indigenas vivem em pequenas sociedades e
podem ndo ter acesso a educacdo formal. Além disso, frequentemente néo

estdo cientes do valor do conhecimento que possuem.

A Convencao buscou proteger o sistema prevalecente nessas comunidades,
presumindo que as populagfes indigenas, na maioria dos casos, hdo possuem

o direito de defender seus interesses ou participar dos processos de tomadas

40 United Nations. A Manual for National Human Rights Institutions: The United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. August, 2013. p. 10. Disponivel em:
<https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/manuals.htmi>. Acesso em
30/10/2018.
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de decisfes, ainda que a decisdo possa afetar a comunidade. Diante disso, a
Convencao estabelece o direito dessas comunidades de participarem dos
processos de tomada de decisdo que possam repercutir em seu estilo de vida,
bem como que sua contribuicdo sera levada em consideracao pelo pais no qual

elas residem??.

Alguns paises, a exemplo da Australia, Nova Zelandia, Africa do Sul, Canadéa e
Estados Unidos, que possuem comunidades indigenas em seus territorios,
criaram suas proprias legislacdes com o objetivo de auxiliar na protecdo dos
conhecimentos indigenas, permitindo que as comunidades participassem do

sistema juridico moderno*2.

O principio da autodeterminacdo reconhece, essencialmente, o direito das
pessoas de definirem seu proprio estilo de vida, em todos o0s seus sentidos. Em
que pese se aplique a todas as pessoas, € particularmente importante para os
interesses das comunidades indigenas, tendo em vista a histéria destas

populacdes*.

A protecdo de conhecimento tradicional da as comunidades indigenas certo
controle sob suas relagbes com outras comunidades, o0 que seria um elemento
de sua autodeterminacdo e soberania cultural coletiva. Além disso, a protecao
do conhecimento indigena por meio de direitos de propriedade intelectual, com
seu consentimento, possui o conddo de garantir a estas comunidades o direito
de escolher se desejam ou nao participar deste sistema e de comercializar ou

nao seu conhecimento4.

Ainda, a existéncia de leis que nao previnem a apropriacdo ilicita de
conhecimento tradicional falham em seu papel de ajudar no alcance da

autodeterminacdo e de direitos garantidos na Convencdo n 169 da

4L RAGAVAN, Srividhya. Protection of Traditional Knowledge, 2 Minn. Intell. Prop. Ver (2001), p.
28. Disponivel em: <https://scholarship.law.umn.edu/mjlst/vol2/iss2/1>. Acessado em
01/11/2018.

42 SCHULER, Lindsey. Modern Age Protection: Protecting Indigenous Knowledge through
Intellectual Property Law, 21 Mich. St. Intl L. Rev. 751 (2013), p 762. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.msu.edu/ilr/vol21/iss3/9>. Acesso em: 24/05/2019.

43 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 45.

44 United Nations. A Manual for National Human Rights Institutions: The United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. August, 2013. p. 83. Disponivel em:
<https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/manuals.html>. Acesso em
30/10/2018

16



Organizagédo Mundial do Trabalho e na Declaragédo das Nac¢des Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, tendo em vista que a apropriagdo ilicita dos
conhecimentos indigenas pode reduzir sua capacidade de controlar seus

recursos e sua cultura®.
2.4.2 Grau de difusdo do conhecimento

Em alguns casos, o conhecimento tradicional € produzido por individuos sem a
interferéncia da comunidade em que vivem ou de pessoas de fora desta, a
exemplo do conhecimento produzido por curandeiros e pajés*. Em outros
casos, 0 conhecimento pode pertencer a quase todos os membros da
comunidade ou, ainda, a todos 0s seus membros e, até mesmo, a pessoas de

fora daquela comunidade.

Os direitos que as comunidades locais e indigenas possuem podem ser
diferentes a depender do quéo difundido o conhecimento é, dentro ou fora da
comunidade. Da mesma forma, a utilizagdo do conhecimento tradicional por
pessoas de fora da comunidade produz consequéncias diferentes, a depender

do quéo difundido ele esteja.

No que tange ao conhecimento pertencente apenas a poucos individuos dentro
da comunidade, ou mesmo por ser exclusivo de uma pessoa, este fato ndo
significa que o conhecimento ndo pertence a comunidade em geral. Isto
porque, na historia das comunidades tradicionais, este conhecimento € tido
como pertencente a todos, e seus detentores possuem a obrigacao de dividi-

los com a comunidade em algumas ocasifes*’.

Com relacdo ao conhecimento tradicional detido pela maior parte de uma
comunidade, sua protecdo por meio dos sistemas de direitos de propriedade
intelectual existentes € mais complexa, uma vez que estes sdo pensados para

proteger o conhecimento produzido por individuos e nédo por grupos?.

45 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 47.

46 |bid, p. 15.

47 SIMEONE, Tonina. Indigenous Traditional Knowledge and Intellectual Property Rights.
Canadd, Library of Parliament, PRB 03-38E, 17 de margo de 2004, p. 1. Disponivel em:
<http://publications.gc.ca/site/archiveearchived.html?url=http://publications.gc.ca/collections/Coll
ection-R/LoPBdP/PRB-e/PRB0338-e.pdf>. Acesso em: 24/05/2019.

48 CORREA, op. cit., p. 14.
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Neste sentido, ainda que o conhecimento tradicional seja divulgado
publicamente, pode estar protegido por costumes e praticas de comunidades
tradicionais, que poderéo ter direito a exigir que o conhecimento apenas seja

utilizado sem violar seus costumes e praticas*®.
2.5 IMPORTANCIA DO CONHECIMENTO TRADICIONAL

Conhecimento tradicional possui um papel importante na economia global®,
pois as comunidades locais que possuem este conhecimento sdo responsaveis
pela descoberta, desenvolvimento e preservacao de muitas plantas medicinais,
de férmulas que utilizam essas plantas e apresentam beneficios para a saude,
bem como de produtos Uteis para a agricultura, que sao comercializados

internacionalmente.

Além disso, conhecimentos tradicionais ligados a area médica possuem um
papel fundamental em paises em desenvolvimento, uma vez que,
frequentemente, representa o Unico tratamento médico do qual parte da
populacdo desses paises pode usufruir, tendo em vista que o0 acesso a

medicina “moderna” esta limitado por fatores econémicos e culturais®?.

Da mesma forma conhecimentos tradicionais relacionados a recursos
genéticos também possuem importadncia para paises desenvolvidos, pois
muitas companhias farmacéuticas os utilizam como ponto de partida para o
desenvolvimento de novos produtos®?’, com ou sem a autorizacdo da
comunidade que detém o conhecimento. Devido a estes casos de apropriacao
do conhecimento de populacdes tradicionais, a importancia dada para a

protecdo desta forma de conhecimento s6 tem aumentado®2.

49 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Thirteenth Session, 2008, WIPO/GRTKF/IC/13/7, annex, p. 6.

50 WIPO. The protection of Traditional Knowledge: Revised Objectives and Principles.
Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Sixteenth Session, Geneva, May 3 to 7, 2010. WIPO/GRTKF/IC/16/5.
p. 3, (i). Disponivel em: <http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=132330>.
Acesso em: 30/10/2018.

51 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 6 e 7.

52 DUTFIELD, Graham. TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, 33 Case W. Res. J.
Int'l L. 233 (2001), p. 243. Disponivel em:
<http://scholarlycommons.law.case.edul/jil/vol33/iss2/4>. Acesso em 01/11/2018.

53 WIPO, Sixteenth Session, op. cit., p. 13, (i).
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3. PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NO AMBITO
INTERNACIONAL E SUA ESFERA DE ATUACAO NA TUTELA DOS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Propriedade intelectual se refere a direitos de propriedade sobre criacbes da
mente, como invencdes, designs industriais, trabalhos literarios e artisticos,
simbolos, nomes e imagens®. O propésito da maior parte dos sistemas da
propriedade intelectual é promover a criatividade e inovacdo intelectual, por
meio da garantia de direitos exclusivos sobre a invencdo Propriedade
intelectual se refere a direitos de propriedade sobre criacdes da mente, como
invencdes, designs industriais, trabalhos literarios e artisticos, simbolos, nomes

e imagens®®.

Propriedade intelectual consiste em uma forma de reconhecimento da atividade
inventiva, pois permite que quem desenvolveu o conhecimento protegido
alcance um retorno econdémico quando houver a utilizagdo desta invencéo por
um terceiro, uma vez que o sistema de protecdo da propriedade intelectual
impede a utilizacdo da invencdo sem autorizacdo do inventor e sem a devida

compensacéo econdmica pelo uso®.

O direito a protecdo da propriedade intelectual esta descrito no Artigo XXVII, da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, que estabelece o direito de todas
as pessoas de proteger suas invencdes cientificas, literarias ou producdes

artisticas, do interesse material ou moral de terceiros®’.

A importancia de proteger propriedade intelectual se baseia no fato de que o
progresso no bem-estar da sociedade esta ligado a sua capacidade de criar
novos trabalhos em qualquer area de conhecimento. Além disso, a protecdo

legal de novas invencgdes incentiva o0 comprometimento de mais recursos para

5 World Intellectual Property Organization. Intellectual Property Needs and Expectations of
Traditional Knowledge Holders: WIPO Report on Fact-finding Missions on Intellectual Property
and Traditional Knwoledge (1998-1999). Geneva, abril de 2001, p. 31. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=283&plang=EN>. Acesso em: 02/06/2019.
55 |bid, p. 32.

56 Ibid, p. 32.

57 Declaragao Universal dos Direitos Humanos, artigo XXVII: 1. Todo ser humano tem o direito
de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do
progresso cientifico e de seus beneficios; 2. Todo ser humano tem direito a prote¢do dos
interesses morais e materiais decorrentes de qualquer producgéo cientifica literaria ou artistica
da qual seja autor.
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a manutencédo dessas inovacdes e ajuda no crescimento econdmico, criando

novos empregos e industrias, aumentando, também, a qualidade de vida®8.

A protecédo da propriedade intelectual pode ocorrer por meio de patente, marca,
indicacdo geografica, desenhos industriais, direito de autor, dentre outros. A
forma de protecao deve ser escolhida de acordo com o tipo de conhecimento

produzido, tendo em vista que fornecem mecanismos protetivos diferentes.
3.1 ORGANIZACOES INTERNACIONAIS E TRATADOS

O regime internacional de protecéo da propriedade intelectual € mais complexo
do que o nacional. O desenvolvimento do sistema de protecdo da propriedade
intelectual internacional possui trés periodos distintos: o periodo territorial, em
que ndo havia protecao internacional; o periodo internacional, caracterizado
pela entrada de diversos paises na Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual e pela assinatura da Convencéo de Paris e da Convencéo de Berne;
e o periodo global, com a assinatura do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, que relaciona o comércio a

propriedade intelectual®®.

Neste trabalho, apenas serédo tratadas as organizacOes e os tratados mais
importantes para o reconhecimento dos conhecimentos tradicionais no sistema

de protecdo da propriedade intelectual.
3.1.1 Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual

A Organizagcdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) é uma das agéncias
especializadas da Organizacao das Nacdes Unidas. Foi criada em 1967, sendo
um foérum global sobre servicos, politicas, informacdes e cooperacao

relacionadas a propriedade intelectual.

Atualmente, a Organizacdo tem 192 paises membros e possui como objetivo

promover a protecdo da propriedade intelectual no mundo inteiro, pela

58 WIPO publication No 450(E). What is Intellectual Property?. (2004). p. 3. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN>. Acesso em: 05/11/2018.

59 SCHULER, Lindsey. Modern Age Protection: Protecting Indigenous Knowledge through
Intellectual Property Law, 21 Mich. St. Int'l L. Rev. 751 (2013), p 757. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.msu.edu/ilr/vol21/iss3/9>. Acesso em: 24/05/2019.
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cooperacao entre os Estados, quando apropriada, e com a colaboragdo de

outras organizacdes internacionais®.

Além disso, a OMPI ajuda a assegurar os direitos dos criadores e de
detentores de direitos da propriedade intelectual em todo o mundo e trabalha

para que estes sejam reconhecidos e recompensados por suas invencdes®?.

A Organizacao trabalha em cooperacéo com os Estados para assegurar que 0
sistema de propriedade intelectual permaneca como uma ferramenta flexivel e
adaptavel, buscando a prosperidade e bem-estar, possibilitando as melhores

condicGes para os inventores desenvolverem a criatividade®?.

Muitos dos tratados internacionais administrados pela OMPI estabelecem os
direitos e critérios comuns, acordados pelas partes, para a protecdo dos
diversos tipos de sistemas de protecdo da propriedade intelectual®3. Esses
tratados possuem como premissa a simplificacdo da administracao
internacional dos sistemas da propriedade intelectual e o cumprimento do

sistema pelos paises membros®4.
3.1.2 Convencdao de Paris

A Convencdo de Paris foi adotada em 1883, com 0 objetivo de proteger a
propriedade industrial. Foi um dos primeiros tratados multilaterais, e continua
sendo um dos mais importantes, no que tange a protecdo da propriedade

intelectual®®.

A Convencao tratou das normas comuns as formas de protecao da propriedade
intelectual: patente, marca, desenho industrial, indicacao geografica e direito do

60 Convention Establishing the World Intellectual Property Organization. 14 de Julho de 1967.
Artigo 3. Disponivel em: <https://www.wipo.int/treaties/en/convention/trtdocs_wo029.html>.
Acesso em: 14/05/2019.

61 WIPO publication No 450(E). What is Intellectual Property?. (2004). p. 22. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN>. Acesso em: 05/11/2018.

62 |bid, p. 22.

63 World Intellectual Property Organization. Intellectual Property Needs and Expectations of
Traditional Knowledge Holders: WIPO Report on Fact-finding Missions on Intellectual Property
and Traditional Knwoledge (1998-1999). Geneva, abril de 2001, p. 15. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=283&plang=EN>. Acesso em: 02/06/2019.
64 |bid, p. 15.

65 REISS, Seth M. Commentary on the Paris Convention for the Protection of Industrial
Property; p.1. Disponivel em http://www.lex-ip.com/Paris.pdf. Acesso em: 14/05/2019.
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autor®®, Ainda, referiu-se ao tratamento nacional dado pelos paises a protecédo
da propriedade intelectual, direito de prioridade e competicdo injusta®’.

3.1.3 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual

Relacionados ao Comércio

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (Acordo de TRIPS) estabelece os padrdes minimos de protecao
da propriedade intelectual que os paises membros devem fornecer. Além disso,
o Acordo determina que as partes cumpram as obrigacfes definidas nas
convengdes principais da OMPI, da Convencao de Paris e da Convencédo de
Berne, estabelecendo ainda obriga¢cGes adicionais em relacdo a situacdes das

quais as outras Convencdes nao trataram®®.

O Acordo também prevé procedimentos e principios a serem utilizados no
ambito interno dos Estados e remédios para casos de descumprimento dos
direitos da propriedade intelectual®®.

Ainda, as formas de protecdo da propriedade reconhecidas internacionalmente
sdo aquelas identificadas pelo Acordo e geridas pela Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC)™°,

3.2 PROTECAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS PELO SISTEMA
DA PROPRIEDADE INTEPECTUAL

O sistema atual de propriedade intelectual ndo apresenta mecanismos de
protecdo adaptados as particularidades do conhecimento tradicional, pois esta
forma de conhecimento é de dificil identificacdo, muitas vezes ndo é passada
para a forma escrita e foi desenvolvida pela comunidade ha muitas geracoées,

sendo, ainda, constantemente alterada.

66 WIPO publication n°® 875(E). 1883 - Paris Convention Centenary - 1983 (1983). p. 15.
Disponivel em: <https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/875/wipo_pub_875.pdf>.
Acesso em: 14/05/2019

67 REISS, Seth M. Commentary on the Paris Convention for the Protection of Industrial
Property; p.2. Disponivel em http://www.lex-ip.com/Paris.pdf. Acesso em: 14/05/2019.

68 World Trade Organization. TRIPS: A more Detailed Overview of the TRIPS Agreement.
WTO.ORG. Disponivel em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/intel2_e.htm >,
Acesso em: 14/05/2019.

69 |bid.

70 RAGAVAN, Srividhya. Protection of Traditional Knowledge, 2 Minn. Intell. Prop. Ver (2001), p.
7. Disponivel em: <https://scholarship.law.umn.edu/mjlst/vol2/iss2/1>. Acessado em
01/11/2018.
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De acordo com a OMPI, existem dois angulos de protecdo da propriedade
intelectual: a prote¢cédo defensiva, que tem por objetivo impedir que pessoas de
fora da comunidade detentora do conhecimento tradicional adquiram direitos de
propriedade intelectual sobre esses conhecimentos, por meio da publicacdo da
invencdo’?, e a protecdo positiva, que consiste na concessdo de direitos que
possibilitem a habilitacdo das comunidades a promoverem seus conhecimentos
tradicionais, controlando sua utilizacdo e se beneficiando com sua exploracéo

comercial.

A protecdo defensiva tem como objetivo impedir que pessoas de fora da
comunidade adquiram direitos de propriedade intelectual sobre os
conhecimentos tradicionais’>. Apesar de n&o reconhecer direitos de
propriedade sobre conhecimentos tradicionais em favor de comunidades locais,
a protecdo defensiva é utilizada para evitar a concessédo de patente em casos
de apropriacéo ilicita do conhecimento destas populacdes’s.

A protecdo positiva é a concessao e exercicio de direitos que permitem que as
comunidades promovam seus conhecimentos tradicionais, controlem suas
utilizacées e se beneficiem com sua exploracdo comercial’®. Direitos sobre
propriedades intelectuais sdo garantidos para individuos ou pessoas juridicas
que afirmam ser criadoras de invencdes. Podem ser aplicados a expressdes
criativas, designs, produtos e processos, desde que obedecam a certos

requisitos e condicGes’®.

L HANSEN, Stephen A; FLEET, Justin W Van. Issues and Options for Traditional Knowledge
Holders in Protecting Their Intellectual Property. Intellectual Property Management in Health
and Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, p. 1530. Disponivel em:
<http://www.iphandbook.org/handbook/chPDFs/ch16/ipHandbook-
Ch%2016%2006%20Hansen-
Van%20Fleet%20Traditional%20Knowledge%20and%201P%20Protection.pdf>. Acesso
em:02/06/2019.

72 OMPI. Conhecimentos Tradicionais e Propriedade Intelectual. Background Brief — No 1.
2016. Disponivel em: <http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=3858&plang=EN>.
Acesso em: 01/11/2018.

73 NUNEZ, Rosa Giannina Alvarez. Intellectual Property and the Protection of Traditional
Knowledge, Genetic Resources and Folklore: The Peruvian Experience. Max Planck Yearbook
of United Nations Law Online, volume 12 (2008), p. 523. Disponivel em:
<http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/18757413/12/1>. Acesso em:
01/11/2018

74 Conhecimentos Tradicionais e Propriedade Intelectual. Background Brief — No 1, op. cit.

> CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 13.
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Ainda que, expressamente, ndo exista barreira para a protecdo de
conhecimento tradicional por meio do sistema de protecdo de propriedade
intelectual, as caracteristicas desta categoria de conhecimento tornam sua
protecdo atraves deste sistema dificil, razao pela qual € necessario que exista
uma flexibilidade deste sistema, para que se adeque as necessidades das

comunidades detentoras de conhecimento tradicional’®.

3.3. CONHECIMENTOS TRADICIONAIS NO DOMINIO PUBLICO: ANALISE
PELO SISTEMA DE PATENTE

Dentro do sistema de patentes, o dominio publico consiste de conhecimentos,
ideias e inovacgBes sobre os quais ninguém possui direito de propriedade,
estando, por este motivo, disponiveis para que qualquer pessoa construa

novos conhecimentos, ideias e inovacdes a partir deles’”.

Assim, uma invencdo pode se tornar dominio publico devido: & auséncia de
restricbes legais ao seu uso, devido a inexisténcia de legislagéo estabelecendo
direitos de propriedade sobre o material ou quando o material ndo é
patenteavel por ndo cumprir 0s requisitos do sistema de patente; ou por

revogacao, invalidacdo ou expiracdo da patente’®.

Conhecimentos tradicionais ndo sdo estéticos e, frequentemente, se adaptam
as necessidades das comunidades que os mantém. Assim, este conhecimento
esta sendo constantemente inovado no contexto das comunidades, de forma
coletiva ou cumulativa’. Por isso, o que é produzido pode néo corresponder
diretamente com as noc¢Oes de novidade e ndo-obviedade que o sistema de
patente requer, razdo pela qual, muitas vezes, sao colocados como dominio

publico.

Quando o conhecimento é colocado no dominio publico, se torna disponivel
para o uso por qualquer um, independentemente do consentimento de quem o

detém e sem o pagamento de compensacao por sua utilizacdo. Neste sentido,

6 WIPO. The protection of Traditional Knowledge: Revised Objectives and Principles.
Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folkire, Sixteenth Session, Geneva, May 3 to 7, 2010. WIPO/GRTKF/IC/16/5.
p. 13, (i). Disponivel em: <http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=132330>.
Acesso em: 30/10/2018.

77 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Seventeenth Session, 2010, WIPO/GRTKF/IC/17, annex, p. 7.

8 |bid, annex, p. 7 e 8.

7 |bid, annex, p. 4.
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0 argumento de dominio publico € utilizado como uma forma de legitimar a
apropriacdo ilicita do conhecimento das comunidades locais e indigenas,

violando seu direito de propriedade sobre seu conhecimento.
3.3.1 Funcionamento do sistema de patente

Genericamente, entende-se que o sistema de patente estabelece um contrato
social entre o inventor e o publico, garantindo aquele direitos exclusivos sobre
a invencao, o que previne a utilizacdo comercial da invencéo por terceiros, sem
o consentimento do inventor, por determinado periodo de tempo. Apés a
expiracdo da patente, qualquer um pode utiliza-la, sem necessidade de

consentimento do inventor, pois seu objeto se torna dominio publico®.

A patente incentiva a pesquisa e o desenvolvimento, tendo em vista que
oferece uma recompensa as pessoas que desenvolverem uma invencao,
tornando-a publica apos certo periodo de tempo. Sem os beneficios fornecidos
pelo sistema de patente, pesquisadores e inventores possuiriam pouco
incentivo para continuar produzindo, melhor e de forma mais eficiente??,

produtos que atendam as necessidades da sociedade.

Apés a expiracdo da patente, seu objeto passa a ser dominio publico, podendo
ser utilizado por qualquer um, com qualquer propoésito, inclusive para a
construcdo de novas invencles, que poderdo ser objeto de nova patente,

contanto que apresentem 0s requisitos necessarios®.

80 HANSEN, Stephen A; FLEET, Justin W Van. Issues and Options for Traditional Knowledge
Holders in Protecting Their Intellectual Property. Intellectual Property Management in Health
and Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, p. 1524. Disponivel em:
<http://www.iphandbook.org/handbook/chPDFs/ch16/ipHandbook-
Ch%2016%2006%20Hansen-
Van%20Fleet%20Traditional%20Knowledge%20and%201P%20Protection.pdf>. Acesso
em:02/06/2019.

81 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Seventeenth Session, 2010, WIPO/GRTKF/IC/17, annex, p. 1 e 2.

82 WIPO publication No 450(E). What is Intellectual Property?. (2004). p. 4. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN>. Acesso em: 05/11/2018.

8 World Intellectual Property Organization. Intellectual Property Needs and Expectations of
Traditional Knowledge Holders: WIPO Report on Fact-finding Missions on Intellectual Property
and Traditional Knwoledge (1998-1999). Geneva, abril de 2001, p. 61. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=283&plang=EN>. Acesso em: 02/06/2019.
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A logica do dominio publico é facilitar a criatividade, produzindo novos direitos
sobre a propriedade®*. Isso se d& devido a presuncédo de que inventores ndo

criam a partir do vacuo, mas sim baseados em invencdes anteriores.

Por se tratar de protecdo territorial, via de regra, o inventor do material que
pretende protegé-lo por meio do sistema de patente deve requer a concessao
da patente em todos os paises que desejar a protecdo, de acordo com o

procedimento de cada um deles®.

Além disso, ndo € qualquer invencdo que pode ser patenteada e, por isso, 0
requerimento de patente deve passar por uma avaliacdo dos examinadores
competentes no ambito nacional, sendo analisado se a invengao obedece aos

requisitos.

Para possibilitar a avaliacdo da aplicacdo de patente pelos examinadores, o
inventor deve dar publicidade ao objeto da protecédo, fornecendo detalhes
técnicos, incluindo uma descricdo da invencdo, em linguagem clara e
detalhada, de maneira que qualquer pessoa com conhecimento sobre o

assunto possa utiliza-la, desde que com o consentimento do inventorg®,

Um numero significante de requerimentos de patente esta ligado a invencdes
que, de alguma forma, se relacionam com conhecimentos tradicionais. Por
isso, conhecimentos tradicionais podem ser relevantes para identificar se a
invencédo objeto do pedido de patente obedece aos requisitos necessarios, bem

como se o inventor € mesmo quem esta requerendo a patente®’.

Em que pese o sistema de patente seja, essencialmente, internacional, ele
também é muito influenciado pelo Direito interno®, pois ndo existem critérios
absolutos no que tange aos requisitos para a concessdo de patentes. Em que

pese o Acordo de TRIPs utilize certos critérios para definir os requisitos da

8 OGUAMANAM, Chidi. Wandering Footloose: Traditional Knowledge and the ‘Public Domain’
Revisited. JWIP 2018; 1-20; Ottawa Faculty of Law Working Paper No. 2018-16, 13 mar.
2018. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3155440. Acesso em: 10/05/2019; p. 7.

85 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Seventeenth Session, 2010, WIPO/GRTKF/IC/17, annex, p. 8.

8 WIPO publication No 450(E). What is Intellectual Property?. (2004). p. 6. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=99&plang=EN>. Acesso em: 05/11/2018.

87 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Thirteenth Session, 2008, WIPO/GRTKF/IC/13/7, annex, p.1.

88 World Intellectual Property Organization. Paris Convention for the Protection of Industrial
Property. 20 de margo de 1883. Article 4, D). Disponivel em:
<http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=288514>. Acesso em: 02/11/2018.

26



patente, estes ndo vinculam os paises. Da mesma forma, nenhum outro
instrumento internacional estabeleceu critérios vinculantes para que uma
invencdo seja considerada patenteavel®®, razdo pela qual os paises possuem

liberdade para definir os requisitos utilizados no ambito interno.

Isto ocorre, também, devido ao principio da Independéncia das Patentes®, que
determina que a aplicagdo por uma patente feita em um pais é examinada,
concedida ou negada de forma independente de outras aplicacées que possam

ter sido efetuadas em outros paises, ainda que possuam o mesmo objeto.

A maioria dos paises utiliza os mesmos critérios de patenteabilidade. Assim, na
maioria dos casos, uma invencdo deve ser Util, nova e ndo-6bvia, para que

para que seja patenteavel
3.3.2 Requisitos do sistema de patente

Em que pese a maioria dos paises utilize os requisitos da utilidade, novidade e
ndo-obviedade, a interpretacdo desses elementos fica a critério das cortes
nacionais®!, pois ndo existem instrumentos vinculantes que definam quando um

critério foi obedecido.

O escritorio de patente europeu, por exemplo, determina que a
patenteabilidade das invencdes depende dos requisitos da utilidade, novidade
e nao obviedade e os critérios de atendimento desses requisitos esta definido

no guia de exame do escritério®?,

Novidade e ndo obviedade sdo os principais requisitos do sistema de patente,
uma vez que possuem como objetivo evitar que uma patente seja concedida
por uma invencdo que ja existe ou que seja Obvia, se comparadas as

invencées que ja existem®,

89 MGBEOQJI, Okechi. Patents and Traditional Knowledge of the Uses of Plants: Is a Communal
Patent Regime Part of the Solution to the Scourge of Bio Piracy. Indiana Journal of Global
Legal Studies, volume 9, Issue 1, Article 9 (2001). p. 174.

9 Paris Convention for the Protection of Industrial Property. 20 de margo de 1883. Artigo 4bis.
Disponivel em: <https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/en/paris/trt_paris_001en.pdf>.
Acesso em 14/05/2019.

%1 MGBEOQJI, op. cit., p. 175.

92 European Patent Office. Guidelines for examination in the European Patent Office,
November, 2018, Parte G, capitulo I-1. Diponivel em: <https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/guidelines.html>. Acesso em: 10/05/2019.

9 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Seventeenth Session, 2010, WIPO/GRTKF/IC/17, annex, p. 13.
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Para determinar o escopo do requisito da novidade e né&o-obviedade, é
necessario analisar a prior art, que € todo o conhecimento que ja foi
disponibilizado para o publico antes da aplicacdo da patente em analise, seja

pela forma escrita ou oral®*.

Assim, invencgdes se tornam parte da prior art por meio da publicacéo escrita de
sua descri¢do, por sua descricdo oral ou utilizacdo em publico ou, ainda, por

meio da disponibilizacédo da invengéo ao uso pelo publico®.

A forma como as invencgdes se tornam parte da prior art depende da legislacao
do pais em que a patente esta sendo requerida. Para o escritério de patente
dos Estados Unidos, por exemplo, para que algo se torne parte da prior art é
necessario que seja publica de forma impressa, no territorio do pais ou em
outro pais, de forma a descrever a invencao ou descoberta, antes da invencéo
que estad sendo patenteada ter sido desenvolvida®. Por outro lado, para o
escritorio de patente europeu, a prior art inclui qualquer coisa disponivel para o
publico, de forma escrita ou oral, por meio de sua utilizacdo ou por qualquer

outro meio, antes do requerimento pela patente na Europa®’.

Uma invencdo é considerada nova quando ndo ha outra na prior art que a
antecipe. Novidade ndo pode ser comprovada ou estabelecida, uma vez que o
que deve ser comprovado é sua auséncia, ou seja, a existéncia de prior art

relativa a invencgédo sob analise®,

Um documento apenas vai desconstituir a novidade de uma invengcao se o

nicleo desta estiver contido no documento. Assim, trata-se de uma

% World Intellectual Property Organization. Patent Cooperation Treaty (PCT): International
Search and Preliminary Examination Guidelines, 19 de dezembro de 2018, PCT/GL/ISPE/8, p.
102. Disponivel em: <https://www.wipo.int/export/sites/www/pct/en/texts/pdfl/ispe.pdf>. Acesso
em: 10/05/2019.

9 Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional
Knowledge and Folklore, Seventeenth Session, 2010, WIPO/GRTKF/IC/17, annex, p. 13.

9% HANSEN, Stephen A; FLEET, Justin W Van. Issues and Options for Traditional Knowledge
Holders in Protecting Their Intellectual Property. Intellectual Property Management in Health
and Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, p. 1530. Disponivel em:
<http://www.iphandbook.org/handbook/chPDFs/ch16/ipHandbook-
Ch%2016%2006%20Hansen-
Van%20Fleet%20Traditional%20Knowledge%20and%201P%20Protection.pdf>. Acesso
em:02/06/2019.
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Handbook (2004), segunda edicdo, ISBN 978-92-805-1291-5, p. 19. Disponivel em:
<https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/489/wipo_pub_489.pdf>. Acesso em:
24/05/2019.
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comparacao entre o nucleo da invencéo sob analise pelo escritorio de patente
e a invencao que faz parte da prior art. Nesta comparacao, a prior art apenas
desconstitui a novidade da invencdo se possuir todas as caracteristicas

desta®°.

A ndo-obviedade, por outro lado, diz respeito a questao de se a invencdo em
exame seria Obvia para uma pessoa com habilidade ordinaria naquela matéria.
Tem como objetivo garantir que as invencdes patenteaveis realmente

constituam um avanco em relacao as invencdes gue ja existem.

Novidade e ndo obviedade sdo critérios diferentes para aferir a
patenteabilidade de uma invencdo. Uma invencdo é nova quando existe, entre
ela e a prior art, qualquer diferenca, por menor que seja. Ja a ndo-obviedade,
requer gue a nova invengao possua uma etapa inventiva, isto €, que seja
resultante de uma ideia criativa perceptivel, que devera resultar em um avanco

significativo da invencéo, em relacédo ao que ja existia'®,

Alguns paises ainda utilizam o requisito da utilidade para que uma invencao
seja considerada patenteavel. Para ser tida como util, uma invencdo deve
possuir aplicabilidade industrial. Isso quer dizer que a invencao deve possuir
aplicacé@o pratica ou possibilidade de comercializagdo. Neste sentido, o termo
“aplicabilidade industrial” deve ser compreendido de forma ampla, incluindo

qualquer tipo de industrialol,

As legislacbes nacionais e regionais a respeito deste requisito variam
significativamente. Em alguns casos, o requerimento de aplicabilidade industrial
€ obedecido quando a invencdo em andlise pode ser utilizada industrialmente,

sem levar em conta sua utilidade'®?. Por outro lado, algumas legislacdes

% World Intellectual Property Organization. Patent Cooperation Treaty (PCT): International
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24/05/2019.

101 World Intellectual Property Organization. “Industrial Applicability” and “Utility” Requirements:
Commonalities and Differences. Standing Committee on the Law of Patents, Ninth Session,
Geneva, 12 a 16 de maio de 2003, p. 2. Disponivel em:
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estabelecem a necessidade de analise da utilidade da invencdo, para
determinar se possui aplicacdo industrial’®®. Por fim, alguns paises apenas

analisam a utilidade da invengéo, e ndo sua aplicabilidade industrial%4,
3.3.3 Conhecimentos tradicionais no dominio publico

Dentre os argumentos utilizados para justificar a ndo concesséo de direitos de
propriedade aos detentores de conhecimento tradicional estd a alegacdo de

que estas praticas e informacdes sdo dominio publico®>.

Dominio publico € um conceito elastico e versatil, ndo havendo uma definicdo
universalmente aceital®®. Apesar disso, nos sistemas de protecdo da
propriedade intelectual é dito que dominio publico consiste de materiais
intangiveis que ndo estdo sujeitos a direitos de propriedade intelectual e que

estdo, por este motivo, disponiveis para o uso por qualquer pessoal®’.

Desta forma, trata-se de material que nao poderia ser patenteado, uma vez que
nao obedece aos requisitos do sistema de patente, bem como de material que
era protegido pelo sistema de propriedade intelectual, mas cujo tempo de

protecédo ja terminou®®,

Conhecimento tradicional, de certa forma, pode parecer material de dominio
publico, uma vez que normalmente se trata de informacdes difundidas na
comunidade que as detém. Apesar disso, colocar o conhecimento destas
comunidades como dominio publico viola o carater confidencial dos elementos

sagrados que pertencem a cultura dessas comunidades h& geracoes,

aumentando a apropriacdo ilicita destes valores culturaisi®® e causando um

<https://lwww.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/489/wipo_pub_489.pdf>. Acesso em:
24/05/2019.
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impacto significativo no bem-estar e no desenvolvimento econémico dessas

comunidades?o,

O dominio publico é utilizado como uma forma de excluir este tipo de
conhecimento dos sistemas de protecdo da propriedade intelectual e justificar

sua apropriacdo sem consentimento ou compensacao!!?.

Por outro lado, assim como os direitos de protecédo da propriedade intelectual
sao territoriais, a definicho do que é dominio publico em um Estado esta
vinculada a sua soberania. Por isso, cada pais, no ambito de seu territério,
define o funcionamento e os limites do dominio publico e dos direitos de
propriedade intelectual.

Isso significa que o que é considerado dominio publico no territorio de um pais,

pode ser objeto de direito de protecéo da propriedade na jurisdicdo de outro.

O dominio publico pode ser estabelecido de forma a se adequar as
caracteristicas e funcdes particulares do sistema de protecdo da propriedade
ao qual se relaciona. Assim, ndo se trata de um conceito estatico, podendo ser
aperfeicoado para melhor atender os objetivos do pais pelo qual foi elaborado,

bem como as necessidades das comunidades locais e indigenas.

A aplicacdo extraterritorial do dominio publico esta ligada as mesmas normas
gue vinculam a aplicacao extraterritorial dos direitos da propriedade intelectual,
o que significa que, via de regra, a norma interna de um pais néo é aplicavel as

condutas que possam ocorrer em outros paisest!?,

E possivel, portanto, a elaboracéo de legislacdo interna que determine que os
conhecimentos tradicionais das comunidades locais e indigenas daquele pais
nao fazem parte do dominio publico, bem como que se estabeleca sancdes
para a utilizacdo desses conhecimentos!!® sem a autorizacdo das comunidades
que os detém ou quando a divisdo dos beneficios adquiridos com o uso do

conhecimento nao for realizada.

110 OKEDIJI, Ruth L. Traditional Knowledge and the Public Domain. Centre for International
Governance Innovation Papers No. 176, 26 jun, 2018; p. 2. Disponivel em:
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Ainda, é possivel que essas legislacdes determinem a invalidacdo do direito de
propriedade adquirido sobre invencdes semelhantes ou que derivem de

conhecimentos tradicionais, quando a utilizacao for ilegalt'4.

O sistema de protecdo da propriedade intelectual e o escopo do dominio
publico podem ser compativeis com as particularidades das comunidades
locais e indigenas e com as caracteristicas dos conhecimentos tradicionais que
estas detém, na medida em que atribuam aos detentores do conhecimento o
direito de controlar a forma como este sera utilizado e a possibilidade de

defenderem seu estilo de vida e a forma de produg¢ao do conhecimento.

3.4 INCOMPATIBILIDADES DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS COM O
SISTEMA DE PROTECAO DA PROPRIEDADE

O sistema de protecdo da propriedade intelectual ndo € adequado para a
protecdo dos conhecimentos tradicionais. Tendo em vista as particularidades
desta forma de conhecimento, é dificil que as comunidades que os detém
adquiram a protecao por meio dos mecanismos de protecdo, bem como, uma

vez que a consigam, que mantenham.

Inicialmente, verifica-se que o0 processo de aquisicdo de patente €
extremamente custoso, assim como a protecdo desta patente uma vez que
seja adquirida, estando além da realidade econbmica da maioria das
comunidades detentoras de conhecimento tradicional'!®>. Assim, a falta de
condi¢cbes financeiras das comunidades tradicionais e a relagdo desigual de
poder entre elas e as inddstrias que utilizam seu conhecimento para o
desenvolvimento de novos produtos, torna a protecdo de propriedade

intelectual por meio do sistema de patente dificil para as comunidades?!!®.
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O conhecimento tradicional muitas vezes ndo apresenta 0s requisitos que o
sistema de protecdo de propriedade intelectual determina e, mesmo quando a
protecdo € conferida, esta ndo € ideal as necessidades da comunidade, tendo
em vista que os detentores ndo tem condi¢cdes de fiscalizar a utilizacdo do
conhecimento por terceiros sem sua autoriza¢cao e, ainda, devido as limitaces

temporais desta protecéo.

No que tange ao sistema de patente, apesar de defender-se que o0s
conhecimentos tradicionais podem apresentar 0S requisitos necessarios para
adquirir a protecao, ainda é dificil para os detentores adquirirem a protecao,
uma vez que o0s sistemas da propriedade intelectual sdo voltados para a

protecdo dos conhecimentos cientificos.

Neste sentido, para se adquirir a patente de uma invencdo, € necessario
detalhar de forma técnica o conhecimento para os examinadores e, apos a

expiracdo, o conhecimento podera ser utilizado por qualquer um.

Entretanto, verifica-se que muitas vezes estes conhecimentos estédo ligados um
contexto religioso das comunidades, considerado sagrado por seus membros,
razdo pela qual podem n&o querer compartilha-lo. Ainda, tendo em vista este
carater religioso, as comunidades podem nédo saber detalhar, de forma técnica,
o funcionamento do conhecimento, uma vez que atribuem seus beneficios a

razdes religiosas.

3.4.1 O sistema da propriedade intelectual € pensado para a protecdo de

conhecimentos cientificos

Via de regra, os conhecimentos tradicionais das comunidades locais e
indigenas ndo sado contemplados pelos sistemas de regulamentacdo da
propriedade intelectual existentes!!’. Isto porque os conhecimentos tradicionais
abrangem crencgas, conhecimentos, praticas, inovacgoes, artes, espiritualidade e
outras formas de experiéncias e expressdes culturais!'®, enquanto os regimes

de protecdo da propriedade intelectual tendem a protecdo de materiais
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cientificos, tecnoldgicos, artisticos e literarios, por meio de testes de patente e
outros direitos da propriedade intelectuais, que demandam que o inventor

forneca detalhes técnicos da invencao.

Os conhecimentos tradicionais relacionados a recursos genéticos incluem
conhecimentos e praticas documentadas por escrito ou transmitidas oralmente,
utilizadas para atingir um diagndstico, prevenir e curar doengas. Para tanto, as
comunidades utilizam propriedades de matérias naturais, manuseadas da
forma como s&o encontrados na natureza ou como parte de uma mistura. O
conhecimento transmitido oralmente normalmente é utilizado por poucas
pessoas, em comunidades, como grupos indigenas ou rurais, e pode ser

classificado como conhecimento tradicional, popular ou indigena®?®,

O conhecimento cientifico, por outro lado, se configura como uma unido de
saberes baseados na experiéncia, que deriva de atividade de pesquisa e é
composto por duas vertentes: a tatica, que provém da experiéncia e da
estrutura cognitiva (subjetiva); e a explicita, que provém do conhecimento tatico
e é externa ao individuo. Sendo assim, o conhecimento cientifico se diferencia
do conhecimento comum, que surge da experiéncia circunstancial, uma vez
que aquele esta sujeito a verificacdes, ou seja, precisa que sua comprovacao
seja efetivada, demonstrada e experimentada, enquanto o conhecimento

comum é assistematico e ametodico?29,

Apesar disso, conhecimentos tradicionais podem ser cientificos, ainda que ndo
aparentem, uma vez que podem ser sistematicos e empiricos?l. Neste
sentido, comunidades locais e indigenas podem ser detentoras de invencdes

patenteaveis, uma vez que o carater tradicional de seu conhecimento nao
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<http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/gaia/index>. Acesso em: 01/11/2018
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determina que este ndo pode ser relevante para resolver questbes de
patenteabilidade!??.

Ainda, € possivel que o sistema de medicamentos tradicionais coexista com 0
sistema de conhecimentos cientificos, no mesmo pais, em que pese este seja
baseado em organizagdo e documentagdo, com utilizagédo, principalmente, de

medicamentos sintéticos12s.

Isso ocorre por meio de politicas publicas que integram a medicina tradicional
no sistema de saude nacional, com o objetivo de explorar os beneficios dos
medicamentos tradicionais na medicina moderna (cientifica). Dentre as
medidas utilizadas estéo: o registro de detentores de conhecimento tradicional,
como curandeiros e herbalistas; estabelecimento de hospitais, colégios e
universidades especializadas nestas praticas; desenvolvimento de programas
de pesquisa; validagdo e certificagcdo de produtos da medicina tradicional;

dentre outras!?4.

Ainda, uma possibilidade para tornar vidvel a protecdo de conhecimento
tradicional por meio do sistema de patente € a unido das comunidades com as
empresas. Assim, as comunidades poderiam iniciar uma aplicacao pela patente
de seu conhecimento, dividindo sua propriedade com empresas que fariam a
aplicacao por elas, ou estas industrias poderiam fazer a aplicacao pela patente,
indicando a comunidade como inventora daquele conhecimento, garantindo

assim seus direitos contratuais, principalmente o direito a compensacéo!?.
3.4.2 Grau de difusdo dos conhecimentos tradicionais

Outra dificuldade para a protecdo dos conhecimentos tradicionais pelo regime
de propriedade intelectual, € a forma de difusdo dos conhecimentos
tradicionais, que difere da forma de divulgacdo das invencdes patenteaveis

ocidentais. Os conhecimentos tradicionais, normalmente, sdo transmitidos por
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meio de cancdes, histérias, provérbios ou rituais, enquanto as invencdes

ocidentais séo publicadas documentalmente!?®,

Neste sentido, tem-se, tradicionalmente, que o sistema de protecdo por meio
de patente requer a identificacdo de um inventor individual, o que
impossibilitaria a protegdo de conhecimento tradicional por meio do sistema de
patente, uma vez que esta forma de conhecimento, normalmente, pertence e é

mantida por uma comunidade.

O conhecimento das comunidades locais e indigenas é dinamico, sendo
produzido e aperfeicoado, frequentemente, por mais de um individuo, de modo
inclusivo dentro da comunidade. Por isso, nesses casos nao € possivel
identificar o criador da inveng¢do, uma vez que ha uma convergéncia dos
interesses da comunidade com os do(s) inventor(es)?’” e algumas
comunidades n&o aceitariam atribuir a fonte deste conhecimento a um ser

humano, por questées religiosas?®.

Isso garante uma vantagem as industrias, pois, ainda que a comunidade
conheca uma caracteristica util da planta ou animal sobre a qual seu
conhecimento se refere, dificilmente conseguiriam descrever este fendmeno na
linguagem cientifica necessaria para a aplicacdo de patente!?®, até porque,
muitas vezes, as comunidades atribuem uma explicacdo religiosa para o

conhecimento.

Em que pese atualmente a importancia do conhecimento tradicional na
industria farmacéutica e biomédica seja reconhecida internacionalmente, 0s
sistemas de protecdo da propriedade intelectual ocidentais o tratam como

dominio publico e, portanto, livre para a utilizacdo por qualquer um*0,
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Atualmente, por outro lado, se tornou comum que o direito de propriedade de
uma invencao seja concedido para diversos autores simultaneamente, sendo,
em alguns casos, mais comum do que conceder o direito para um Uunico
inventor'3!, Por isso, é possivel a aquisicdo de patente de um conhecimento
tradicional por uma comunidade, pois as invencdes tém sido tratadas como

coletivas, autorizando-se a concessédo de patente a um grupo*®2.

Entretanto, devido ao grau de difusdo dos conhecimentos tradicionais de
algumas comunidades, as empresas que se apropriam de seu conhecimento

argumentam que este esté disponivel para o publico

4. APROPRIACAO DO CONHECIMENTO TRADICIONAL E AS VIOLACOES
AS NORMAS DE PROTECAO INTERNACIONAIS

A apropriacdo de conhecimentos tradicionais € um termo amplo para designar
a utilizacdo de qualquer tipo de conhecimento tradicional sem o consentimento
da comunidade local ou indigena detentora deste e/ou sem a reparticdo dos
beneficios advindos deste uso. Assim, é a aquisicdo, apropriacao e utilizacao
de conhecimento tradicional por meios injustos ou ilicitos, bem como a
obtencdo de beneficios comerciais por meio destas a¢fes, quando a pessoa
usando o conhecimento sabe, ou deveria saber, que este foi adquirido por

meios injustos!s3,

Neste sentido, existem varios casos em que as comunidades tradicionais
denunciaram a utilizagc&o e reproducéo néo autorizada de seu conhecimento, a
exemplo de trabalhos artisticos, designs, dancas e musicas. As pessoas ou

empresas que utilizam este conhecimento, além de ndo pedirem autorizacao
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https://ssrn.com/abstract=3202976. Acesso em: 10/05/2019.

132 DUTFIELD, Graham. TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, 33 Case W. Res. J.
Int'l L. 233 (2001), p. 254, Disponivel em:
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para reproduzi-los, também nédo informam sua fonte, adquirindo o crédito por

um conhecimento que ndo inventaram, o que configura a apropriacao ilicita’3*,

A apropriacdo de conhecimento tradicional pode acontecer quando este é
divulgado, sem a autorizacdo da comunidade detentora, e colocado no dominio
publico e, apesar disso, a aplicacdo de patente ndo o identifica como prior art.
Nesse caso, é possivel que, caso a prior art fosse apresentada ao 6rgao que

analisa a concessdo de patente, esta poderia ser revogada. 13°

Outro caso ocorre quando o conhecimento néo esta disponivel para o publico,
a exemplo de conhecimentos pertencentes a pequenas comunidades, mas é
utilizado por um individuo ou por uma empresa, que adquire a patente sem
autorizacdo e/ou compensacdo para a comunidade a qual o conhecimento
pertence. Nesse caso, em que pese tenha existido um passo inventivo, criando
algo novo, o conhecimento patenteado derivou de um conhecimento
tradicional, razdo pela qual € necessaria autorizacdo para sua utilizacdo e a

compensacéo aos detentores deste’®,

Além disso, algumas empresas exploram conhecimentos tradicionais, sem
adquirir direito de propriedade intelectual sobre eles e, assim, sem dividir os
beneficios com as comunidades detentoras. Por fim, em alguns casos ocorre
apenas a divulgacdo do conhecimento tradicional, e ndo sua apropriacao ilicita,
sendo este divulgado sem a autorizacdo da comunidade, tornando-se dominio

publico.t3”

Enquanto os paises provedores devem facilitar o acesso a recursos genéticos
encontrados em seus territorios, conforme o Protocolo de Nagoia, este acesso
deve ocorrer com o consentimento do pais ou da comunidade detentora do
conhecimento, de acordo com o propésito do acesso ao recurso. Ainda, apds o
consentimento, deve ser negociado um contrato bilateral entre as partes,

determinando como a utilizacdo do recurso devera ocorrer, bem como a

134 DUTFIELD, Graham. TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, 33 Case W. Res. J.
Int'l L. 233 (2001), p. 249, Disponivel em:
<http://scholarlycommons.law.case.edul/jil/vol33/iss2/4>. Acesso em 01/11/2018.

135 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 38 a 40.

136 |bid, p. 38 a 40.

137 1bid, p. 38 a 40.
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reparticdo dos beneficios advindos da utilizagdo do conhecimento ou

recurso'®®, para fins comerciais e industriais.

4.1. RECONHECIMENTO DA MEDICINA TRADICIONAL E O DIREITO A
SAUDE

Existe um debate acerca da protecdo de conhecimento tradicional por meio do
sistema de protecao da propriedade intelectual, uma vez que os interesses dos
detentores de conhecimento tradicional sdo contrarios aos interesses da

industria farmacéutica e da protecdo da saude.

Em que pese a CDB reconhega a importancia dos conhecimentos tradicionais e
o direito de seus detentores de protegé-los, ainda h4 uma certa resisténcia por
parte dos paises que se beneficiam com a utilizacdo desse recurso para o

desenvolvimento de novas invencgdes.

No debate internacional, os paises desenvolvidos que utilizam os
conhecimentos das comunidades tradicionais, principalmente no que tange a
recursos genéticos, tendem a colocar o conhecimento das comunidades como
dominio publico e argumentam que as tentativas de proteger os conhecimentos
tradicionais, permitindo o acesso apenas com o0 consentimento da comunidade,
€ uma forma de desincentivar a criacdo de novos produtos e, devido a
necessidade de reparticdo dos beneficios, o custo dos medicamentos € maior,
0 que prejudicaria a saude publica, tendo em vista que o preco seria repassado

para quem consome o produto.

Ja os paises provedores dos conhecimentos tradicionais, argumentam que
colocar os conhecimentos tradicionais associados a recursos genéticos no
dominio publico pode causar a deterioracdo ou, até mesmo o desaparecimento
do conhecimento. Além disso, 0 acesso com o consentimento dos detentores e
a reparticho dos beneficios advindos da utilizagdo comercial dos
conhecimentos tradicionais € uma forma de garantir a equidade, de permitir

gue as comunidades continuem protegendo a biodiversidade e da aos paises a

138 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design
and Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 40. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.

39



chance de se beneficiarem com o conhecimento das comunidades que se

encontram em seus territorios.
4.1.1 Argumentos contra o reconhecimento da medicina tradicional

Existe a presuncdo de que os conhecimentos tradicionais estdo no dominio
publico, incentivando a ideia de que ninguém € prejudicado e nenhuma norma
é violada quando instituicbes de pesquisas e empresas utilizam este

conhecimento da forma como queiram?*3°,

Os paises desenvolvidos argumentam que a retirada dos conhecimentos
tradicionais do dominio publico, com a criacdo de um regime de protecao dos
conhecimentos das comunidades, representaria a retirada do acesso a uma
grande quantidade de conhecimento pratico sobre a natureza, incluindo
solucBes importantes para problemas de salude, agricultura e ambientais, que

afetam muitas pessoas'“°.

Isto porque, ainda que o sistema de protecdo da propriedade intelectual,
algumas vezes, ajude os detentores de conhecimento tradicional, ligado a
recursos genéticos, a obterem compensacao econémica pela utilizacdo de seu
conhecimento, estes sistemas também restringem o compartilhamento de
informagdes, aumentando o custo de producdo de medicamentos e

prejudicando, por isto, aqueles que necessitam de tratamento médico®4L.

Assim, o dever de pagar compensacdo aos detentores de conhecimento
tradicional ligado a recursos genéticos produziria um efeito desincentivador na

industria farmacéutica, pois aumenta os custos de producdo do medicamento.
4.1.2 Argumentos a favor do reconhecimento da medicina tradicional

A protecdo do conhecimento tradicional das comunidades, seja pelo sistema de
protecdo de propriedade intelectual ou por outros meios, sO € possivel se as
condi¢cOes de vida e a cultura da populacdo a qual o conhecimento pertence

forem mantidas, assim como o ecossistema em que elas vivem. Isto porque o

138 NUNEZ, Rosa Giannina Alvarez. Intellectual Property and the Protection of Traditional
Knowledge, Genetic Resources and Folklore: The Peruvian Experience. Max Planck Yearbook
of United Nations Law Online, volume 12 (2008), p. 497. Disponivel em:
<http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/18757413/12/1>. Acesso em:
01/11/2018.

140 1bid, p. 497.

141 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 11.
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conhecimento tradicional ndo é estatico e, para preserva-lo é necessario que
se mantenham as condi¢cbes para que se desenvolva de acordo com as

necessidades da comunidade42,

Quando os conhecimentos tradicionais possuem suporte e sdo encorajados e
recompensados, a revitalizacdo do conhecimento é visivel**3. Entretanto,
quando sdo colocados como dominio publico sua existéncia é colocada em
risco, pois quando essas comunidades ndo sdo protegidas, elas tendem a
migrar de territério e, como consequéncia, ha a possibilidade de
desaparecimento de uma fonte importante de conhecimentos tradicionais e

biodiversidadel44.

Os paises em desenvolvimento tém argumentado que a utilizacdo de seu
conhecimento sem a reparticdo dos beneficios viola o principio da equidade.
Para tanto, defendem que os conhecimentos tradicionais tém servido de base
para invencbes caras, sem que parte dos beneficios provenientes desta
invencdo tenham sido repassados para os detentores deste conhecimento, o
que significa que todos os beneficios advindos da comercializagcdo do

conhecimento tradicional ficam com o pais que utiliza o recurso!#.

Além disso, o argumento de equidade também pode ser entendido no sentido
de permitir que as populacdes indigenas acessem o sistema de protecdo da
propriedade intelectual, no qual outras pessoas e organizacfes podem utilizar
para se apropriar de seu conhecimento, permitindo que estas populagdes
possuam a capacidade de se beneficiar deste sistemal4®.

A preocupacao com a protecdo dos conhecimentos tradicionais, na maioria dos
casos, iniciou-se devido a apropriacéo ilicita efetuada pelas industrias*’ que o

utilizavam para produzir novos produtos, sem a autorizacdo dos detentores e

142 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 35.

143 NUNEZ, Rosa Giannina Alvarez. Intellectual Property and the Protection of Traditional
Knowledge, Genetic Resources and Folklore: The Peruvian Experience. Max Planck Yearbook
of United Nations Law Online, volume 12 (2008), p. 497. Disponivel em:
<http://booksandjournals.brillonline.com/content/journals/18757413/12/1>. Acesso em:
01/11/2018.

144 1bid, p. 498.

145 RAGAVAN, Srividhya. Protection of Traditional Knowledge, 2 Minn. Intell. Prop. Ver (2001),
p. 6. Disponivel em: <https://scholarship.law.umn.edu/mjlst/vol2/iss2/1>. Acessado em
01/11/2018

146 CORREA, op. cit., p. 26.

147 1bid, p. 36.

41



sem a compensacgao pela sua utilizagcdo. Nesse sentido, existe dificuldade por
parte dos O6rgdos examinadores das aplicacdes por patente em examinar a
existéncia de prior art relevante, quando este conhecimento ndo esta
documentado. Por isso, o 6nus de provar a existéncia de conhecimento
tradicional recai sobre a comunidade que o detém, e ndo sobre os

examinadores4s,

4.2 PRINCIPIOS ESTABELECIDOS NA CONVENCAO SOBRE A
DIVERSIDADE BIOLOGICA

O Artigo 15.5 da CDB estabelece que 0 acesso a recursos genéticos esta
sujeito a consentimento prévio e informado da parte provedora desses
recursos, a menos que esta determine de forma distinta, por meio de legislacéo

internal4e.

No mesmo sentido, o Protocolo de Nagoia também determina que o acesso a
recursos genéticos estd sujeito a consentimento prévio informado da parte
provedora de tais recursos'®, bem como a necessidade de aprovacédo e
envolvimento de comunidades indigenas e locais para acesso aos recursos

genéticos, conforme norma interna do pais provedor®®t,

Além disso, os paises signatarios da CDB possuem o dever de procurar
desenvolver e conduzir pesquisas cientificas baseadas em recursos genéticos
providos por outro pais signatario com a total participacdo deste e, se possivel,

em seu territorios2,

Em que pese a Convencéao da Diversidade Bioldgica e o Protocolo de Nagoia
estabelecam este principio, existe o receio de que, outorgar controle exclusivo

sobre o conhecimento tradicional ao seu detentor poderia entravar a inovacgao,

148 CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 39.

149 Organizagdo das Nacdes Unidas. Convencgao sobre Diversidade Biolégica, 1992, Artigo
15, 5. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em 02/11/2018

150 Organizagéo das NagOes Unidas. Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and
the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the Convention
on Biological diversity, 2014, Article 6. Disponivel em: < https://www.cbd.int/abs/>. Acesso
em: 19/05/2019.

151 1bid, Article 7.

152 Convencgdo sobre Diversidade Bioldgica, op. cit., Artigo 15.6.
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reduzir o dominio publico e, por fim, seria ainda de dificil implementacdo na

pratical®3,

O consentimento das comunidades detentoras de conhecimento tradicional
deve ser buscado antes do inicio da execucdo de qualquer projeto, plano ou
acdo que envolva seu conhecimento, fornecendo a eles a possibilidade de
decidir de forma independente acerca de sua utilizagdo e com base em
informac0des precisas e detalhadas que possibilitem a analise pelos detentores

do conhecimento®.

Além disso, o Consentimento Prévio Informado deve ser respeitado tanto por
um terceiro que pretende utilizar o conhecimento tradicional de uma
comunidade, quanto na catalogacdo do conhecimento em um banco de dados,
ainda que o proposito deste seja a protecdo do conhecimento da comunidade

da utilizacdo nao autorizada

A CDB também reconhece a importancia dos recursos genéticos para as
comunidades locais e indigenas, bem como a necessidade de dividir de forma
eqguanime os beneficios decorrentes do uso do conhecimento tradicional e de
inovacdes e préticas relevantes para a conservacdo da diversidade bioldgica e

uso sustentavel do meio ambiente.

Assim, um dos objetivos da Convencdo € a divisdo justa e equitativa dos
beneficios decorrentes da utilizacdo de recursos genéticos, que deverao
ocorrer de forma apropriada, levando em consideracdo os direitos de seus

detentores e mediante compensacao!®.

A CDB ainda estabeleceu o dever das partes de respeitar, preservar e manter
conhecimentos, inovacdes e praticas de comunidades locais e indigenas,

agregando costumes tradicionais relevantes para conservacdo e utilizacéo

153 OMPI. Conhecimentos Tradicionais e Propriedade Intelectual. Background Brief — No 1.
2016. Disponivel em: <http://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=3858&plang=EN>.
Acesso em: 01/11/2018.

154 Food and Agriculture Organization of the United Nations. Free Prior and Informed Consent:
An indigenous peoples’ rights and a good practice for local communities. Manual for project
practitioners. p. 15. Disponivel em:
<https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/publications/2016/10/free-prior-and-
informed-consent-an-indigenous-peoples-right-and-a-good-practice-for-local-communities-fao/>.
Acesso em: 05/11/2018.

155 Organizagdo das NagOes Unidas. Convencédo sobre Diversidade Bioldgica, 1992, Artigo
1. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em: 02/11/2018.
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sustentavel de recursos bioldgicos, de acordo com sua legislagdo interna. No
que tange a conservacao e utilizacdo sustentavel dos recursos bioldgicos, a
Convencao ainda estipulou que os paises signatarios deveriam promové-la por
meio da aprovacdo e envolvimento dos detentores desse conhecimento,
inovacao ou prética e encorajar a divisdo equitativa dos beneficios decorrentes
da utilizacdo destes'®®. Assim, a CDB estabeleceu a necessidade de proteger o
conhecimento tradicional, seja por meio de direitos a propriedade intelectual,
seja por quaisquer outros meios. Isso significa que os detentores deste
conhecimento possuem direitos sobre eles, independentemente da
possibilidade de protegé-los por meio do sistema de protecédo de propriedade

intelectual'®’.

Ademais, os paises signatarios da CDB devem tomar as medidas legislativas,
administrativas ou politicas apropriadas, de acordo com a Convenc¢ao, com 0
objetivo dividir, de forma justa e equitativa, os resultados da pesquisa e
desenvolvimento e os beneficios decorrentes da utilizacdo comercial e de
qualquer outro tipo de utilizacdo dos recursos genéticos com seus

provedorest®s,

No mesmo sentido, o Protocolo de Nagoia estabelece a regra da reparticao
justa e equitativa de beneficios, determinando a divisdo dos beneficios
decorrentes da utilizacdo de recursos genéticos, bem como das aplicacdes
subsequentes e comercializacdo desses recursos®®. Ainda, determina que os
Paises membros devem tomar medidas legislativas, administrativas e politicas
gue visem assegurar a reparticdo dos beneficios decorrentes da utilizacao de
recursos genéticos, e conhecimento tradicional a eles associados, de que sao

detentores comunidades indigenas ou locais.

156 Organizagao das Nagdes Unidas. Convencao sobre Diversidade Bioldgica, 1992, Artigo 8
(). Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em: 02/11/2018
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Int'l L. 233 (2001), p. 261. Disponivel em:
<http://scholarlycommons.law.case.edul/jil/vol33/iss2/4>. Acesso em: 01/11/2018.
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A reparticdo dos beneficios deve ocorrer por meio de um contrato bilateral de
acesso e reparticdo dos beneficios, realizado entre a parte provedora dos
recursos genéticos ou do conhecimento tradicional ligado a ele, com a parte
que pretende utilizar o recurso!®®. O contrato deve definir como a parte
utilizadora podera acessar e utilizar o recurso genético objeto do contrato, bem
como os detalhes da compensacgdo, monetaria ou ndo, a parte provedora do

recursol®l,

4.3 COMO OCORRE A APROPRIACAO DE RECURSOS GENETICOS:
BIOPIRATARIA

O termo “biopirataria” esta ligado a ideia de apropriacdo, mas esta restrito aos
casos de apropriacdo de recursos genéticos ou de conhecimentos tradicionais

relacionados a estes.

Por isso, biopirataria se refere ao uso dos sistemas de protecdo da propriedade
intelectual para legitimar o direito de propriedade exclusiva e de controle sobre
recursos biolégicos que ja vinham sendo utilizados, por séculos, por

comunidades n&o industrializadas!2.

Em que pese ndo exista um conceito internacionalmente aceito para o
significado de “biopirataria™®3, este esta ligado ao principio da soberania dos
paises sobre seus recursos naturais, tratado na Declaracdo do Rio sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento de 1992164 e na CDB165,

A biopirataria ocorre principalmente em paises onde o 6rgado responsavel pela
avaliacdo e concessao de patentes ndo possui tempo ou recursos suficientes

para conduzir uma pesquisa eficiente sobre a existéncia de prior art, néo

160 Organizagdo das NagOes Unidas. Convencédo sobre Diversidade Biolégica, 1992, Artigo
15.7. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/conven%C3%A7%C3%A30-da-
diversidade-biol%C3%B3gica.html>. Acesso em: 02/11/2018

161 161 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design
and Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 40. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.

162 1bid, p. 31.

163 1bid, p. 40..

164 Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Declaragdo do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, 1992, principio 2. Disponivel em:
<http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/agenda21/Declaracao_Rio_Meio_Ambiente_
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 19/05/2019.
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importando como o0s requisitos da novidade e nao-obviedade estejam
definidos'66,

Os paises utilizadores dos recursos genéticos dos paises provedores se
beneficiam com a biopirataria. Por outro lado, os danos da biopirataria para os
paises provedores abrangem a perda de uma chance, que poderia ocorrer pelo
acordo de reparticdo dos beneficios, e potenciais dificuldades de acesso ao
mercado, uma vez que o utilizador frequentemente adquire a patente pelo

produto que derivou do recurso genético apropriado®’.

A biopirataria pode ocorrer por mais de uma forma, a depender de qual direito
das comunidades provedoras for violado pelo utilizador do recurso. Quando o
recurso € acessado sem o consentimento de seu provedor, trata-se de uma
hipétese de apropriacédo ilegal, sendo mais dificil para os examinadores de
patentes identificarem a origem dos recursos, bem como os direitos que o

provedor possuit®®,

Quando ha o consentimento do provedor e um contrato de acesso e reparticdo
dos beneficios celebrado entre as partes, em caso de violacdo, ocorre 0
descumprimento de um contrato e ndao do consentimento do provedor,
constituindo abuso do utilizador'®®. Por isso, a existéncia de direitos e
obrigacBes contratuais permite um monitoramento mais efetivo da utilizacdo do
recurso e do abuso do utilizador, e, nestes casos, a utilizacéo ilegal pode ser

identificada mais facilmente.

Portanto, conhecimentos tradicionais tém sido utilizados direta e indiretamente,
uma vez que sdo considerados como dominio publico e, portanto, como um
conhecimento de livre acesso por qualquer um. Entretanto, atualmente ha uma

crescente conscientizacdo da necessidade de protecdo juridica dos

166 DUTFIELD, Graham. TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge, 33 Case W. Res. J.
Int'l L. 233 (2001), p. 248. Disponivel em:
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168 |bid, p. 42.

169 1bid, p. 42.

46



conhecimentos tradicionais, seja no nivel internacional ou nacional, com o

objetivo de coibir a pratica da biopiratariat’.

Com o objetivo de ilustrar o tratamento dos conhecimentos tradicionais e das
comunidades locais e indigenas no mundo, é importante o estudo dos casos

com mais notoriedade.

Os casos trazidos tratam do conflito de interesses dos paises provedores e
utilizadores. O que acontece, via de regra, € que uma empresa envia
pesquisadores para paises com grande biodiversidade, para que estes
estudem os recursos genéticos destes paises, muitas vezes ja utilizados pelas
comunidades locais e indigenas, como forma de criar novos medicamentos.
Em seguida, as empresas adquirem direitos exclusivos sob a substancia
encontrada no pais provedor, por meio do sistema de patente, sem para iSsSo

adquirir o consentimento ou repartir os beneficios da utilizacéo.

Assim, é possivel observar como a apropriagdo dos conhecimentos das
comunidades ocorre, o papel do sistema de patentes na apropriacdo de seu
conhecimento e quando ocorre a divisdo dos beneficios pela utilizacdo do

conhecimento.

Além disso, muitas vezes o Direito Internacional e a legislacdo nacional dos
paises ndo sdo suficientes para proteger os direitos das comunidades
detentoras dos recursos da apropriacdo de seu conhecimento. Entretanto, a
comunidade internacional, em geral, tem observado a pratica de biopirataria de
forma negatival’!, o que repercute na imagem das empresas que realizam a

apropriacao.

Por isso, ha casos em que a empresa utiliza o conhecimento de uma
comunidade indigena ou local de outro pais, normalmente um pais

subdesenvolvido, sem seu consentimento e sem a reparticdo dos beneficios.

170 CLARK, Susanna E; LAPENA, Isabel; RUIZ, Manuel. The Protection of Traditional
Knowledge in Peru: A Comparative Perspective. Washington University Global Studies Law
Review, volume 3, issue 3, 2004, p. 757. Disponivel em:
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Biopiracy in the Amazon. UF Law Scholarship Repository, 2010, p. 10. Disponivel em:
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Entretanto, em alguns casos em que a apropriagdo chegou ao conhecimento
do publico, esta pratica repercutiu de forma negativa da empresa, fazendo com
que esta realizasse um acordo de reparticdo dos beneficios com a

comunidade.
4.3.1 Caso do povo de San

O caso se referiu a planta Hoodia, utilizada tradicionalmente pela populacéo
nativa de San no deserto de Kalahari. Os cacadores da comunidade de San
utilizavam a planta para suprimir o apetite durante o periodo da caca,

permitindo que cagassem por um mais tempo'’2,

Em 1997, a South African Council for Scientific and Industrial Research (CSIR)
adquiriu a patente de um produto dietético a base da planta hoodia, sem pagar
a compensacao a populacdo de San, que primeiro descobriu os beneficios da
plantal’3. A aplicacdo pela patente ndo informou que o conhecimento acerca
dos beneficios dietéticos da Hoodia foi baseado no conhecimento da populacéo

de Sanl’4,

Apesar disso, por pressao politica e publica, a CSIR concordou em realizar um
acordo de reparticdo dos beneficios advindos da comercializacdo do produto
criado a base da Hoodia com a populacdo de San, garantindo a eles de 6% a

8% dos beneficios comerciais!’>.

A populacdo de San acredita na importancia de dividir seu conhecimento com
seus vizinhos, de forma gratuita, entretanto, devido a apropriacdo de seu
conhecimento, os curandeiros da comunidade tém sido aconselhados a néo

dividirem os conhecimentos acerca de propriedade medicinais de plantas com

172 RABITZ, Florian. Biopiracy after the Nagoya Protocol: Problem Structure, Regime Design
and Implementation Challenges. Brazilian Political Science Review, p. 35. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-38212015000200030>. Acesso
em: 19/05/2019.
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estranhos, sem a existéncia de um contrato que estabeleca a natureza e o

propoésito do pedido de acesso ao conhecimento!’®,
4.3.2 Caso da Quassia Amara

Em 2003, um grupo de pesquisadores associados ao Institut de Recherche
pour le Développement (IRD), com base na Franca, conduziu um estudo dos
conhecimentos, atitudes e praticas em vilas selecionadas da Guiana Francesa.
O objetivo do estudo era descobrir e desenvolver novos tratamentos para a
malaria, uma vez que 0s parasitas que causam a doenca estavam se tornando

mais resistentes aos tratamentos utilizados até entao.

Os pesquisadores escolheram a Guiana Francesa como local do estudo devido
a grande quantidade de casos de maléaria no pais e devido aos medicamentos
tradicionais desenvolvidos por grupos indigenas, com a utilizacdo de plantas,

para controlar a doenca.

Pelas entrevistas com o0s moradores das comunidades escolhidas, os
pesquisadores descobriram que a maioria utiliza uma combinacdo de
medicamentos modernos e tradicionais para tratar a malaria. Ainda, a planta
mais utilizada pelas comunidades, sozinha ou combinada com outros materiais,
era a Quassia amara, uma vez que 0s residentes das comunidades

acreditavam que era a mais efetiva no tratamento da doencal’”.

Por isso, 0s pesquisadores passaram a desenvolver o medicamento a partir da
Quassa amara, isolando a substancia da planta que a tornava efetiva no
tratamento da doenca. Em 2009, os pesquisadores iniciaram uma aplicacao
pela patente da substancia isolada, denominada “Simalikalactone E”, a qual foi

concedidal’s.
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No caso, apesar da utilizagcdo do conhecimento das comunidades da Guiana
Francesa, os pesquisadores ndo ofereceram compensagao aos residentes
entrevistados ou as comunidades as quais eles pertencem, argumentando que
ndo havia legislacdo no pais que obrigasse pesquisadores a efetuar um
contrato de divisdo dos beneficios, bem como que a Quassia amara e 0s
conhecimentos das comunidades associados a ela sdo considerados pela

legislacédo francesa como dominio publico'®.

Em 2015, a IRD foi acusada de biopirataria, devido a falta de compensacao as
comunidades indigenas pela utilizacdo de seu conhecimento, 0 que gerou uma

repercussdo negativa a imagem da IRD0.

Em fevereiro de 2016, a IRD anunciou que a empresa iria trabalhar com as
autoridades da Guiana Francesa para desenvolver um protocolo, com o
objetivo de garantir a divisdo justa dos beneficios da comercializacdo da

patente da IRD, caso a droga venha ser comercializada®.

A controvérsia surgiu ao mesmo tempo em que uma lei acerca da
biodiversidade estava em processo de aprovacdo na Franca. A norma
garantiria mais direitos sobre o uso dos conhecimentos tradicionais as
comunidades locais e indigenas e regularia como os pesquisadores devem
dividir os beneficios de seu trabalho, quando utilizarem o conhecimento das

comunidades'®?,
4.3.3 Caso da Ayahuasca

Neste caso, um cidaddo americano, Loren Miller, alegou ter descoberto um
novo tipo da planta Ayahuasca no Equador, denominando-a Da Vine. A

Ayahuasca € uma planta com propriedades farmacéuticas bem conhecida na

179 FISHER, William. The Puzzle of Traditional Knowledge. Duke Law Journal, vol 67, 2018, p.
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15/05/2019.
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América do Sul, mas, ainda assim, o escritorio de patente concedeu a
protecdo.18

Os povos indigenas da Amazbnia ja utilizavam a planta ha séculos, para
propésitos medicinais e cerimbnias religiosas, fazendo parte do ndcleo da

cultura de algumas dessas comunidades!®.

Por isso, desafiaram a patente, argumentando que o objeto da patente nao
apresentava o requisito da novidade'®® e, em 1999, a patente foi revogada?®®,
uma vez que o escritorio de patente entendeu que a Da Vine ndo apresentava

qualquer diferenca em relacéo a Ayahuasca®®’.

Entretanto, em 2001, o escritério analisou o caso novamente, e reverteu a
decisdo anterior, considerando que havia diferencas entre a invengéo e a prior
art, devido a forma e tamanho das folhas da Da Vine, e, por isso, reestabeleceu

a patente.18

5. ALGUMAS EXPERIENCIAS PROTETIVAS DOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS

Devido ao reconhecimento da importancia dos conhecimentos tradicionais e
dos direitos dos detentores aos beneficios advindos da utilizacdo do seu
conhecimento, a apropriacdo sem consentimento e sem reparticdo dos

beneficios passou a ser vista, internacionalmente, de forma negativa.

A CDB deixa a critério dos paises a regulamentacao dos direitos tradicionais e,
a partir da sua entrada em vigor, diversos paises passaram a adotar politicas e

legislagbes nacionais que determinam como 0 acesso a seus conhecimentos
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tradicionais deve ocorrer e o0s direitos que o0s provedores desses

conhecimentos possuem.

Além disso, alguns autores propfem a criacdo de um regime sui generis,
devido as especificidades dos conhecimentos tradicionais e das necessidades
de seus detentores. Assim, entende-se que uma forma de proteger os
conhecimentos tradicionais seria a criacdo de um regulamento especifico para
0 acesso e utilizacdo deste conhecimento, fora do sistema de protecdo da
propriedade intelectual, uma vez que este € voltado para a protecdo de

conhecimento cientifico.

Uma alternativa, ainda, € a criagdo de um banco de dados de conhecimento
tradicional. Esta sugestdo tem por objetivo permitir que os examinadores de
patente de qualquer pais, ao analisar um requerimento de patente, observem
se ha algum conhecimento tradicional no banco de dados que configure prior

art da invencao que se quer patentear.

A existéncia de diversos tipos de conhecimentos tradicionais torna impossivel
gue um unico mecanismo de protecdo seja adequado as necessidades de cada
comunidade que os detém. E mais apropriado deixar disponiveis para o0s
detentores de conhecimento tradicional diversas formas de protecao, para que

estes escolham a mais adequada para as suas necessidades?!®d,
5.1 PROTECAO NACIONAL DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Nos ultimos anos, houve progresso consideravel no desenvolvimento de
politicas e legislagBes nacionais, em diversas partes do mundo, que possuem

como objetivo a protecdo de conhecimentos tradicionais.

Algumas legislacdes de patente possuem obrigacGes especificas para aqueles
que buscam adquiri-la, principalmente quando relacionadas a conhecimentos

tradicionais®°.
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Ainda, alguns paises desenvolveram no ambito interno, legislacdes que
buscam proteger a cultura e conhecimento das comunidades locais e/ou
indigenas, permitindo sua participacdo nos regimes de protecédo da propriedade

intelectual modernos.
5.1.1 Peru

Devido a grande quantidade de biodiversidade do pais, o desenvolvimento de
um regime de protecdo de conhecimentos tradicionais foi bem recebido por
todos os niveis do governo. A protecdo dos conhecimentos tradicionais no Peru
tem sido vista como uma forma de promover a equidade e garantir as
comunidades indigenas o poder de decisdo quando algo impactar em seus

conhecimentos tradicionais®?.

Com esses objetivos, em 2002, o Peru adotou a Lei 27811, a primeira lei no
mundo a proteger conhecimentos tradicionais'®2. A lei reconhece o direito das

populacgées indigenas de utilizar seus conhecimentos como preferirem?*°3,

De acordo com a lei, 0 acesso aos conhecimentos tradicionais para propoésitos
comerciais, cientificos e industriais deve ocorrer com o consentimento prévio e
informado das organizacbes representantes das comunidades indigenas
provedoras'®. A organizacdo responsavel por conceder o consentimento deve
informar o maior nimero de indigenas possivel acerca do pedido de utilizacao
de seu conhecimento, uma vez que deve levar em consideracédo, ao conceder
Oou ndo o consentimento, o0s interesses e as preocupacgdes das comunidades,
principalmente quando estiverem relacionadas a valores espirituais e crengas

religiosas'®®.

Caso haja 0 acesso ao conhecimento indigena para propdsitos comerciais ou

industriais, a licenca concedida devera determinar a reparticdo dos beneficios
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Knowledge in Peru: A Comparative Perspective. Washington University Global Studies Law
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<https://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1258&context=law_globalstudies
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advindos da utilizacdo do conhecimento!®®. Além disso, uma porcentagem
minima de 10% do valor obtido com a comercializagdo do produto derivado do
conhecimento tradicional deve ser convertida para o Fundo de
Desenvolvimento de Populacdes Indigenas do Perul®’, que tem por objetivo o
desenvolvimento das comunidades indigenas por meio do financiamento de

projetos e outras atividades!%,

Por fim, a lei estabelece a inversdo do 6nus da prova, determinando que
gquando a comunidade indigena alega violacdo de seus direitos, cabe ao

acusado comprovar que a violacdo ndo ocorreu’®®.
5.1.2 Austrélia

O pais tentou incorporar 0s conhecimentos tradicionais ao escopo de protecéo
das formas de protecédo da propriedade intelectual, com o objetivo de proteger

a cultura e os conhecimentos das comunidades indigenas de seu territorio,

Por exemplo, a Australia permite a aplicacdo de patente que tem por objetivo
preservar conhecimentos tradicionais ligados a recursos genéticos. Neste
sentido, um dos membros da tribo australiana dos Kuuku I'yu Nothern Kaanju,
David Claudie, possui conhecimento acerca da utilizagdo medicinal de algumas
plantas que crescem no local habitado pela comunidade. A Chuulangun
Aboriginal Corporation e a University of South Australia trabalharam juntas para
coletar plantas com propriedade medicinais e testa-las em laboratério,
aplicando pela patente do medicamento desenvolvido a partir delas. Na
aplicacéo pela patente, David Claudie é reconhecido como um dos inventores e
foi realizado um acordo com a comunidade indigena para proteger a
propriedade intelectual da comunidade, bem como determinando a reparticao

dos beneficios advindos da comercializacdo do medicamento?°L.
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Isto demonstra como as comunidades indigenas podem ser beneficiar da
comercializagdo de medicamentos derivados de conhecimentos tradicionais,

guando seus direitos sao respeitados.
5.1.3 Africa do Sul

Durante muito tempo, empresas privadas de outros paises se apropriaram do
conhecimento tradicional das comunidades indigenas da Africa do Sul.
Observando a perda de recursos, o0 governo passou a desempenhar um papel
mais ativo, criando um instrumento legal vinculante para proteger o pais de

mais perdas econémicas decorrentes da apropriagdo?®?,

O desenvolvimento econdmico relacionado a conhecimento indigena, no pais,
esta concentrado nos medicamentos tradicionais e, por isso, o governo utiliza o
sistema de patente como forma de adquirir beneficios econdmicos, garantindo
licencas sobre as descobertas de cientistas e instituicdes de pesquisas que se

baseiam em conhecimentos tradicionais?°3.

Existe, entretanto, um debate entre o governo da Africa do Sul e Organizacdes
nao governamentais que representam as comunidades indigenas sobre quem
deveria se beneficiar dos ganhos econdémicos decorrentes das patentes, se

seria 0 governo ou as préprias comunidades?®*.

Curandeiros destas comunidades reconhecem o valor de seus conhecimentos
tradicionais e argumentam que a comunidade merece uma representacao
apropriada no que tange a protecao de seu conhecimento e a compensacao

pela apropriacdo?°®.
5.1.4 Costa Rica

A Costa Rica tratou do acesso a recursos genéticos e protecdo de
conhecimentos tradicionais por meio da lei de biodiversidade. Um dos

principios trazidos pela lei € o respeito a diversidade cultural, que se relaciona
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a diversidade de praticas culturais e conhecimentos de componentes da
biodiversidade associados a estas praticas?°®.

Ainda, um dos objetivos da lei é garantir a compensacdo pelo acesso a
conhecimentos, praticas e inovagdes de populacdes indigenas e comunidades
locais, que auxiliam na conservacgao e utilizagdo sustentavel dos componentes

da biodiversidade?°’.

Neste sentido, a legislacdo estabelece a necessidade de consentimento prévio
das comunidades indigenas e locais para acesso aos seus conhecimentos

tradicionais?298,

Além disso, as comunidades tradicionais podem se opor a qualquer atividade
gue considerem contraria aos seus interesses, quando relacionados a seus
conhecimentos tradicionais, sem a necessidade de declaracdo ou registro de

qualquer tipo para o reconhecimento formal deste direito?®°.
5.1.5 Brasil

No Brasil, a primeira tentativa de regulamentar 0 acesso aos recursos
genéticos ocorreu em 1995, por um projeto de lei de iniciativa da entéo
Senadora, Marina Silva. Desde entdo, outros projetos de lei com a mesma
finalidade foram propostos e também uma proposta de emenda a Constituicao
Federal de 1988. A Camara dos Deputados constituiu comissdes para avaliar
0s trés projetos de lei propostos neste periodo e a proposta de emenda
constitucional, entretanto, antes que iniciasse a apreciacao, o governo federal
decretou uma medida provisGria sobre o assunto, esvaziando o debate no

Congresso?®,

A medida proviséria n® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, foi editada pela

primeira vez em julho de 2000 e, na época, ainda era possivel a reedicao
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continuada das medidas provisorias. Por isso, a medida continuou em vigor até
2015.

Em que pese a medida provisoéria reconhecesse, de certa forma, o direito das
comunidades locais e indigenas de decidirem sobre o uso dos seus
conhecimentos tradicionais associados a recursos genéticos, a mesma nao cria
nenhum mecanismo claro para tornar o direito possivel e transforma o
consentimento prévio e informado, estabelecido pela CBD, em uma “anuéncia
prévia”’, termo que nao possui conceito legal definido e, ainda, que nédo tem o
mesmo peso politico da previsdo da Convengdo?!!. Ademais, houve a total
marginalizacdo das comunidades locais e indigenas detentoras dos
conhecimentos tradicionais do processo de discussdo e regulamentacdo da

medida proviséria!?.

Em 17 de novembro de 2015, entrou em vigor a Lei n°® 13.123/2015, que
revogou a medida provisoria e estabeleceu novas regras para acesso ao
patrimdnio genético brasileiro e aos conhecimentos tradicionais, bem como

para reparticdo dos beneficios advindos de sua utilizacao.

No que tange ao acessO aos recursos genéticos brasileiros e aos
conhecimentos tradicionais a eles associados, a Lei, conhecida como Marco da
Biodiversidade, estabeleceu a necessidade de cadastro da atividade junto ao
Conselho de Gestdo do Patriménio Genético (CGEN) e consentimento prévio
da comunidade indigena ou local provedora do conhecimento?'3. Ainda, nédo
sendo possivel adquirir o consentimento dos provedores, devido a dificuldade
de identificar a origem do conhecimento tradicional, devera ser obtida a

autorizacéo prévia do CGEN?4,

A comprovacdo do consentimento prévio da comunidade local ou indigena
pode ocorrer por meio de assinatura de termo de consentimento prévio, registro

audiovisual do consentimento, parecer do 6rgéo oficial competente ou adesdo
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na forma prevista em protocolo comunitario, podendo a comunidade provedora
dos recursos e do conhecimento escolher por qual das formas dara seu

consentimento?1>.

Ainda, o Marco regulamentou a exploracdo econémica dos recursos genéticos
e conhecimentos tradicionais associados a eles, determinando a necessidade
de atestado de regularidade de acesso e apresentacdo do Acordo de
Reparticdo de Beneficios, na modalidade escolhida, firmado com a comunidade

indigena ou local provedora do conhecimento?16,

Portanto, por meio do Marco, o Estado reconheceu a necessidade de proteger
0s conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético de
comunidades indigenas e locais, bem como o direito destas comunidades de
participar da tomada de decisdes sobre assuntos relacionados a conservacao e

ao uso sustentavel de seus conhecimentos?’.
5.2 REGIME SUI GENERIS

Sistemas sui generis sdo modelos alternativos, criados fora do sistema
convencional de propriedade intelectual®'®. Protecdo por este tipo de regime
tem sido considerado como uma opg¢ao para proteger a grande variedade de
conhecimento tradicional, tendo em vista que, por possuirem raizes antigas e
serem, muitas vezes, informais e orais, 0s conhecimentos tradicionais ndo sao
protegidos de forma satisfatoria pelos sistemas convencionais de protecao da

propriedade intelectual.

Diante disto, alguns paises tém criado seus proprios sistemas sui generis
(especificos, especiais) para proteger os conhecimentos tradicionais de suas

comunidades, com base nas caracteristicas desta forma de conhecimento.

Para comunidade juridica, o termo “sui generis” é utilizado, no contexto da
propriedade intelectual, para descrever um regime que tem como proposito a

protecdo de direitos da propriedade intelectual que se encontram fora do

215 BRASIL. Lei 13.123, de 20 de maio de 2015, artigo 9, 81° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm#art50>. Acesso em:
26/05/2019.

216 |hid, artigo 16.

217 |bid, artigo 8.

218 RAGAVAN, Srividhya. Protection of Traditional Knowledge, 2 Minn. Intell. Prop. Ver (2001),
p. 25. Disponivel em: <https://scholarship.law.umn.edu/mijlst/vol2/iss2/1>. Acessado em
01/11/2018
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escopo tradicional das formas de protecdo, isto €, que ndo se encaixam na
compreensdo tradicional dos sistemas de patente, direito de autor e outros?°.

Um regime sui generis pode utilizar critérios do sistema de protecdo da
propriedade intelectual, combinados com outra forma de protecado, podendo ser
criado com o objetivo de estabelecer direitos aos detentores de conhecimentos

tradicionais associados a conhecimentos tradicionais?2°.

Portanto, o regime sui generis pode ser utilizado quando uma invencao nao se
encaixa no escopo tradicional dos direitos da propriedade intelectual,
decorrendo da necessidade de proteger e incentivar a atividade inventiva,
ainda que esta ndo se encaixe no regime de propriedade intelectual

tradicional?21.

Neste sentido, o regime sui generis pode ser adotado com o objetivo de auxiliar
no acesso a conhecimentos tradicionais ligados a recursos genéticos, bem
como na reparticdo dos beneficios advindos da sua comercializacdo, por meio
do reconhecimento dos conhecimentos tradicionais como uma forma sui
generis de propriedade intelectual, como foi feito pela Costa Rica, por meio de

legislacéo interna???,
5.3 CRIACAO DE UM BANCO DE DADOS

Existe a tentativa de se documentar os conhecimentos tradicionais existentes e
disponibiliza-los em um banco de dados que os examinadores de patente
possam acessar, com 0 objetivo de facilitar sua preservagao, divulgacado ou

utilizagéo.

Caso isto fosse aplicado, ao analisarem as aplicacbes de patente, os

examinadores deverial verificar se ha, no banco de dados, uma prior art que

219 SCHULER, Lindsey. Modern Age Protection: Protecting Indigenous Knowledge through
Intellectual Property Law, 21 Mich. St. Int'l L. Rev. 751 (2013), p 755. Disponivel em:
<https://digitalcommons.law.msu.edu/ilr/vol21/iss3/9>. Acesso em: 24/05/2019.

220 HANSEN, Stephen A; FLEET, Justin W Van. Issues and Options for Traditional Knowledge
Holders in Protecting Their Intellectual Property. Intellectual Property Management in Health
and Agricultural Innovation: A Handbook of Best Practices, 2007, p. 1532. Disponivel em:
<http://www.iphandbook.org/handbook/chPDFs/ch16/ipHandbook-
Ch%2016%2006%20Hansen-
Van%20Fleet%20Traditional%20Knowledge%20and%201P%20Protection.pdf>. Acesso
em:02/06/2019.

221 SCHULER, op. cit., p 755.

222 COSTA RICA. Biodiversity Law n° 7788 de 26 de maio de 1998, Article 82. Disponivel em:
<https://wipolex.wipo.int/en/legislation/details/896>. Acesso em: 24/05/2019.
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impossibilite a concessdo da patente, uma vez que o conhecimento que é
objeto da aplicacdo da patente pode ser idéntico ou derivado do conhecimento

tradicional de uma comunidade indigena ou local??3,

Por outro lado, ha receio de que essa documentacdo e divulgacdo do
conhecimento tradicional, por torna-lo mais disponivel para o publico, facilitaria
a apropriacao ilicita. Além disso, existe uma preocupacdo acerca dos custos,
de como ocorreria 0 acesso e utilizacdo do banco de dados, bem como da

protecdo de seu contelido??4.

Neste sentido, visualiza-se que esta possibilidade ndo agradaria a todos os
grupos detentores de conhecimento tradicional, pois existem comunidades
locais que estariam interessadas em comercializar seu conhecimento,
entretanto também existem comunidades, principalmente as que possuem
pouco contato com o mundo globalizado, que ndo acreditam na possibilidade
do banco de dado preservar seu conhecimento e prevenir a utilizagao dele por
terceiro. De qualquer forma, os conhecimentos tradicionais s6 podem ser
publicados e disponibilizados em bancos de dados com a autorizacdo dos seus

detentores, sob pena de ferir a autodeterminagdo dessas comunidades??.
6. CONCLUSAO

Os conhecimentos tradicionais relacionados a recursos genéticos
desempenham um papel importante na protecdo da biodiversidade e na criacédo
de novos produtos. Por isso, trata-se de um conhecimento que deve ser
protegido no ambito internacional e no ambito interno. A protecdao dos
conhecimentos tradicionais € um dos objetivos da Convencdo sobre a
Diversidade Biologica e, por isso, deve ser buscada por todos os paises

membros.

Na prética, apenas 0s paises que possuem recursos biologicos concentrados

em seus territorios tém buscado a protecdo dos conhecimentos tradicionais

223 SIMEONE, Tonina. Indigenous Traditional Knowledge and Intellectual Property Rights.
Canadd, Library of Parliament, PRB 03-38E, 17 de margo de 2004, p. 4. Disponivel em:
<http://publications.gc.ca/site/archiveearchived.html?url=http://publications.gc.ca/collections/Coll
ection-R/LoPBdP/PRB-e/PRB0338-e.pdf>. Acesso em: 24/05/2019.

224 1bid, p. 4.

225CORREA, Carlos M; Protection and Promotion of traditional Medicine: Implications for
Public Health in Developing Countries. Universidade de Buenos Aires, 2002, p. 44.
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associados aos recursos genéticos, por meio de legislacao e politicas internas,

conforme determinado pela Convencao.

A pratica de utilizacdo dos conhecimentos tradicionais associados a recursos
genéticos sem o0 consentimento da comunidade e sem a reparticio dos
beneficios € prejudicial as comunidades e aos paises nos quais elas se
encontram, uma vez que tém seus conhecimentos, aos quais frequentemente
atribuem valor religioso, colocado como disponivel para o publico e, além disso,
deixam de se beneficiar da utilizacdo do conhecimentos que ja possuem ha

décadas.

Uma das formas de protecdo dos conhecimentos tradicionais é o sistema de
protecdo da propriedade intelectual. Com relacdo aos conhecimentos
associados a recursos genéticos, o regime mais utilizado é o da patente.
Entretanto, devido as diferencas do conhecimento tradicional em relacdo ao
conhecimento cientifico, o sistema de patente ndo se mostra adequado as
caracteristicas peculiares dos conhecimentos tradicionais e, frequentemente,
coloca o conhecimento das comunidades tradicionais no dominio publico,
permitindo a utilizagdo sem necessidade de consentimento e sem direito a
reparticdo dos beneficios advindos da comercializacdo de produtos derivados

dos conhecimentos das comunidades.

O sistema de protecdo da propriedade intelectual, em que pese possa ser
utilizado para proteger os conhecimentos tradicionais, tem sido utilizado para
legitimar a utilizagdo destes conhecimentos por empresas, sem a reparticdo

dos beneficios com as comunidades tradicionais.

O reconhecimento do valor dos conhecimentos tradicionais das comunidades
locais e indigenas tem progredido com a criagdo de instrumentos
internacionais, como a Convencéo sobre a Diversidade Bioldgica e o Protocolo
de Nagoia. Com isso, também, a protecdo dos conhecimentos tradicionais e
dos direitos das comunidades locais e indigenas tem aumentado, inclusive com
a regulacdo do acesso e utilizagdo desses conhecimentos por meio de leis e

politicas internas.

Apesar disso, o fato de a Convencdo deixar os direitos das comunidades

tradicionais, reconhecidos em seu texto, vinculados a legislacdo interna dos
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paises membros implica na possibilidade de utilizacdo desses conhecimentos
por empresas de outros paises, podendo elas adquirir protecdo por meio da
propriedade intelectual nos paises em que a regulamentacdo existente nao €
protetiva aos interesses das comunidades detentoras de conhecimentos

tradicionais.

Em que pese existam algumas alternativas para a prote¢éo dos conhecimentos
tradicionais, como a criagao de um banco de dados e um regime sui generis, 0
ideal € que todas estas possibilidades figuem a disposicdo das comunidades
detentoras, para que elas escolham a melhor opcdo de acordo com suas
necessidades, uma vez que o0s conhecimentos tradicionais possuem
caracteristicas peculiares, podendo variar de acordo com o gral de difusdo do
conhecimento dentro e fora da comunidade e da area a qual este

conhecimento pertence.

Portanto, o reconhecimento dos direitos das comunidades locais e indigenas
sobre seus conhecimentos tradicionais, que antes eram tidos como heranca
comum da humanidade, progrediu com a CDB e com o Protocolo de Nagoia.
Entretanto, tendo em vista que o0s conhecimentos tradicionais ainda sao,
frequentemente, tratados como dominio publico e, portanto, disponiveis para o
uso e como base para o desenvolvimento de novas invencdes, os direitos das

comunidades sdo constantemente violados.
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