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RESUMO: Este trabalho tem como objetivo analisar a atuacdo de empresas
privadas internacionais que cometem biopirataria na Floresta Amazonica
Brasileira. E pretende averiguar se mesmo sem legislacdo especifica que
criminalize essa acdo, had alguma vedacdo a ela no pais, e quais as
consequéncias juridicas do reconhecimento de um dever fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. Para atingir esse objetivo, o artigo aborda o
conceito da biopirataria, os casos existentes, as relacdes sociais globais, a
legislacdo internacional e nacional e finalmente a Teoria dos Deveres
Fundamentais para compreender a aplicacdo do caput do art. 225 da CF/88. A
presente pesquisa utilizou um embasamento tedrico fundamentado em
pesquisas bibliograficas e documentais, das legislacdes vigentes. A metodologia
utilizada na pesquisa foi o método dialético. Obteve-se como resultado do
presente trabalho que a biopirataria, apesar de ndo possuir nenhuma vedacao
nos tratados em que o Brasil é signatario nem na legislacdo ambiental nacional,
encontra vedacgdo na Constituicdo, especialmente no dever fundamental de
preservacdo do meio ambiente. Apesar de pouco abordados, a aplicacdo do
dever fundamental, imp&e consequéncias juridicas a toda a coletividade e pode
restringir a acdo das multinacionais e impor ao Estado a obrigacao de realizar o

controle de constitucionalidade.

RESUM: Aquest treball t¢ com a objectiu analitzar el rendiment de les empreses
privades internacionals que cometen biopirateria a la selva amazonica brasilera.
| pretén determinar si fins i tot sense legislacié especifica que criminalitzar
aguesta accio, hi ha alguna tanca al pais, i quines son les consequeéencies legals
de reconéixer un deure fonamental en Il'ordenament juridic brasiler. Per
aconseguir aquest objectiu, l'article aborda el concepte de biopirateria, casos
existents, relacions socials globals, legislacio internacional i nacional i, finalment,
la Teoria dels Deures Fonamentals per entendre I'aplicacio del caput de l'art. La
recerca actual va utilitzar una base teorica basada en la recerca bibliografica i
documental, de la legislacié vigent. La metodologia utilitzada en la recerca era el
meétode dialectic. Es va obtenir com a resultat de l'actual treball que la
biopirateria, tot i no tenir cap segell en els tractats en qué brasil és signant o en

la legislacié ambiental nacional, troba segellat en la Constitucid, especialment en
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el deure fonamental de preservacié del medi ambient. Tot i que poc abordada,
I'aplicaci6 del deure fonamental imposa consequéncies juridiques a tota la
comunitat i pot restringir lI'accié de les multinacionals i imposar a I'Estat I'obligacio

de dur a terme el control constitucional.

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo analizar la actuacion de empresas
privadas internacionales que cometen biopirateria en la Selva Amazonica
Brasilefia. Y pretende averiguar si aun sin legislacion especifica que criminalice
esa accion, hay alguna vedacion a ella en el pais, y cuales son las consecuencias
juridicas del reconocimiento de un deber fundamental en el ordenamiento
juridico brasilefio. Para alcanzar ese objetivo, el articulo aborda el concepto de
la biopirateria, los casos existentes, las relaciones sociales globales, la
legislacion internacional y nacional y finalmente la Teoria de los Deberes
Fundamentales para comprender la aplicacion del caput del art. 225 de la CF/88.
La presente investigacion utiliz6 un fundamento tedrico basado en
investigaciones bibliograficas y documentales, de las legislaciones vigentes. La
metodologia utilizada en la investigacion fue el método dialéctico. Se ha logrado
como resultado del presente trabajo que la biopirateria, a pesar de no poseer
ninguna valla en los tratados en que Brasil es signatario ni en la legislacion
ambiental nacional, encuentra vedacién en la Constitucion, especialmente en el
deber fundamental de preservacion del medio ambiente. Aunque poco
abordados, la aplicacion del deber fundamental, impone consecuencias juridicas
a toda la colectividad y puede restringir la accion de las multinacionales e

imponer al Estado la obligacion de realizar el control de constitucionalidad.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the actions of private international
companies that commit biopiracy in the Brazilian Amazon Forest. And it intends
to investigate whether, even without specific legislation that criminalizes this
action, there is some fence to it in the country, and what are the legal
consequences of the recognition of a fundamental duty in the Brazilian legal
system. To achieve this goal, the article addresses the concept of biopiracy,
existing cases, global social relations, international and national legislation and
finally the Theory of Fundamental Duties to understand the application of art
caput. 225 of CF/88. This research used a theoretical basis based on

bibliographic and documentary research, of the current legislation. The
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methodology used in the research was the dialectical method. It was obtained as
a result of the present work that biopiracy, despite not having any fencing in the
treaties in which Brazil is a signatory nor in the national environmental legislation,
finds a fence in the Constitution, especially in the fundamental duty of preserving
the environment. Although little addressed, the application of the fundamental
duty imposes legal consequences on the whole community and may restrict the
action of multinationals and impose on the State the obligation to carry out the

control of constitutionality.

PALAVRAS-CHAVE: Amazonia — Meio ambiente — Deveres fundamentais —

Biopirataria.

PARAULES CLAU: Amazon — Medi ambient — Deures fonamentals —
Biopirateria.

PALABRAS CLAVE: Amazon — Medio ambiente — Deberes fundamentals —

Biopirateria.

KEYWORDS: Amazon — Environment — Fundamental duties — Biopiracy.

SUMARIO: Introdugéo. 1. Conceito de biopirataria. 2. Casos de biopirataria no Brasil. 3. A
atuacdo das multinacionais nas relacdes sociais globais. 4. A legislagéo nacional e internacional
vigente. 5. Deveres fundamentais nas relacdes sociais globais. 6. Consequéncias juridicas do
reconhecimento do dever fundamental de protecdo ao meio ambiente. Consideraces finais.

Referéncias.

INTRODUCAO

Em decorréncia da repercussao social e midiatica das queimadas na floresta
Amazonica, principalmente em agosto de 20192, os olhares mundiais se voltaram
para esse bioma. Como grande parte da floresta esta no Brasil, questionou-se

mundialmente se haveria uma responsabilidade internacional em relagdo a sua

2 Em 2019 contabilizou-se em agosto 30.901 focos de incéndio na Amazonia, o triplo do
registrado no ano anterior. Essa grande quantidade de queimadas e seu elevado grau de
destruicdo chamaram a atenc¢do nacional e internacional a respeito da importancia de buscar
preservar esse bioma, que constitui a maior floresta tropical ndo somente do Brasil, mas do
mundo. (ARAGAOQ; TEIXEIRA, 2019)
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preservacdo. Nesta linha de pensamento, o presidente da Franca, sugeriu que

fosse criado um estatuto internacional com a finalidade de proteger a AmazoniaZ.

Diante desse interesse internacional pela superficie da Amazoénia sul-americana,
€ necessario ressaltar que a importancia desse bioma ndo é apenas para o
equilibrio e a estabilidade ambiental do planeta, mas também para questbes
comerciais e financeiras, principalmente no ambito internacional. Visto que ha
muitas multinacionais que retiram dela insumos para ramos das industrias
farmacéutica, como a producédo de remédios, de produtos cosméticos e inclusive
alimenticias (SANTANA, 2016).

Essas acdes, realizadas pelas multinacionais internacionais em diversos paises,
sao beneficiadas pelo fenbmeno da globalizacéo, pois é ele que possibilita que
as empresas internacionais possam exercer suas atividades em diversas nagoes
(MENEZES NETO, 2018, p. 75). Além disso, no mundo globalizado, o poder se
estabelece no Mercado e tem como uma das formas motrizes, as multinacionais
(ROSA, 2016, p. 154). Elas constituem o cerne deste artigo, pois € a atuacao

das multinacionais na Floresta Amazénica que sera abordada.

As empresas transnacionais ultrapassam as relagcdes entre os Estados e, apesar
de aparentarem ser mais “inofensivas”, ainda representam o poder de seus
Estados originais. Pois é justamente nos paises com maior desenvolvimento
tecnolégico que se concentram a maior parte dos lucros obtidos com pesquisas
realizadas em paises subdesenvolvidos (SACCARO JUNIOR, 2011).

Em busca de regular internacionalmente essas questdes ambientais, comerciais
e econdmicas, ocorreu em 1992 a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento. Denominada como ECO-92, ela foi importante
para o tépico sob analise ao estabelecer, no preambulo da Convencédo Sobre
Diversidade Biologica — CDB, que a preservacéo da diversidade biolégica apesar
de ser uma preocupacdo de toda a humanidade, ndo constitui patriménio da

humanidade, mas sim, do respectivo pais originario (BRASIL, 1994).

3 O plano de ajuda sugerido pelo presidente Emmanuel Macron na discuss&o no G7 consistiria
na criacdo de um estatuto internacional que englobaria ndo somente a questdo da Amazdnia,
mas também a territorios glaciares ou locais que possuem impactos globais (NEVES; COLETTA,;
FERNANDES, 2019). A grande ironia é que essa discussao foi levantada no G7, grupo que
consiste nos paises mais industrializados do mundo, ou seja, forum em que o Brasil, pais onde
esta localizado o bioma em questéo, ndo Brasil possui participacao.
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Inicialmente, os regramentos internacionais que tratavam sobre a propriedade
intelectual (PIl), tinha como base o0s regimes adotados pelos paises
desenvolvidos e os acordos bilaterais realizados por esses paises. Assim,
somente em 1995 que passou a vigorar um acordo multilateral sobre PI que
visava a protecdo desses direitos. Denominado, Acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC) — ou
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS)
(SOUZA,2011, p.7). Atualmente esse é o maior acordo multilateral existente

sobre o0 assunto, inclusive o Brasil € signatario desse tratado.

Contudo, ocorrem, no Brasil e principalmente na Floresta Amazonica, diversos
casos de biopirataria. Mesmo sem uma definicdo especifica nacional e
internacional, o Instituto Brasileiro de Direito do Comércio Internacional, da
Tecnologia, Informacdo e Desenvolvimento (CIITED), compreende que uma
dimensédo da biopirataria seria a agdo de transferir tanto recursos biolégicos
guanto o proprio conhecimento de determinada comunidade sem a devida
permissdo do detentor originario (AMAZONLINK, 2019).

7

No Brasil, essa pratica ndo € um fendmeno contemporéaneo. Como sera
demonstrado, alguns pesquisadores entendem que ela ocorre desde antes da
eépoca da colonizagao (GOMES, 2009, p. 30; GOMES; SAMPAIO, 2019, p.97) e
traz diversos problemas para o pais, entre eles a degradacdo do meio ambiente,
pois a retirada desordenada desses insumos tem colocado em risco de extingédo
inimeras espécies, algumas possivelmente ainda nem catalogadas (SANTANA,
2016).

Tendo em vista 0 exposto, este artigo verificara se mesmo sem legislacao
especifica que criminalize essa a¢do, ha alguma vedacao a essa pratica no pais
na sua legislacdo nacional ou nos tratados e convencdes internacionais da qual
o Brasil é signatério, e a consequéncia de sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Para atingir esse objetivo a metodologia empregada na pesquisa foi o
método dialético, que teve como embasamento tedrico a utilizacdo de pesquisas
bibliograficas e documentais sobre o tema, e principalmente fundou-se na

analise das legislacdes vigentes no ambito nacional e internacional.



RCDA Vol. XI Num. 2 (2020): 1-39 O direito internacional e a biopirataria. ..

Assim, para abordar todo o nucleo do conflito em questdo, o presente trabalho
perpassara sobre 0s conceitos existentes da biopirataria, explorando os casos
relevantes no pais, as relacdes sociais globais, a legislacdo internacional e
nacional, sendo estas: o ADPIC, a CDB e a nova Lei de Biodiversidade. Além
disso, sera abordada a teoria geral dos deveres fundamentais e as
consequéncias juridicas da aplicacdo de um dever fundamental no ordenamento

brasileiro.

1 CONCEITOS DE BIOPIRATARIA

Héa autores que consideram que a biopirataria remonta desde o periodo da
chegada dos portugueses ao Brasil, em 1500. Em seu tratamento académico, no
entanto, a biopirataria ainda € um tema novo, sem uma definicdo especifica,
nacional ou internacionalmente (PANCHERI, 2013, p.453).

O termo biopirataria foi empregado inicialmente em 1993 pela organizacao
canadense nao governamental ETC-Grupo (Action Group on Erosion,
Technology and Concentration) anteriormente conhecida como RAFI (Rural
Advancement Foundation International) (DANLEY, 2012, p. 292), que na época
definiu o vocabulo como

apropriagdo dos conhecimentos e recursos genéticos de comunidades de agricultores e
comunidades indigenas por individuos ou instituicdes que buscam exercer com exclusividade o
controle do monopdlio (patentes ou propriedade intelectual) sobre esses recursos e
conhecimentos.*

Em sua conceituacao, a organizagédo exemplificou o foco do presente artigo que
€ a apropriacdo de recursos genéticos e/ou conhecimentos tradicionais da
Amazo6nia brasileira por multinacionais de diversos ramos industriais. Como sera
demonstrado no préximo capitulo, € extenso o rol de casos que ilustram a pratica
da biopirataria (PACHERI, 2013, p. 445).

No Brasil, a definicdo de biopirataria é bem ampla, incluindo subdivisfes lato e
stricto sensu do termo. A Camara dos Deputados, por exemplo, considera a

biopirataria lato sensu como aquela que “engloba a exploragdo e o comércio

4 Tradugao livre. No original: “appropriation of the knowledge and genetic resources of farming
and indigenous communities by individuals or institutions who seek exclusive monopoly control
(patents or intellectual property) over these resources and knowledge”. (DANLEY, 2012, p. 292)

7
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ilegais de madeira, o trafico de animais e plantas silvestres” (Brasil, 2006, p.7).
J& a biopirataria stricto sensu, cerne do presente artigo, segundo a Camara dos
Deputados seria o “acesso irregular ao patriménio genético e aos conhecimentos
tradicionais associados” (Brasil, 2006, p.7). Essa definicdo é bem ampla, pois
para compreende-la é necessario entender o que configuraria um “acesso

irregular”.

Considerando somente a legislacdo nacional vigente, o acesso irregular estaria
configurado no pais na utillizacdo de patrimbénio genético, conhecimento
tradicional ou desenvolvimento de produto em contrariedade ao estipulado na
atual Lei da Biodiversidade (Lei n° 13.123/2015), que sera abordada novamente

em capitulo especifico.

Assim como a Camara, outros autores também fazem a divisdo do termo
biopirataria. Para a Pancheri, por exemplo, a biopirataria em stricto sensu ou
“biogrilagem”, como ela denomina, consiste em “toda apropriagdo e uso nao
autorizados de material biolodgico e/ou de conhecimento tradicionais associados,
para fins de desenvolvimento e comercializacdo de produtos, podendo ou néo

envolver obtencao de direitos de propriedade intelectual” (2013, p. 444).

Essa finalidade da exploracdo também é encontrada na conceituacéo de Fiorillo:

A biopirataria pode ser conceituada também como a exploragdo, manipulagéo, exportacéo de
recursos biolégicos, com fins comerciais, em contrariedade as normas da Convengédo sobre
Diversidade Bioldgica, de 1992, promulgada pelo Decreto n° 2.519, de 16.03.1998. (2000, p.36.)
Essa finalidade est4d estritamente ligada a bioprospec¢do. Conforme
Saccaro Junior, ela € “uma das maneiras de se extrair valor econémico da
biodiversidade” (2011). Esse alvo econdmico justifica o grande interesse de
empresas privadas internacionais em paises com grande biodiversidade. Pois o
processo de bioprospeccédo compreende “a busca sisteméatica por organismos,
genes, enzimas, COmpostos, processos e partes provenientes de seres vivos em
geral, que possam ter um potencial econbmico e, eventualmente, levar ao
desenvolvimento de um produto” (SACCARO JUNIOR, 2011).

O Instituto Brasileiro de Direito do Comércio Internacional, da Tecnologia,
Informacdo e Desenvolvimento (CIHTED), opta por uma explicacdo mais

detalhada da biopirataria, defendendo que ela possui quatro dimensdes, e que:
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Consiste no ato de ceder ou transferir recurso genético (animal ou vegetal) e/ou conhecimento
tradicional associado a biodiversidade, sem a expressa autorizagdo do Estado de onde fora
extraido o recurso ou da comunidade tradicional que desenvolveu e manteve determinado
conhecimento ao longo dos tempos (pratica esta que infringe as disposi¢des vinculantes da
Convencao das Organizacdes das Nacbes Unidas sobre Diversidade Bioldgica). A biopirataria
envolve ainda a ndo-reparticdo justa e equitativa — entre Estados, corpora¢des e comunidades
tradicionais — dos recursos advindos da exploracdo comercial ou ndo dos recursos e
conhecimentos transferidos. (AMAZONLINK, 2019)

A conceituacdo do CIITED esta alinhada com o mais importante instrumento
internacional relacionado ao meio ambiente que é a Convencdo sobre
Diversidade Biol6gica (CDB). Conforme o artigo 15 da Convencdo, o
consentimento prévio do detentor original desse recurso tem como justificativa o
reconhecimento da soberania dos Estados (BRASIL, 1994). Por isso, ela estipula
a necessidade de autorizacdo prévia do detentor em que se desenvolveu o

conhecimento para 0 acesso a recursos geneéticos.

O CIITED ainda assevera como uma das dimensfes da biopirataria a nao
reparticéo justa dos lucros derivados da comercializagéo e desenvolvimento dos
recursos e/ou conhecimentos transferidos com seus respectivos detentores
originarios (AMAZONLINK, 2019). E importante compreender que esta dimens&o
também €é uma consequéncia da respectiva pratica, pois, como sera
demonstrado no capitulo seguinte, sem o direito de propriedade intelectual do

respectivo recurso o detentor original ndo tem o monopalio exclusivo sobre ele.

No mesmo sentido, Pancheri acrescenta mais uma dimensao que compde a
biopirataria, qual seja, o desrespeito aos parametros de patenteabilidade
definidos no Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio, que € o principal tratado multinacional atual.

No que concerne a Biopirataria em sentido estrito, quatro dimensdes caracterizam-na: (...)e por
fim, recursos biolégicos protegidos sem respeito aos critérios de patenteabilidade, isto €, sem
representar novidade, inventividade e uso industrial nos moldes do Tratado Sobre Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionado a Aspectos de Comércio (do inglés Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS) ( 2013, p.444)

Esse tratado € o mais importante acordo multilateral que regulamenta a

propriedade intelectual em ambito internacional. Ele é responsével por criar um
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padrdo de parametros de patenteabilidade, harmonizando o tratamento
mundialmente dado sobre as questbes de propriedade intelectual (SOUZA,
2011, p.7). Sendo importante, pois é por intermédio das patentes que o detentor
consegue obter os direitos de propriedade intelectual tanto sobre os recursos

biolégicos quanto sobre os conhecimentos tradicionais.

Por fim, entre os autores had aqueles que, como Penha, consideram que a
biopirataria consiste em uma “apropriacdo indébita dos recursos bioldgicos e
culturais das comunidades tradicionais” (2012, p. 25). Isso pode gerar certa
confusdo, pois o termo “apropriagcdo indébita” no Brasil acaba remetendo ao
crime previsto no art. 168 do Cédigo Penal brasileiro, que, por sua vez, consiste
em: “apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detencao”

(BRASIL,1940), que também ocorre sem o consentimento do proprietério.

Apesar de bem préximo da exemplificacdo da pratica da biopirataria, no Brasil
ndo h& nenhuma legislacéo que criminalize diretamente a pratica da biopirataria
(PACHERI, 2013, p. 444) e no direito penal brasileiro ndo ha a possibilidade de
aplicar em analogia uma norma penal incriminadora. A jurisprudéncia brasileira
tem firmado entendimento no sentido de negar a analogia in malam partem, “pelo
principio da legalidade penal estrita, inadmissivel o aproveitamento da analogia
in malam partem.” (AO 2093/RN, Ac¢éo Ordinaria, 22 T., Rel. Min. Carmen Lucia,
Julgamento: 03/09/2019 Publicagdo: 10/10/2019). Sendo assim, a um caso que
ndo tem regulamentacdo na legislacdo brasileira, ndo podera ser aplicado a

legislacdo de outro, mesmo que semelhante.

Dessa forma, observa-se que, apesar de ndo haver uma anuéncia a respeito da
definicio do termo biopirataria, h4 entre as definicbes abordadas muitas
semelhancas e as diferengas possibilitam uma maior compreenséao do tema. Nao
€ a intencdo do presente artigo esgotar a discussao sobre o termo biopirataria,
nem abranger todos os conceitos existentes. Mas, sim, trazer um compilado do
confeccionado dentro das producdes académicas utilizadas como base para o

presente artigo.

Tendo em vista o enfoque proposto por este estudo — a pratica da biopirataria
cometida por empresas privadas internacionais na floresta amazonica —,

utilizaremos o conceito empregado pelo CIITED, que € o mais proximo da CDB,

10
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legislacdo internacional sobre o meio ambiente da qual o Brasil faz parte. E
também o conceito do ETC-Grupo, que apresenta a perspectiva da propriedade

intelectual e do monopdlio de recursos e conhecimento tradicional.

Entretanto, todas as abordagens apresentadas neste capitulo devem ser levadas
em consideracao, pois formam uma compreensao mais ampla sobre o tema que
€ bastante complexo. E que € necessario para, ao visualizar 0s casos
apresentados no préximo capitulo, identificar a pratica e assim ter condi¢des de

construir os demais topicos.

2 CASOS DE BIOPIRATARIA NO BRASIL

O Brasil é um grande alvo da biopirataria, pois seu territorio cobre uma enorme
diversidade bioldgica, abrigando em nove dos seus estados (Acre, Amapa,
Amazonas, Para, Rondbnia, Roraima, Tocantins, Mato Grosso e Maranhao) a
maior floresta tropical na América do Sul: A Floresta Amazoénica (PANCHERI,
2013, p.444).

“A Floresta Amazobnica é o lar de uma em cada dez espécies conhecidas na
Terra”™ (ARSENAULT, 2018). Ela esta espalhada por nove paises, sua extensdo
correspondente a 5% de toda a superficie terrestre e a 40% do territério da
América do Sul. De acordo com os dados, ela quase equivaleria a metade de
todo o territorio geografico superficial da Europa (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2018).

O bioma amazonico possui muitos beneficios, que estdo principalmente
relacionados a sua biodiversidade. Como sera demonstrado, ha exemplos tanto
de recursos genéticos quanto de conhecimentos tradicionais que contribuiram
para diversas areas da sociedade, o que torna esse bioma extremamente
lucrativo. Segundo a agéncia de noticias britAnica Reuters, “desde a borracha

nos pneus de automoveis, até cosméticos e medicamentos, o0 material genético

5 Tradugao livre. No original: “(...)the Amazon is home to one in 10 known species on Earth (...).”
(ARSENAULT, 2018)

11
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contido na regido amazénica contribuiu para descobertas no valor de bilhdes de
dolares.” (ARSENAULT, 2018)

Retomando o conceito empregado anteriormente, a biopirataria seria segundo o
CITED,

O ato de ceder ou transferir recursos genéticos e/ou conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, sem a expressa autorizacdo do Estado de onde fora extraido o recurso ou da
comunidade tradicional que desenvolveu e manteve determinado conhecimento ao longo dos
tempos. (AMAZONLINK, 2019).

A respeito dessa prética, laderozza (2015) explica como a biopirataria se utiliza
de conhecimentos tradicionais para conseguir localizar na imensidao da floresta
amazonica recursos que possam ser comercializados.

O caminho mais rapido e mais barato € através de comunidades tradicionais que lidam ha
séculos com a biodiversidade. Sao os indios, quilombolas, ribeirinhos, pescadores, pessoas e
comunidades que vivem na floresta. Eles conhecem cada planta, cada bichinho. (ANUNCIACAO,
2015)

A fim de demostrar os maleficios dessa acdo e possibilitar a correlagdo dos
conceitos apresentados com a realidade, este capitulo exemplificara alguns

casos relevantes para o estudo da biopirataria no pais.

O caso que serviu de inspiracdo para o presente artigo foi o mais emblematico
do pais, pois retrata nitidamente os maleficios da biopirataria: o caso do cupuacu.
O fruto foi patenteado — inclusive um chocolate derivado do fruto, chamado
Cupulate, também foi patenteado — e ainda foi registrado o nome “cupuacu” no
final da década de 90 pela empresa japonesa Asahi Foods (FIGUEIRA, 2015).

“‘De origem tupi, seu nome significa “fruto grande” e, como um auténtico fruto
silvestre amazonico, dele quase tudo se aproveita (...)" (FIGUEIRA, 2015), ou
seja, verifica-se que o cupuacgu é tradicionalmente das comunidades indigenas
amazonicas. Entretanto, durante 20 anos, o Brasil teve que pagar royalties a
Asahi Foods (ANUNCIACAO, 2015), até finalmente conseguir derrubar a patente
apo6s uma longa disputa judicial. Isso ocorreu gracas a mobilizacdo da ONG

acreana AMAZONLINK, gue conseguiu juntar outras ONGs, inclusive escritérios

6 Tradugao livre. No original: “From the rubber in car tires, to cosmetics and medicines, genetic
material contained in the Amazon region has contributed to discoveries worth billions of dollars.”
(ARSENAULT, 2018)
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de advocacia e populares, o que disseminou uma intensa repercussdo da
campanha nacional que foi denominada como “O cupuacu € nosso!” (FIGUEIRA,
2015).

Como se observa, neste caso houve a apropriacao do fruto (recurso genético),
do nome (conhecimento tradicional de origem tupi) e do derivado do fruto
(recurso genético). Isso ocorreu sem a autorizagdo do Estado e da comunidade
indigena em que se desenvolveu o produto. As consequéncias dessa pratica
foram: a n&o reparticdo dos lucros obtidos com a comunidade detentora original
e a obrigacdo do pagamento de royalties para utilizar um produto originario de

seu proprio Estado.

Em relacdo a essa Ultima consequéncia, laderozza a denomina como
desterritorializagéo, “(...) separando o produtor direto dos seus meios naturais de
producao (...)” (2015, p. 230). Ao obter as patentes, a empresa japonesa tornou-
se detentora do direito de propriedade intelectual, podendo, como foi o caso,

cobrar a utilizagdo até mesmo do pais originario do recurso.

Esse néo foi o primeiro caso de biopirataria no pais. Inclusive, a respeito de
guando iniciou essa pratica no pais, ha autores que defendem que a retirada da
substancia de cor vermelha do pau-brasil pelos portugueses foi um dos primeiros
casos de biopirataria no pais (GOMES, 2009, p. 30; GOMES; SAMPAIO, 2019,
p.97). Aqui a biopirataria esta configurada na transferéncia de recurso genético
(vegetal) e do conhecimento tradicional dos nativos (a técnica para extracao),
sem a expressa autorizacdo da comunidade originaria em que se desenvolveu

e/ou se manteve esse conhecimento.

Ainda no periodo colonial, a Quinina, que € retirada da casca de uma arvore,
conhecida como “casca de febre dos indios” era utilizado pelos indigenas para o
tratamento da malaria. Ela foi transferida para Europa em 1865 (PACHERI, 2013,
p. 445) sendo denominada como “casca de febre de Jesuita” e em relacdo a sua
arvore ela quase entrou em extincdo (PENHA, 2012, p. 26) devido a retirada

desenfreada.

Verifica-se a biopirataria do recurso genético sendo este a Quinina e do
conhecimento tradicional que é o préprio tratamento da malaria empregados na

area da saude. Além do Brasil sofrer com a consequéncia prevista na
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conceitualizacado do CIITED, neste caso, ainda houve a degradacado do meio
ambiente, pois a retirada desordenada desse insumo colocou em risco de

extingdo sua arvore originaria.

Como se observa, as consequéncias da biopirataria no decorrer da histéria
brasileira afetam diversas areas da sociedade tais como: a saude, o meio
ambiente e a economia. Um caso economicamente embleméatico por exemplo
ocorreu no século 19, quando o inglés Henry Wickham retirou da regido
amazonica cerca de 70.000 sementes de seringueira (Hevea brasiliensis) e as
levou para a Malasia (DRUMMOND, 2009, p. 549).

Em decorréncia desse ato, a economia local do Brasil foi arruinada alguns anos
depois, pois, com a obtencdo das sementes da seringueira, a Malasia tornou-se
concorrente direta do Brasil na exportacdo de borracha (PANCHERI, 2013, p.
445).

Neste caso, a biopirataria estaria configurada, pois o0 recurso genético (semente
de seringueira) foi transferido por um individuo para o exterior sem a autorizagcao
do Estado. Além disso, foi utilizada para o desenvolvimento de outro produto (a
borracha). Aqui, a grande consequéncia foi 0 surgimento de uma concorréncia
capaz de desbancar a prépria comercializacdo do pais detentor original do

recurso.

Conforme Pacheri, “rol exemplificativo da Biopirataria é largo” (2013, p. 445).
Ainda no pais pode-se citar casos dessa pratica como: a Seringa, a Unha-de-
gato, o Jaborandi, o Curare, a Ayahuasca, a Castanha-do-pard, o Bubiri, o
Cumaniol, a Andiroba, a Vacina do Sapo, entre outros casos mais (PENHA,
2012, p. 25; PACHERI, 2013, p. 451).

O ultimo caso que serd aqui abordado é o da empresa farmacéutica Novartis.
Conforme Penha, nele é possivel visualizar a acdo da biopirataria cometida por
uma transnacional (2012, p. 28). Essa empresa suica recebeu, por meio de um
contrato de bioprospeccdo com a Organizacao de Pesquisa, “cerca de 10 mil
cepas de bactérias para o desenvolvimento de produtos na area” (PENHA, 2012,
p. 27).

Enquanto ela receberia o direito definitivo sob o recurso genético, o Brasil teria

direito somente ao pagamento referente a ao periodo temporal contabilizado

14



RCDA Vol. XI Num. 2 (2020): 1-39 O direito internacional e a biopirataria. ..

entre o desenvolvimento e o lancamento do produto, e a possibilidade da

transferéncia de investimentos tecnoldgicos (PENHA, 2012, p. 27).

Como se percebe esse contrato era extremamente desfavoravel para o Brasil,
pois nele n&o havia uma reparticéo justa e equitativa dos produtos desenvolvidos
com o recurso genético do Estado. Assim, o Poder Executivo suspendeu o
contrato e editou a primeira legislacéo que trata sobre o Acesso e Reparticéo de
Beneficios (Access and BenefitSharing) (PENHA, 2012, p.28), a atualmente
revogada Medida Provisoria n® 2.186-16/01.

Percebe-se por meio dos casos abordados que a biopirataria: € uma pratica
recorrente desde o inicio da histéria do Brasil; tem grande relacdo com a
guantidade de biodiversidade presente no Estado; possui muitas formas de

ocorrer; e afeta diversas areas da sociedade.

Sem duvidas, ndo se pode negar os beneficios obtidos com as pesquisas e
desenvolvimento de produtos com a biodiversidade brasileira. Inclusive, o
presente artigo ndo propde vedar o acesso a recursos genéticos e tampouco ao
conhecimento tradicional brasileiro, mas sim, coibir a pratica da biopirataria que

por vezes coloca em risco o préprio recurso e prejudica os detentores originais.

Como o enfoque do artigo € a pratica de biopirataria cometida por empresas
multinacionais, para compreender essa atuacdo, € necessario realizar uma
breve andlise das relacdes sociais globais e da legislacdo nacional e
internacional da qual o Brasil faz parte, para verificar se ha previsao na legislacéo

gue impeca essa pratica no pais.

3 AATUACAO DAS MULTINACIONAIS NAS RELACOES SOCIAIS GLOBAIS

As relagdes sociais globais se alteraram ao longo do tempo. Na atualidade ou no
mundo globalizado, como afirma Rosa, as relacfes de poder mudaram, assim
foi estabelecida uma “nova cartografia” mundial, que ndo se configura mais:

(...)no estabelecimento de relagBes entre Estados soberanos, mas se perde em mecanismos

mais ‘brandos’ de poder, mediados por um Mercado que nao faz barreira, nem respeita,

fronteiras, mitigando, por assim dizer, a no¢do de Soberania. (2016, p. 155)
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Dessa forma, predomina-se o poder das
(Conglomerados, Bancos, Multinacionais, etc...)(...)” (ROSA, 2016, p. 155). O

presente artigo concorda que ha outras formas motrizes do Mercado, contudo

(...) formas motrizes do Mercado

tem como foco as multinacionais. Pois como demonstrado nos casos da empresa
japonesa Asahi Foods e da Novartis, essas empresas internacionais
ultrapassam fronteiras territoriais e apesar de aparentarem ser mais
“‘inofensivas”, ainda representam o poder das Nac¢des onde estdo sediadas. Pois,
como se laderozza buscou demonstrar,

(...) o sistema de patentes pode ser considerado como um poderoso instrumento de controle das
riquezas naturais contidas num territério, por parte de grandes empresas transnacionais
interessadas em dominar um biomercado emergente que, tendo em vista o grande potencial
financeiro envolvido, tem sido objeto de disputa, visto que abre novas oportunidades aos
imperialismos na busca pela reproducdo ampliada do capital. IADEROZZA, 2015, p. 81)

Esta busca pelo controle das riquezas naturais pode ser vislumbrada no capitulo
anterior nos casos mais recentes, cometidos por transnacionais, mas também
naqueles cometido por individuos dos quais se beneficiaram das riquezas

naturais as na¢cdes mais desenvolvidas.

Essa subordinacdo dos paises subdesenvolvidos, principalmente os da América
Latina, decorre do fenbmeno da globalizacédo, pois ele € acompanhado por uma
“(...) forte concentragcdo do poder financeiro e tecnolégico nas grandes
corporagdes transnacionais (...)” (IADEROZZA, 2015, p. 68), que em grande

parte pertencem a paises desenvolvidos.

Tanto os defensores quanto os criticos da globalizacdo, concordam que ela
surgiu em decorréncia da intensificacdo do comércio internacional; dos fluxos
financeiros, que superam as distancias e fronteiras; da revolucdo tecnoldgica
gue permitiu o estabelecimento de relacbes supraterritoriais e do investimento

externo realizado pelas empresas multinacionais (ARAUJO, 2001, p.5-6).

Mesmo sendo um adepto da corrente transnacionalista, que entende que o
Estado permanece com poder na contemporaneidade, se adequando as
mudancas trazidas pela globalizacdo. Menezes Neto alerta para os desafios
decorrentes do relacionamento entre os paises no mundo globalizado, pois
segundo ele, a “globalizacao significa que muitos aspectos da atividade politica,

econdmica e social estdo adquirindo perspectivas globais” (MENEZES NETO,
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2018, p. 75). Ele ndo nega que por ser complexa, a globalizacdo € composta por
movimentos que podem resultar inclusive na perda da soberania do Estado-
Nacdo (MENEZES NETO, 2018, p. 90).

Nesse sentido, observa-se que o deslocamento de poder dos Estados para
mecanismos como as multinacionais afeta diretamente a soberania do pais, o
gue é prejudicial pois, “a erosdo da soberania do Estado acarreta consigo, nas
areas em que ocorre, a erosdo do protagonismo do poder judicial na garantia do
controle da legalidade” (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p.18).

Tendo em vista, a relevancia desse tema, ao longo dos anos buscou-se discutir
internacionalmente sobre a soberania dos Estados sobre seus recursos e
patriménios genéticos. O Brasil é um pais rico em recursos nhaturais
mundialmente conhecidos, seu territério possui “sete areas catalogadas pela
Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) como Sitios do Patriménio Mundial Natural” (PANCHERI, 2013,
p.444).

Apesar de integrarem o patriménio mundial natural, a biodiversidade brasileira
nao constitui patrimoénio da humanidade, conforme estipula a CDB, convencao

da qual o Brasil é signatario.

Um dos eventos histéricos realizados para tratar sobre a biodiversidade, ocorreu
no Brasil, no estado do Rio de Janeiro em 1992 e foi denominado como
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento,
mais conhecida como ECO-92. Nessa conferéncia foi consolidado no preambulo
da Convencédo Sobre Diversidade Biolégica — CDB que apesar da diversidade
bioldégica ser uma preocupacéo global, ela ndo é patriménio da humanidade, mas

daquele pais especifico onde esta inserida (BRASIL, 1994).

Assim, de acordo com esse dispositivo, cabe a cada pais regular as questfes a
respeito do uso, acesso e desenvolvimento de sua diversidade biolégica. Por
isso, no préximo capitulo serd abordada a legislacédo internacional da qual o
Brasil € signatario, sendo estas a CDB e o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC), e na legislacao

brasileira a Lei de Biodiversidade e a Constituicdo Federal. Nelas sera verificado
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se ha alguma legislacdo nacional ou internacional que possibilite a proibicdo da

pratica de biopirataria no pais ou aplique a obrigacdo de nao a realizar.

4. A LEGISLACAO NACIONAL E INTERNACIONAL VIGENTE

A primeira legislacdo internacional a tratar sobre a biodiversidade foi a
Convengdo sobre Diversidade Biologica (CDB) (PENHA, 2012,
p.14) proporcionando aos paises signatarios, como o Brasil, certa autonomia
para protegerem 0s seus recursos naturais. Ao fazer isso, ela reconheceu a
soberania dos Estados sobre seus recursos tanto genéticos quanto derivados do

conhecimento tradicional.

Essa soberania esta prevista no preambulo e também pode ser observada no
artigo 15 da Convencéo, quando ela estipula que “(...) O acesso aos recursos
genéticos deve estar sujeito ao consentimento prévio fundamentado da Parte

Contratante provedora desses recursos (...)" (BRASIL, 1994).

E importante salientar que essa soberania ndo constitui somente uma
prerrogativa dos Estados, mas também um dever de zelar pela sua propria
biodiversidade, conforme SANCHEZ-BRAVO,

De acordo com a Carta das Nacdes Unidas e os principios do direito internacional, os Estados
tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos na aplicagdo de sua propria politica
ambiental e a obrigacdo de garantir que as atividades desenvolvidas na sua jurisdicdo ou sob
seu controle nédo prejudicam o meio ambiente de outros Estados ou zonas localizadas fora de
qualquer jurisdicdo nacional. (SANCHEZ-BRAVO, 2011, p. 259)7

Em conformidade com esse entendimento, a CDB ainda prevé no art. 1° como
objetivos que devem pautar as relagdes internacionais “a utilizagao sustentavel
de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados
da utilizagdo dos recursos genéticos” (BRASIL, 1994).

Contudo, em decorréncia da biopirataria, esses objetivos sdo frustrados, pois

conforme observado nos casos abordados no capitulo anterior, além da retirada

7 Traducéo livre. No original: “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los
principios del Derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al
medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”’. (SANCHEZ-
BRAVO, 2011, p. 259)
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desenfreada de insumos do meio ambiente, com essa pratica, tem-se ainda um
monopodlio dos recursos naturais e do conhecimento tradicional por

multinacionais, que em sua maioria sdo sediadas em paises desenvolvidos.

A nao observancia desses objetivos previstos na CDB compreende exatamente
0s conceitos de biopirataria utilizados como base por este artigo. Contudo, esse
instrumento internacional ndo dispde de nenhuma proibicdo a pratica da
biopirataria. Como exposto anteriormente, esta pratica apesar de remota nao €

amplamente discutida, assim grande parte da sociedade a desconhece.

Em 1994 ocorreu a Rodada Uruguai das Negociacdes Comerciais Multilaterais
do Acordo Geral de Tarifas e Troca (GATT), visando regular a questao
internacional sobre propriedade intelectual (Pl), que antes eram realizadas por
acordos bilaterais entre os paises desenvolvidos, foi gerado o Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio
(ADPIC) ou Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS) (SOUZA, 2011, p.7; GOMES; SAMPAIO, 2019, p.100).

De acordo com a AMAZONLINK (2019), organizacdo nédo governamental sem
fins lucrativos, esse acordo multilateral,

TRIPS significa Tratado Sobre Direitos de Propriedade Intelectual Relacionado ao Comércio
Internacional. Este acordo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) de 1995 permite
praticamente a globalizagéo de patentes. O TRIPS garante a empresas o direito de proteger suas
patentes em todos os paises membros do OMC — atualmente 142.

Os paises que participaram da Rodada Uruguai, incluindo o Brasil, seguiram
esse tratado como indicativo de legislacdo para propriedade intelectual (PI).
Segundo Souza, ele € importante, pois harmonizou todos os sistemas de
patentes do mundo ao estabelecer “(...) padrées minimos para protegédo dos
direitos de PI, estendendo e especificando obrigacdes relativas ao escopo,

objeto e duragao dessa protecao (...)" (2011, p.7).

Contudo, em decorréncia da biopirataria sdo concedidas patentes a paises que
nado sao os detentores originais do conhecimento tradicional ou do recurso
biolégico. Exemplo disso € o caso do cupuacgu, abordado no segundo capitulo
deste estudo. Assim, vislumbra-se que a concessdo dessas patentes
internacionais ndo descumpre o acordo do ADPIC, mas séo, muitas das vezes,

contrarias ao que dispde a Convencao sobre Diversidade Biologica.
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Outro grande dilema do ADIPC é o processo historico em que ocorreu a criacao
dos acordos internacionais, em especial os que versam sobre a propriedade
intelectual, como expde laderozza (2015):

(...) a énfase nos direitos de propriedade intelectual nas negociac6es do acordo TRIPS aponta
para maneiras pelas quais o patenteamento e licenciamento de material genético, do plasma de
sementes e de todo tipo de outros produtos podem ser usados agora contra populagdes inteiras
cujas préticas tiveram um papel vital no desenvolvimento desses materiais. (ANUNCIACAO,
2015, p.3)

Isso ocorre pois o tratado “(...)restringe consideravelmente a autonomia dos
paises-membros da OMC de adotarem leis e politicas de PI, e encarece o acesso
as inovacdes tecnologicas.” (SOUZA, 2011, p.08) Ademais, 0 mesmo também
nao prevé nenhuma punicdo para aqueles que cometerem a biopirataria,
prejudicando paises subdesenvolvidos, como por exemplo o Brasil, que nao
possuem nenhuma legislacao especifica que criminalize essa pratica (PACHERI,
2013, p. 444).

No Brasil, a lei que atualmente regula o acesso a pesquisas com patrimonio
genético brasileiro e desenvolvimento de produtos com a biodiversidade nacional
€ alein®13.123/2015, denominada como Lei da Biodiversidade. Anteriormente,
vigorava a Medida Provisoria n° 2.186-16/01, que como foi explicado no capitulo
anterior, surgiu em decorréncia do caso de biopirataria cometido pela empresa

Novartis.

A biopirataria pode ser cometida por diversos sujeitos, seja por pessoas fisicas
ou pessoas juridicas. Contudo, neste artigo sera abordado somente o acesso de
multinacionais na biodiversidade e no conhecimento tradicional brasileiro. Assim,
alein®13.123/2015 estipula no art. 12, inciso I, que s6 sera permitida atividades
de acesso por pessoas juridicas estrangeiras quando estas estejam associadas

a instituicdes de pesquisa cientifica brasileira (BRASIL, 2015).

Além disso, o caput do art. 12 prevé a necessidade de realizacdo do cadastro
eletrénico no Sistema Nacional de Gestdo do Patriménio Genético — SISGen
(BRASIL, 2015). Esse registro tem como finalidade possibilitar o controle e até

mesmo a fiscalizag&do do Estado na utilizagéo de sua biodiversidade.

Conforme o caput do “Art. 9. O acesso ao conhecimento tradicional associado

de origem identifichvel est4 condicionado a obtencdo do consentimento prévio
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informado” (BRASIL, 2015). Assim, quanto ao conhecimento tradicional, além do
registro € necessario o consentimento da parte provedora do recurso. A critica
gue se faz a esse artigo € que ele condiciona o consentimento prévio da
comunidade tradicional somente quando for de origem identificavel, abrindo
brechas para interpretacdes do que seria considerado um conhecimento nao
identificavel (MOREIRA, 2017, p. 68).

Além disso, outra controveérsia a respeito do consentimento, € que esse artigo
ndo prevé o caso de um mesmo conhecimento genético ser fruto de mais de uma
comunidade originaria, nessa situacdo o consentimento prévio de uma das
comunidades originarias se mostram insuficientes. Ainda, a Lei da
Biodiversidade também néo traz nenhuma proibicdo a pratica da biopirataria,

nem mesmo a possibilidade de aplicacédo de san¢des a quem a perpetua.

Assim, Pancheri adverte que em decorréncia da legislacdo brasileira ser
lacunosa, acaba induzindo “(...) a aplicagéo, tdo apenas de forma subsidiaria e
incipiente, da Lei de Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98)” (2013, p. 444). Para
solucionar tal entrave, ela se mostra favoravel a criacdo de uma tipificacao

especifica do crime de Biopirataria.

Esta abordagem é coerente com a adotada pela Comissdo Europeia, que busca
adotar politicas de protecédo mais rigidas. Percebeu-se que os ataques ao meio
ambiente sdo inimeros e que “muitas empresas estao dispostas a arcar com as
multas e san¢des administrativas, uma vez que os beneficios de seus danos ao
meio ambiente sdo enormes”® (SANCHEZ-BRAVO, 2005, p.21). Apesar de ser
uma solucao viavel, este artigo pretende demonstrar que, mesmo nao existindo
uma legislacao especifica, ha outros meios de solucéo do presente dilema dentro

no ordenamento juridico brasileiro.

Isso é possivel pois, por muitos anos, nas sociedades 0s animais e plantas eram
considerados apenas como produtos. Em virtude da industrializacéo a natureza
foi industrializada e seu valor era apenas econdémico (SANCHEZ-BRAVO, 2011,
p. 259). Contudo, esse entendimento tem sido superado e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos (COIDH), por exemplo, recentemente

8 Traducéo livre. No original: “Muchas empresas estan dispuestas a satisfacer la multas y
sanciones administrativas, pues los beneficios de su proceder lesivo siguen siendo cuantiosos.”
(SANCHEZ-BRAVO, 2005, p.21).
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reconheceu o meio ambiente como um direito humano (ARMADA; ANTUNES,
2020, p.65).

Esse processo de “esverdeamento” da COIDH decorre da compreensao de que
o dano ambiental incide diretamente na vida dos seres humanos, obstruindo
inclusive, direitos humanos, diminuindo a qualidade de vida e por consequéncia
também acaba impedido o desenvolvimento econémico. Isso ocorre, pois ha
uma necessidade natural dos individuos de depender “(...) de um meio ambiente
sadio e equilibrado, para a realizagdo de todas as nossas potencialidades.”
(ARMADA; ANTUNES, 2020, p.41)

A Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ja reconhecia a importancia do
meio ambiente, prevendo no art. 225, caput, que a prote¢cdo ao meio ambiente €
um dever fundamental da coletividade. E, como um dever, ele se impde nao
somente em relacdo ao poder publico, mas também a individuos presentes na
coletividade. Para compreender melhor a aplicacdo dos deveres fundamentais

eles serdo analisados no préximo capitulo.

5 DEVERES FUNDAMENTAIS NAS RELACOES SOCIAIS GLOBAIS

No pais, os deveres fundamentais sdo pouco abordados pela doutrina patria, o
foco dos operadores do direito sdo os direitos fundamentais (ABIKAIR FILHO;
FABRIZ, 2013, p. 3; DUQUE; PEDRA, 2013, p.149). Esse preconceito na
tratativa dos deveres fundamentais decorreu do receio de que os deveres
acabassem sendo usados como instrumentos em regimes que restrinjam direitos
como o regime autoritario. Assim, o constituinte da Carta Magna de 1988,
concedeu mais notoriedade aos direitos do que aos deveres (PEDRA, 2013, p.
282).

Contudo, os deveres tem grande relevancia, pois correspondem a pressupostos
para a existéncia de direitos. Especialmente se tratando de interesses difusos,
os deveres fundamentais oferecem ao Direito instrumentos de tutela autbnomos,
ou seja, que ndo estdao submissos ao cumprimento de direitos subjetivos
(BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p. 40). Assim, neste capitulo sera abordado a
Teoria dos deveres fundamentais para verificar se ha um dever fundamental que

esta sendo violado com a pratica de biopirataria.

22



RCDA Vol. XI Num. 2 (2020): 1-39 O direito internacional e a biopirataria. ..

Apesar do preconceito com relacao a aplicacao dos deveres fundamentais, eles
deveriam ser compreendidos na mesma esfera que os direitos fundamentais,
pois ambos formam a protecdo constitucional do ser humano, que em uma
sociedade tera direitos e deveres em relacédo a si e ao proximo. (ABIKAIR FILHO;
FABRIZ, 2013, p. 4)

N&o ha precisamente um conceito de dever mundialmente adotado. Assim
analisando sob a ética Kantiana o cumprimento do dever constitui a prépria
liberdade do individuo, pois “o dever para Kant da valor moral aos atos. A moral
kantiana se assenta no cumprir o dever moral, correspondendo ao agir sem
interesse, simplesmente por puro respeito a lei da moralidade.” (ABIKAIR FILHO;
FABRIZ, 2013, p. 4)

Ateoria geral dos deveres fundamentais tem como fundamento a obediéncia aos
deveres estabelecidos pelo constituinte. Contudo, esse preceito ndo deve ser
analisado somente no “puro respeito a norma” como preceituado por Kant, mas
também em virtude de sua relacdo com a propria dignidade humana.

A teoria geral do dever fundamental é, entéo, baseada no respeito a lei, que gera uma obrigacgéo,
um dever e que se relaciona apenas a vontade da lei. A pessoa faz algo porque assim determina
a lei. (...) A relacé@o da dignidade humana com o dever deve ultrapassar a individualidade, deve
sempre considerar a coletividade, o proximo. (ABIKAIR FILHO; FABRIZ, 2013, p. 7-8)

A andlise do dever fundamental deve sair de uma otica individualista para a
consciéncia de que o dever fundamental esta intimamente ligado ao principio da
dignidade humana, pois ele buscara a promocéo e efetivacéo de diversos direitos

gue integral o modelo de vida com dignidade (ABIKAIR FILHO; FABRIZ, 2013, p. 4).

Por isso deveres fundamentais sado dotados de autonomia. O dever € impositivo
por si sO, sendo possivel exigi-lo em qualquer dimensédo, seja objetiva ou
subjetiva de direito. Contudo, o dever para ser fundamental deve ser respaldado
na Constituicio (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p. 42), podendo estar explicito
ou implicito na Carta Magna.

Verifica-se que o dever de preservacdo do meio ambiente é um dever
fundamental, pois esta explicitamente contido na Constituicdo Federal de 1988

no caput do art. 225, como se observa a seguir:
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Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragdes. (BRASIL, 1988)

Além da previsdo constitucional (fundamentalidade formal), os deveres
fundamentais também devem ser pautados na fundamentalidade material, pois
de acordo com Pedra ela,

(...) leva em conta a relevancia do dever para a satisfacdo das necessidades basicas essenciais
de uma pessoa - de si mesma, de outras pessoas ou da comunidade - com o objetivo de defender
e promover os direitos fundamentais. (PEDRA, 2014, p. 18)9

A fundamentalidade material entdo tem conddo de utlizar os deveres
fundamentais como instrumentos para a efetivacdo do proprio direito
fundamental. O meio ambiente foi elevado a esse patamar de protecao
constitucional, pois ele constitui um direito humano difuso.

O direito ambiental introduzido no Brasil a partir da década de 1980 do Século XX procurou
reorientar os mecanismos juridicos de protecao e preservacao do meio ambiente com base no
paradigma do desenvolvimento sustentavel e do reconhecimento do direito ao meio ambiente
como um direito humano difuso, ou seja, pertencente a humanidade e dever de protecao por
parte de todos. (OLIVEIRA; SANTOS, 2016, p. 116)

O dever de protecdo ao meio ambiente é um dever fundamental, pois ter um
meio ambiente saudavel é um direito de todos dentro de uma sociedade,
principalmente tendo em vista, a necessidade de preservacao para as proximas
geracgOes. Esse entendimento também se interliga ao conceito de solidariedade,
que no presente artigo deve ser entendido “(...) como uma verdadeira relagéo de
reciprocidade: se existem direitos, em contrapartida, existe o dever de prestar
solidariedade.” (DUQUE; PEDRA, 2013, p.152)

Inclusive, o constituinte brasileiro trouxe na Constituicdo de 1988 o dever de
“solidariedade” no pais, abarcando no dever de protecdo ao meio ambiente
(ABIKAIR FILHO; FABRIZ, 2013, p. 5). Assim, na perspectiva da solidariedade, o

conceito de dever fundamental adotado neste artigo é aquele trazido por

Goncalves e Fabriz:

9 Traducdo livre. No original: “(...)tiene en cuenta la relevancia del deber hacia la satisfaccion de
las necesidades basicas esenciales de una persona -de si mismo, de otras personas o de la
comunidad- con el objetivo de defensa y promocion de los derechos fundamentals.” (PEDRA,
2014, p. 18)
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Dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade, que impde
condutas proporcionais aqueles submetidos a uma determinada ordem democrética, passiveis
ou néo de sangéo, com a finalidade de promocéo de direitos fundamentais.® (2013, p. 92)

Na solidariedade observa-se que por mais que o Estado venha se beneficiar com
a aplicacdo dos deveres fundamentais, em regra, o beneficiario principal dos
deveres fundamentais € a coletividade. E o dever fundamental pode ser
imputado tanto ao Poder Publico quanto as pessoas fisicas e juridicas que

compdem a coletividade (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p. 42/45-46).

Restou evidente no decorrer deste artigo que a pratica de biopirataria acarreta
diversos prejuizos ao meio ambiente, sendo extremamente nociva, pois
conforme abordado nos conceitos e demonstrado nos casos, ela possui diversas
dimensdes, podendo ocorrer de varias maneiras e ter inUmeras consequéncias
na sociedade. Constitui, portanto, uma afronta direta ao principio fundamental de

protecdo ao meio ambiente.

Esse trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar a analise dos deveres sobre a
teoria dos deveres fundamentais, mas buscou de forma suscinta nesse capitulo
demonstrar seu fundamento e caracteristicas para demonstrar a existéncia do
dever fundamental de preservacdo do meio ambiente e sua subsuncao ao caso
concreto em questdo, que é a pratica da biopirataria cometida por empresas
privadas internacionais no pais. Assim, existindo o dever fundamental, o proximo
topico buscara analisar quais as consequéncias no ordenamento juridico da

aplicacdo desse dever fundamental.

6. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO RECONHECIMENTO DO DEVER
FUNDAMENTAL DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Como demonstrado os deveres fundamentais ndo sdo muito abordados pelos
operadores do direito, que por vezes acabam realizando somente a analise do
direito fundamental. Entretanto o dever fundamental se mostra extremamente

importantes, principalmente no caso em questdo, pois a protecdo da

10 Conceito desenvolvido pelos membros do Grupo de Pesquisa denominado “Estado,
Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, do Programa de Pés-Graduacdo Stricto
Sensu da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV) que te que tem como coordenadores o0s
professores Adriano Sant’Ana Pedra e Daury Cesar Fabriz.
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biodiversidade é efetivada no reconhecimento do dever de proteger o bem
ambiental. (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p. 48).

Os deveres estdo intimamente relacionados com as obrigacfes (ABIKAIR
FILHO; FABRIZ, 2013, p.4), por isso o receio dos operadores juridicos na sua
aplicacdo. A respeito das consequéncias juridicas da aplicacdo do dever
fundamental é possivel a sua verificagdo tanto no ambito objetivo quanto no

ambito subjetivo.

A consequéncia objetiva do reconhecimento desse dever € a possibilidade de
tutela ambiental “(...) por meio do controle de constitucionalidade e interpretacao
conforme a constituicdo de normas juridicas infraconstitucionais que imponham
aos deveres ja reconhecidos esvaziamento ou retrocesso” (BRANDAO;
AUGUSTIN, 2018, p. 50).

Como observado, na legislacdo nacional e internacional vigentes, a Lei da
Biodiversidade (Lei n° 13.123/2015) possui inUmeras criticas e se mostra
lacunosa para o enfrentamento da biopirataria. O TRIPS responsavel por regular
a questao do patenteamento também ndo possui protecao para impedir a pratica
da biopirataria que acarreta consequéncias no direito de propriedade intelectual.
A CDB por sua vez, apesar de ndo prever expressamente a biopirataria, tem
seus objetivos violados por essa pratica. E por fim, mas ndo menos importante,
observa-se dentro de uma analise constitucional que essa pratica infringe
diretamente o dever constitucional de preservacdo do meio ambiente (art. 225
da CF/88).

Dessa forma, as normas infraconstitucionais e os tratados internacionais como
o TRIPS, que nao versam sobre direitos humanos devem ser compatibilizados
com a Constituicdo. O art. 225 da CF/88 institui uma ferramenta que possibilita
o controle de qualquer ato legislativo que viole o dever fundamental ou acarrete
em retrocessos dos direitos ali estabelecidos. (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018,
p.51)

Contudo na jurisdicdo brasileira, percebe-se a pouca aplicacdo do dever
fundamental, sendo por vezes realizado analises entre direitos fundamentais
conflitantes, e ndo no dever ali violado. Como se observou a partir do julgamento

da ADI 4.983, que julgou inconstitucional uma lei estadual que instituia a pratica
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da vaguejada. Na ocasidao, o Supremo Tribunal Federal, apesar de entender que
a pratica da vaquejada violava o nucleo do dever fundamental de protecdo ao
meio ambiente, vista que a mesma causa danos aos animais, baseou a deciséo
no conflito entre o direito de protecdo ambiental e o direito a manifestacao
cultural (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p.51). Mesmo sendo possivel a
resolucéo do conflito tendo em vista a analise do dever fundamental violado, visto
gue a decisdo imp6s uma obrigacdo de nao realizar a pratica, 0 que como

demonstrado, so6 é possivel em virtude da aplicacdo do dever fundamental.

Ademais, a aplicacdo do dever fundamental de preservacdo do meio ambiente
iImpOe ao Estado uma proibicdo de protecéo deficiente ao meio ambiente, o que
deve ocorrer ndo s6, mas também, com medidas administrativas e legislativas
adequadas, caminhando no sentido de criar uma legislacdo ambiental mais
severa, visto que os danos ambientais muitas vezes sao irreparaveis e os lucros

obtidos com a exploragéo da biodiversidade sdo enormes.

Como a eficacia dos deveres fundamentais depende de fatores objetivos, cuja
auséncia ou deficiéncia ndo permite seu atingimento, em muitos casos é
necessario um firme e tempestivo controle judicial de constitucionalidade para
evitar que a eficacia 6tima dos deveres fundamentais seja postergada por um
comportamento omissivo de uma maioria transitoria ou ainda por uma minoria
bem organizada e posicionada (PEDRA; PEDRA, 2012, p. 71).

Assim, tendo em vista as lacunas existentes na legislacdo brasileira sobre a
protecdo do meio ambiente, necessario se faz, ndo somente a criacdo de uma
lei penal propria para criminar a biopirataria, mas também o aperfeicoamento da
Lei da Biodiversidade n° 13.123/2015, para restringir o acesso indevido aos

recursos naturais brasileiros e ao conhecimento tradicional.

“Ja no ambito do exercicio de direitos subjetivos, notavel € que o espectro
objetivo do dever fundamental de protecdo do meio ambiente influenciara nos
limites do exercicio de direitos individuais.” (BRANDAO; AUGUSTIN, 2018, p.
49) O que possibilitard a limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos das

empresas multinacionais.

Os deveres fundamentais tem conddo impor obrigacdes aos individuos e

inclusive limitar direitos, justamente, porque essa restricao ira ocorrer em prol da
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sociedade (DUQUE; PEDRA, 2013, p.152). Isso ja € observado no pais nas
relagBes juridicas privadas nos casos em que h& conflito de interesses entre o
principio da autonomia privada e deveres fundamentais. Nessas situacdes,
observa-se a aplicacdo dos deveres, principalmente o dever de solidariedade,
para impor a mitigacdo do contrato para sua adequacdo ao contexto social ou
até mesmo na imposicao de limitacdo de cobranca de tarifa em transporte
coletivo a idosos. (DUQUE; PEDRA, 2013, p.154;157)

Dessa forma, quando demandas sobre biopirataria chegam ao judiciario, verifica-
se que € possivel que seja realizada a limitacdo da autonomia privada dessa
multinacional, suspendendo sua atividade no pais, tendo em vista a violacdo do
dever de preservacdo ambiental, e até mesmo dentro de uma analise contratual
civilista de uma violacado ao dever de solidariedade. (DUQUE; PEDRA, 2013,
p.155)

O dever de solidariedade abordado no capitulo anterior no dever de protecdo ao
meio ambiente, também se faz presente nas relagdes contratuais podendo ser
visualizado dentro de diversas vertentes na relacdo privada como (...)

obrigagdes, contratos, responsabilidade civil, relagbes empresariais, etc (...)
(DUQUE; PEDRA, 2013, p.156)

Ressalta-se que o direito ndo tem o poder impor obrigacdes a valores intrinsecos
do ser humano, como a sua mentalidade. Dessa forma, ndo pode brigar os
individuos a concordarem em se agir de boa-fé ou a preservarem o0 meio
ambiente, “mas pode corrigir distorgbes nas relagdes juridicas e vincular os

atores sociais ao respeito a norma juridica.” (DUQUE; PEDRA, 2013, p.153)

Como ocorreu no caso da Novartis, em ao se constatar que o contrato de
bioprospecgéao era extremamente lesivo a Organizagdo de Pesquisa brasileira,
0 poder Executivo suspendeu a aplicacdo do contrato com a empresa
farmacéutica suica e buscou regular o tema com a Medida Proviséria n°® 2.186-
16/01 (atualmente revogada). (PENHA, 2012, p. 27/28).

Em relacdo a aplicacdo de sancdes, € necessaria a existéncia de lei para a
imposicao de puni¢des por descumprimento desse dever (PEDRA, 2013, p. 295),
pois n&o hé previsio constitucional para tais penalidades. E importante ter uma

norma penal que preveja essa punicdo, para coibir a pratica na sociedade.
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Contudo, ela ndo é imprescindivel, visto que néo obstrui a eficacia do dever
fundamental (TAVARES; PEDRA, 2014, p. 15).

Como demonstrado ha um longo debate sobre a aplicacdo de deveres
fundamentais e uma certa resisténcia a sua aplicacédo pelos operados juridicos.
Contudo, buscou-se demonstrar de forma abstrata quais seriam as
consequéncias juridicas de seu reconhecimento. Este debate ndo se exaure no
presente artigo, mas busca contribuir com a doutrina no estudo sobre esse
importante instrumento para efetivacdo do direito fundamental de protecéo ao

meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se no presente artigo demonstrar o real interesse internacional na
Floresta Amazonia brasileira, a pratica da biopirataria cometida por empresas
privadas internacionais, suas consequéncias, e uma possivel via para
enfrentamento dessa questdo no pais. Para a compreensdo do exposto foi
necessario abordar aspectos do bioma presente no pais, tanto para demonstrar

sua importancia quanto para relembrar a necessidade de sua preservacao.

Os recursos desse bioma beneficiam ndo somente o fluxo natural da vida, mas
também diversas areas da sociedade, gerando grandes lucros financeiros. Mas
0 custo desse lucro tem sido muito alto, pois desde a colonizagéo brasileira o
meio ambiente tem sido excessivamente explorado. Nas atuais relagcdes sociais
globais, essa exploracdo continua a ocorrer, sendo ainda aumentada pela
globalizagdo. Como demonstrado nos casos de biopirataria no Brasil, ela
permitiu a atenuacdo de fronteiras geograficas e politicas, e possibilitou que
multinacionais obtivessem diversos meios para acessar recursos genéticos e

conhecimento tradicional.

De acordo com a CDB a biodiversidade pertence aquele Estado em que esta
inserida. Essa soberania respeita a autonomia do Estado, mas coloca em risco
0 meio ambiente, pois ndo sdo todos o0s paises que possuem uma legislacéo que
efetivamente o protege. No Brasil, por exemplo, ndo ha uma legislacéo severa,

a propria biopirataria, ndo possui dispositivo que a criminalize. Por isso, 0
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presente artigo focou na abordagem da pratica de biopirataria pelas empresas

privadas multinacionais.

Apesar de ndo existir um consenso na conceituacao tedrica dessa pratica — o
gue é justificavel, visto que pode ocorrer de diversas formas — € possivel um
enquadramento teorico a partir dos diferentes conceitos existentes e dos casos

abordados.

A anadlise dos casos concretos revelou que essa pratica afeta diversas
dimensbes da sociedade. Entretanto, o artigo delimitou-se a tratar sobre a
guestdo ambiental, justamente pela sua importancia coletiva, nacional e
internacional. Inclusive, 0 meio ambiente foi incluido no rol de direitos humanos

da Corte Internacional de Direitos Humanos (COIDH), como um direito humano.

Apesar de ndo haver na legislacdo internacional da qual o Brasil é signatario nem
na Lei brasileira de Biodiversidade, vedacdes a pratica de biopirataria, o presente
artigo demonstrou que a Constituicio de 1988 j& prevé expressamente a

protecdo do meio ambiente, no caput do art. 225, como um dever fundamental.

Assim, evidenciou-se que a biopirataria encontra vedacgéo na Carta Magna na
medida em que essa conduta é danosa ao meio ambiente. Reconhecido a
existéncia de um dever fundamental correspondente ao caso concreto, 0
presente artigo buscou demonstrar qual a consequéncia juridica da aplicacéo do

dever fundamental de protecdo ambiental.

O dever fundamental previsto tem como base a solidariedade. Por isso é
possivel, no ambito do exercicio de direitos subjetivos, a imposi¢cao de condutas
as multinacionais com a finalidade de promocéo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Contudo, ndo poderd ser aplicado
san¢fes somente com base no dever fundamental, tendo em vista que ndo ha

na legislacéo a criminalizacdo da pratica da biopirataria.

Por isso, se reconhece a necessidade de uma legislacado nacional mais severa
em relacdo aos danos ambientais. Os efeitos do reconhecimento do dever
fundamental também se impdem ao Estado, no sentido de que ele deve por meio
do controle de constitucionalidade impedir qualquer retrocesso ou violacdo a

protecdo ambiental consagrada.
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Assim, mesmo sem uma legislacédo especifica que criminalize a biopirataria é
possivel, buscar impedir a pratica no pais, e nos casos de sua constatacdo
proceder o controle de legalidade ou a andlise juridica com base na violacdo de
dever fundamental. Contudo, apesar da responsabilidade de preservagéo do
meio ambiente ter respaldo no dever fundamental de protecdo ambiental o que
permite impor as empresas internacionais a obrigacdo de n&o realizar a

biopirataria no Brasil.

Se mostra imprescindivel que o dever fundamental seja aplicado em sua
completude, ou seja, tanto na sua dimensao subjetiva quanto objetiva. Sendo
assim, também se mostra necessario para efetivamente coibir a pratica no pais
uma acao Estatal que ndo so preveja a acdo na legislacdo infraconstitucional,
mas como conceba uma prote¢cdo ambiental mais severa, pois praticas como a
da biopirataria acarretam maleficios ao meio ambiente irreparaveis e, por

consequéncia, a coletividade.
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