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CONRADO. Marcelo Miguel. Funcdo social da propriedade intelectual: a
biotecnologia como meio de inclusdo social. Dissertagao (Mestrado) -
Programa de Pds-graduacao em Ciéncia Juridica da Faculdade Estadual de
Direito do Norte Pioneiro — Jacarezinho/PR. 2007.

RESUMO

O estado atual da biotecnologia inaugura uma revolugao sem precedentes na ciéncia
e na propria histéria da humanidade, trazendo, por conseqiéncia, reflexos no
Direito. A recente aprovacao da Lei 11.105/2005 autoriza as pesquisas com células-
tronco embriondrias e o plantio de alimentos transgénicos. As técnicas de
manipulacdo da vida tornam-se cada vez mais arrojadas. Assim, este € o momento
de se pensar na biotecnologia, enquanto instrumento de inclusao social. E um dos
aspectos que merece analise imediata no Direito é o direito da propriedade
intelectual, ou seja, as patentes em biotecnologia. Isso porque espera-se que 0s
recursos dela advindos ndo sejam um privilégio dos monopdlios de investidores
internacionais, titulares de patentes. Assim, as patentes de invencdo, além de
atender aos interesses de seus detentores, devem proporcionar a sociedade o
acesso aos beneficios cientificos. Ndo se defende a quebra de patentes e, também,
a concessao do monopdlio. Ambos significam injusticas. E preciso encontrar o
equilibrio entre os interesses da sociedade e dos investidores, sem que um exclua o
outro. Trata-se da funcdo social da propriedade intelectual. O Brasil € um dos
maiores celeiros de biodiversidade do mundo, recurso este extremamente
valorizado nas pesquisas genéticas. Nesse sentido, o Brasil pode sofrer em breve
um processo de (re)colonizacdo, ao exportar material bioldgico para paises
desenvolvidos, e depois, assumir o papel de importador de biotecnologia, produzida
por meio dos recursos bioldgicos anteriormente exportados, mediante pagamento
de royalties. Trata-se de uma nova corrida ao ouro, agora revistada pelo que ha de
mais valioso no planeta, que sdo as reservas de biodiversidade. Analisando tais
aspectos, verifica-se que o que interessa aos paises desenvolvidos é que paises
como o Brasil autorizem os organismos geneticamente modificados e intensifiquem
a criacdo de mecanismos juridicos eficientes de protecao a propriedade intelectual,
para abrir espaco para a entrada em seu territério dos produtos geneticamente
modificados. Com base nesse contexto, analisar os rumos da propriedade intelectual
e conferir a ela sua funcdo social é pensar na inclusao social e na equilibrada
distribuicdo de recursos e beneficios. Conclui-se, ao final, que cabera ao intérprete,
na analise do caso concreto, construir e definir os limites da funcdo social da
propriedade intelectual, conciliando os interesses da sociedade, de um lado, e dos
titulares de patentes em biotecnologia, de outro.

Palavras chaves: biotecnologia, exclusdao social, Lei de Biosseguranca, funcao
social, propriedade intelectual.
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CONRADO. Marcelo Miguel. The social function of intellectual property as a
means of social inclusion. Dissertation (Master’s Degree) - Juridical Sciences
Post Graduate Programme, Norte Pioneiro State Law Faculty -
Jacarezinho/PR, Brazil. 2007.

ABSTRACT

The current state of biotechnology is giving rise to an unprecedented revolution in
science and in the very history of humanity, which in turn are consequently
reflected in Law. The recent approval of Law No. 11.105/2005 authorizes research
into embryonic trunk cells and the planting of transgenic foodstuffs. Techniques for
manipulating life are becoming increasingly daring. As such, now is the time to think
about biotechnology as an instrument of social inclusion. And one of the aspects of
the Law that deserves immediate analysis is intellectual property rights or, in other
words, biotechnology patents. This is because it is hoped that the resources that
arise from them will not only be the privilege of the monopolies of international
investors who hold the patents. As such, invention patents, in addition to meeting
the interests of their holders, must also provide society with access to the scientific
benefits. Neither the breaking of patents nor the granting of monopolies are being
defended here. Both imply in injustices. It is necessary to find a balance between
the interests of society and those of investors, without one excluding the other. It is
a question of the social function of intellectual property. Brazil is one of the largest
garners of biodiversity in the world, a resource which is extremely valued in genetic
research. As a result, Brazil may soon suffer a process of (re)colonization, by
exporting biological material to developed countries and, afterwards, taking on the
role of an importer of biotechnology, produced using the previously exported
biological resources, for which royalties must now be paid. It is a new gold rush,
now revisited by that which is most valuable on the planet, namely the biodiversity
reserves. When analyzing these aspects, it can be seen that what interests
developed countries is that countries like Brazil permit genetically modified
organisms and scale up the creation of efficient juridical mechanisms for protecting
intellectual property, in order to open the way for genetically modified products to
enter their territories. Based on this context, to analyse the direction taken by
intellectual property and confer upon it its social function is to think in terms of
social inclusion and the balanced distribution of resources and benefits. The
conclusion is finally reached that it will fall to the interpreter, when analysing the
concrete case, to build and define the limits of the social function of intellectual
property, reconciling the interests of that part of society which is excluded and the
interests of those who hold biotechnology patents.

Keywords: biotechnology, social exclusion, Biosafety Law, social function,
intellectual property.
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INTRODUGCAO

Como facilmente revela a arqueologia dos nossos pensamentos,

o homem é uma invencéo recente. E talvez ja perto do seu fim.
Michel Foucault®

Situar-se no contexto temporal e amoldar-se aos
acontecimentos da atualidade é o ponto de partida de todo trabalho que se
proponha, mesmo que despretensiosamente, a refletir sobre uma das areas
juridicas que necessitara de singular atencao dos pesquisadores do Direito,
que é o biodireito. Para tanto, o ponto de partida deve ser o legado histoérico
e as reflexdes construidas no passado, para a partir de entdo direcionar para
a construgao do futuro.

Embora o século XX tenha sido vertiginoso ao trazer
incontaveis avancos para a humanidade, pouco nos orgulhamos desse
passado quando o assunto é o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana e a promessa de inclusao social.

Mas o que realmente marcou o século XX, e preparou o inicio
do XXI, sao as profundas mudancas de pensamento sobre os direitos
humanos. Paradigmas foram quebrados e verdades, até entdo consideradas
absolutas, foram abandonadas. A razao disso, em grande parte, deu-se pela
industrializagcdo, pela producdo em série, pelo avanco da tecnologia, da
ciéncia e, agora, da biotecnologia. Os avangos nestas areas do
conhecimento, sobretudo nas ultimas décadas do século XX, produziram uma
nova forma de pensar a vida e de realizé-la. A eficiéncia dos meios de

comunicacao e de producao - que inicialmente pensou-se que estariam a

2 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 8 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 384.
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servico do homem, libertando-o das tarefas diarias e possibilitando a
melhoria da qualidade de vida -, ao contrario do que se imaginou,
transportou para o ser humano uma carga de responsabilidade acima do
imaginado. Exige-se das pessoas a mesma eficiéncia do artefato tecnoldgico.
O risco integral e o aperfeicoamento tecnoldégico levam o homem as suas
ultimas consequéncias. O equivoco nao é permitido.

Somos desafiados a provar nossas habilidades a todo instante
e, mais do que isso, a romper limites. Com a consequente necessidade de
superacgao, tudo o que é criado pelo homem torna-se obsoleto, fazendo com
que o préprio tempo se acelere.

O excesso de producao requer um mercado de consumo que
responda a tudo que é posto na sociedade. Os valores da humanidade sao,
entdo, modificados para atender as necessidades do capitalismo. Tudo o que
nao diz respeito a producdo e ao consumo é rejeitado. A histéria, a cultura, a
religido e os valores éticos ndao mais se incorporam a rotina da
contemporaneidade. Num processo ciclico e continuo a existéncia justifica-se
para produzir e para consumir. E o intervalo entre o produzir e o consumir,
ou vice-versa, deve ser efémero, passageiro, superficial, pois é disso que se
alimenta a cultura ocidental.

Como o capitalismo somente se interessa pela potencialidade
daqueles que possuem condicdes econémicas de absorver o que é colocado
no mercado, passam a existir, de outro lado, aquilo que se convencionou
chamar de minorais sociais. S3ao os excluidos, os periféricos. Como
conseqliéncia natural, estas minorias passam a exigir seus direitos. Surgem,
a partir de entao, os novos direitos. As questdes relacionadas a igualdade, ao
género, ao negro, ao homossexual, ao deficiente ocupam espago no direito.
Sao os direitos das minorias. No direito nacional, inserido nessa perspectiva,
surge o direito do consumidor, da crianca e do adolescente, do idoso, dentre
outros. O pensamento Unico, e que nos remete ao totalitarismo da Segunda

Guerra Mundial, cede espaco para o pluralismo.
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O desafio do momento esta justamente na passagem entre o
pensamento Unico para o pluralismo. A tendéncia é sempre o péndulo, apds
movimentos descontrolados, assumir a posicao central, do equilibrio.
Transportando para o direito, tanto o positivismo absoluto como a
relativizagdo sem critérios causam inseguranca para a realizagao da justica.

A convivéncia com diferentes valores ainda nos causa
estranheza. O momento é de incerteza, inseguranca e complexidade. O
aprimoramento do conhecimento nos retira aquilo que sempre serviu de
referencial. Compreender a podés-modernidade nos intranquiliza. Os
conhecimentos que chegaram a ndés - passados de geracao em geracdo -
sao radicalmente repensados nas Uultimas décadas. O conhecimento
tecnoldgico e cientifico passa a ser reexaminado. Como exemplo poderiamos
citar a fisica quantica, a partir da qual ndo mais se aceitam verdades Unicas
e exatas. As relagdes entre o interior humano e o seu exterior sao
completamente diferentes do que sempre haviamos pensado. A ancestral
teoria fisica de que dois corpos ndao podem ocupar 0 mesmo espago ao
mesmo tempo é questionada. O que parecia ser uma contradicdo, de um
momento para outro ndo € mais. Nao mais existe certo ou errado. A
humanidade passa a possuir varias respostas para uma mesma interrogacao,
que podem nao coincidir, mas nem por isso deixam de ter um valor proprio
que as legitima.

O tempo presente rompe as barreiras impostas pela
regionalizacdo e pelo tradicionalismo. A globalizagdo esta presente em todos
os lugares, impondo seus valores e impulsionando o consumo.

Confirmando-se o que ja era previsto, o capitalismo esbarra
em questdes, que limitam sua atuagdo: as ecoldogicas. O consumo em
excesso coloca o homem face a face com a iminente possibilidade de
autodestruicdao. As reservas ambientais tornam-se escassas e, com o meio
desequilibrado, a humanidade sente as conseqiéncias de seus atos, de suas

decisOes e de seu modo de vida.
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Catastrofes  naturais, mutacbes de virus, doengas
desconhecidas e alteracOes climaticas nos impdem a imediata necessidade de
intervir no modo de vida que nos foi ditado pelo capitalismo. A natureza -
quer seja vegetal, animal e humana - estd em perigo.

A crise ambiental agrava-se pela manipulagao da natureza pelo
homem. Ndo se contentando com a aceleracao dos modos de producao
surgidos na fase da industrializacdo, partiu-se em direcdao da aceleracao da
prépria natureza.

Observar e estudar os fen6menos naturais ndo mais satisfaz as
necessidades do nosso tempo. A natureza, em sua esséncia, também
precisou adaptar-se ao descompasso do tempo. O tempo para o cultivo de
sementes e a criacao de animais teve que ser maximizada para obedecer a
lei do mercado de producgdo e consumo.

A ciéncia aprimorou-se e passou a modificar o natural, fazendo
do homem o senhor da criagao. Vegetais, animais e seres humanos passam
a ser desenvolvidos em laboratério. Tamanha alteracdo do modo de viver e
de entender a vida foi objeto de muitas controvérsias, mas a ciéncia resistiu
e 0S novos valores vao, aos poucos, sendo incorporados aos padrdes da
sociedade e aceitos como fatos normais.

Impulsionado por uma tendéncia internacional o Brasil cria
uma legislacao especifica para regular a biotecnologia. Recentemente as
pesquisas com células-tronco e os alimentos transgénicos passam a ser
regulados pela Lei de Biosseguranca - Lei 11.105, de 24.03.2005 -,
regulando os rumos da ciéncia no territdrio nacional.

E urgente, entdo, j& no inicio da vigéncia desta nova lei pensar
no futuro dos direitos fundamentais que envolvem as pesquisas em
biotecnologia, que sdo os direitos constitucionais a vida, a saude, ao meio
ambiente equilibrado e a propriedade.

O Brasil possui o patrimonio de biodiversidade mais invejado

do planeta. Se cinco séculos atrds passamos por um processo de
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colonizagao, o mesmo pode-se repetir agora. Parafraseando a pensadora
indiana Vandana Shiva. Se passado distante o Brasil exportava o ouro, hoje
exportamos nossa biodiversidade natural para paises desenvolvidos
realizarem pesquisas, patentear seus resultados e, depois disso, nos
devolver os beneficios delas advindos, a alto custo.

A matéria mais importante deste século - apds esgotarem-se
as reservas de petrdleo -, sera a riqueza natural, nela incluindo a flora e a
fauna, em especial a agua e os vegetais que se prestam para fins
terapéuticos.

Nenhum outro pais possui tamanha riqueza natural como o
Brasil. Neste ciclo que ora inicia-se, do futuro das pesquisas em
biotecnologia, & necessario repensar sobre os monopodlios concedidos a
megagrupos econdmicos, tais como os que disponibilizam sementes
transgénicas para agricultores brasileiros, bem como os laboratérios
internacionais, que, favorecidos pelo direito patentdrio, exploram as
economias dos paises em desenvolvimento para oferecer medicamentos e
tratamentos médicos.

Pensar desde ja& sobre a pesquisa em biotecnologia, a
reparticdo de seus beneficios por meio da sua fungdo social, é possibilitar, de
maneira efetiva, que o Brasil assuma a condicao de um pais desenvolvido.

Com fundamento na Constituicdo Federal e no Codigo Civil
brasileiro, € necessario, neste momento, iniciar a construcao do direito da

funcao social da propriedade intelectual nas pesquisas em biotecnologia.
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1 BIOTECNOLOGIA, PROPRIEDADE E EXCLUSAO SOCIAL

A nova dignidade da natureza mais se consolidou quando

se verificou que o desenvolvimento tecnoldgico desordenado
nos tinha separado da natureza em vez de nos unir a ela

e que a exploracao da natureza tinha sido

o veiculo da exploragdo do homem.

Boaventura de Sousa Santos®

1.1 Consideracoes preliminares

A exclusdo social é o perfil que define um pais em desenvolvimento.
Caréncias multiplas na area social, politica, econémica e, conseqliientemente,
no espaco juridico, invadem a realidade do maior pais da América Latina. O
Estado e as instituigbes sociais*, pelas suas préprias limitagdes impostas por
uma economia globalizada, conjuntamente com sua ineficiéncia, nao
conseguem implementar politicas publicas suficientes para corrigir a
desigualdade social.

A linha da miséria é continua e sublinhada, engrossando os
indices de cidaddaos que sucumbem as dificuldades de uma sociedade
desestruturada e de um sistema de distribuicdo de renda desequilibrado que
produz, impiedosamente, a exclusdo social. Ao abordar o tema, o socidélogo

P. Guareschi cita Manuel Castells e conclui que:

¥ SOUSA SANTOS, Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias . Sdo Paulo: Cortez, 2004, p. 82.

4 Sobre a crise de poder e legitimidade, nas palavras de Gilberto GIACOIA “Do contratualismo cldssico
as novas formas de consenso, o pacto social vive, hoje, uma crise sem precedentes de poder e
legitimidade. O vacuo ético deixado pela incapacidade das instituicbes e organismos oficiais de criar e
sustentar formas de convivéncia que mantivessem em seu centro o valor da pessoa humana, apenas
por sua condicdo humana, agrava sensivelmente essa crise. Resgatar, reabilitar e mesmo ressuscitar a
ética para uma nova ordem tem sido o grande desafio da filosofia moderna e, assim, do direito e da
propria religido”. GIACOIA, Gilberto. Justica e Dignidade. Argumenta, nimero 2, 2002. Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. p. 11.
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Manuel Castells, sintetizado os estudos de muitos cientistas sociais
atuais, faz um resgate da responsabilidade moral que possuem as
ciéncias sociais nos dias de hoje, no que se refere ao surgimento do
‘quarto mundo’, o mundo dos excluidos. Em sua monumental obra
de trés volumes que leva como titulo geral Era de Informacgao:
Economia, Sociedade e Cultura (Castells, 1996, 1997, 1998) analisa
os principais problemas sociais do milénio e aponta para as
dimensdes éticas presentes nessa problematica. Mostra como no fim
do milénio, a exclusdo e a miséria ainda se fazem profunda e
amplamente presentes. A evolucdao da desigualdade na distribuicao
de renda apresenta um perfil diferente se nds assumirmos um ponto
de vista global, ou se nds olharmos para sua evolucdo, dentro de
paises determinados, numa perspectiva comparativa. Num enfoque
global houve, nas ultimas trés décadas, uma crescente desigualdade
e polarizacdo na distribuicdo de riqueza.’

Ha que se reconhecer, entdao, que nao ha como falar em
exclusao social, muito menos em direitos minimos, distanciando-se o
discurso das questdes patrimoniais. A propriedade, ao gerar, concentrar e
distribuir riquezas sempre foi o /eit-motiv da histéria da humanidade.
Qualquer discurso que se proponha a analisar a exclusao social, sem levar
em conta as questdes patrimoniais, se esvaziara por completo. E o
patrimbénio que mede o potencial de inclusdo social do ser humano.

A propriedade é um instituto multifacetario, sendo a intelectual
uma das suas modalidades. Mas como entender esta propriedade? Para tal

esclarecimento, empresta-se a doutrina de Maristela Basso, para quem:

Todas as propriedades intelectuais (abertas sempre as novas
pesquisas e descobertas) apresentam elementos e filosofia comuns.
Todos os direitos envolvidos tém a mesma estrutura, propdsitos e
economia. Apesar disso, possuem caracteristicas peculiares ao tipo
de criacao e sua exteriorizagao. Vivant associa os direitos em estudo
a um ‘arquipélago’, afirmando que a propriedade intelectual ‘ndo é
uma e indivisivel (como a Republica)’ ... ‘Ela deve ser entendida
como um verdadeiro arquipélago, onde cada ilha, ou seja, cada uma

° GUARESCHI, Pedrinho A. Pressupostos psicossociais da exclusdo: competitividade e culpabildiade. In,
SAWAIA, Bader (Org.). As artimanhas da exclusdo. Andlise psicossocial e ética da desigualdade
social. Petrépolis: Ed. Vozes, 2006, p. 148.



19

das manifestacoes da criacao intelectual guarda uma unidade e
singularidade, mas todas elas possuem uma razao comum (caso
contrario ndo seria um arquipélago) e todas estdao sobre o mesmo
oceano’. ©

Da doutrina portuguesa, aqui representada por Bernard
Edelman, se reconhece que “A ficcao da igualdade de direito, que remete
fundamentalmente para o conceito juridico de propriedade, permite a
demonstracdo rigorosa: todo o fruto do homem amadurece na arvore da
propriedade (liberdade)”.”

Por mais que a retérica se proponha a separar a propriedade
do sujeito, e reconhecer neste um valor-fonte, o sujeito somente sera
efetivamente de direito se contar um patrimoénio, mesmo que minimo. Alias,
propriedade, sujeito e direito sdao conceitos que se relacionam e que se
completam. E o que se denota novamente da consulta & doutrina de Bernard

Edelman:

Sendo o homem reconhecido ‘como esséncia’ da propriedade,
qualguer producdo do homem é a producdo de um proprietario:
melhor, de uma propriedade que frutifica e produz a renda e o lucro.
A valorizacao dele préprio constitui o seu capital; ndo um vulgar
capital-dinheiro, mas um capital digno da esséncia humana: um
capital moral.®

N3ao ha dignidade humana e nao ha direito sem propriedade.
Se o direito nasce para o sujeito e realiza-se para o sujeito, a propriedade
muitas vezes situa-se entre ambos: direito e sujeito. E incontestavel que a
mudanca de paradigma retirou a propriedade do centro das atengdes, sendo
este espaco agora ocupado pelo ser humano, enquanto sujeito de direitos.

Nesse sentido, ao inverter-se a posicao da propriedade e do sujeito,

6 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 53.

! EDELMAN, Bernard. O Direito captado pela fotografia. Coimbra: Centelha, 1976, p. 47.

8 EDELMAN, Bernard. Op. cit. p. 94.
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abandonando a visao classica, o direito assume a posigao civil/constitucional,

conforme podemos observar na argumentacdo de José Robson da Silva:

A crise e a superacao da opgao classica se traduzem num direito de
cunho social ampliado. Um direito que incorpora sujeitos e que
considera os nao proprietarios. O Direito que estd a superar os
sistema classico é orientado para integrar e ndo para excluir.
Percebe-se, entretanto, um contraponto: o Direito que busca a
reducdao das desigualdades sociais aparece como um espelho
invertido da sociedade nacional, que detém indices extremos de
miséria e concentracdo de riqueza.®

A geografia da exclusao nos apresenta o mapa da realidade
social brasileira onde convivem, lado a lado, o desenvolvimento e o
retrocesso, o inovador e o obsoleto, a riqueza e a miséria, a informacdo e a
ignorancia. Sao lados de um mesmo contexto, sendo que na maioria das
vezes um dos lados ndo conhece o outro ou com ele ndo mantém contato. E
nesse paradoxo entre o “incluido” e o “excluido”, e entre a “riqueza” e a
“pobreza” ha que se colocar o bindmio que se forma entre a riqueza da
biodiversidade brasileira, propria e peculiar deste pais e, ainda, a pobreza
humana que se conjuga entre o ambiental e o humano. Sobre a realidade
nacional, mais uma vez, ao estudar o patrimbnio, José Robson da Silva

adverte que:

Nos paises como o Brasil, que se localizam no meio termo entre a
pobreza e a riqueza, e onde se encontra tanto a riqueza extrema como
a pobreza extrema, os debates ambientais se estruturam para fins
diferenciados e com propostas de solugdo nao raro dicotomicas. Neste
guadro ndo se pode deixar de constatar que os maiores indices de
pobreza localizam-se exatamente nos lugares de maior quantidade de
biodiversidade. Com esta constatacdo, uma conclusdo possivel é que
no Brasil a pobreza ndo é apenas um produto socioeconémico, mas é
também a decorréncia do modelo de organizacdo espacial, que bane

° ROBSON DA SILVA. José. Paradigma Biocéntrico: do Patrimoénio Privado ao Patrimdnio

Ambiental. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 58.
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para a periferia o pobre e com isto acentua a pobreza dos que pouco
ou nada tém.*°

Cada época da histéria elege seus valores. Aqui, ha que se
diagnosticar os rumos da propriedade neste novo século. E evidente que os
interesses econdbmicos ndao mais se centram exclusivamente no patrimoénio
material, estatico, como por exemplo, nas propriedades imodveis. Estas
existem, sim, mas o eixo de exploracdo econé6mica vem se deslocando para
privilegiar a propriedade intelectual.

Deve o direito entdao inovar, recepcionar e analisar essa
modalidade de propriedade. Nesse sentido, Gustavo Tepedino, ao tratar da
propriedade, ensina que "Se é verdade que a certeza do direito ndo se obtém
desconsiderando o dado normativo, este por sua vez ndo ha de ser tomado
pelo intérprete como elemento estatico, devendo ser reconstruido
continuamente, na dindmica prdpria da tensdo dialética fato-norma”!. Ha,
entdo, que se ampliar o sentido do conceito de propriedade no sistema
juridico, para nele incluir a propriedade intelectual e, assim, pensar na
funcao social que esta traz consigo.

E sobre as modalidades de propriedade, nas quais a intelectual

se inclui, Gustavo Tepedino esclarece:

A construcdo, fundamental para a compreensdo das inumeras
modalidades contemporaneas de propriedade, serve de moldura
para uma posterior elaboragdo doutrinaria, que entrevé na
propriedade ndo mais uma situacdo de poder, por si sO e
abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia, mas
'uma situazione giuridica soggettiva tipica e complessa’,
necessariamente em conflito ou coligada com outras, que encontra
a sua legitimidade na concreta relacdo juridica na qual se insere. 12

10 ROBSON DA SILVA. José. Op. cit. p. 55-6.
1 TEPEDINO. Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 285.
12 TEPEDINO. Gustavo. Op. cit. p. 280.
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Os contornos da propriedade intelectual sao complexos,
primeiro por ser ela invisivel, bem como pela variedade de direitos que esta
assegura aos seus detentores, como por exemplo, os casos das patentes em
biotecnologia.

N3o ha mais duvidas de que a propriedade é a senha da
inclusdo. Sempre foi e assim sera. A possibilidade de acesso aos recursos
que permitem a vida com dignidade estd reservada aqueles que detém
alguma propriedade. E ela um dos medidores do grau de inclus&o social do
ser humano. Associando o bindmio exclusdao/inclusdo com a propriedade,

segundo a visao de Aldaiza Sposati (1999), tem-se que:

A cultura patrimonial predominante no Brasil constrdi a sociedade
por castas divididas entre proprietarios e ndo-proprietarios, entre
elite e ralé. O acesso a cobertura dos servigos sociais é considerado
em nosso pais como uma manifestacdo de miserabilidade ou de
incapacidade em obter o desejado acesso a um servigo pago ou de
mercado.

A cultura patrimonial ndo incorpora padrdes basicos e universais de
cidadania. A inclusdo dos que menos tém é circunstancial, casuistica,
meritocratica e seletiva. Este tipo de sociedade ndo incorpora uma
cobertura universal dos riscos sociais; seu patamar, como diria o
liberal Adam Smith, é do risco individual. '3

O direito sempre se acostumou a valorizar os bens corpéreos,
materiais, ou seja, aquilo que é visivel. A propriedade, durante muito tempo
recebeu tal tratamento. Os tempos sao outros e a propriedade imaterial
recebeu o status de moeda corrente no comércio internacional, sobretudo
nos paises industrializados. Toda propriedade intelectual guarda consigo a

potencialidade de transformar-se em mercadorias ou servigos, e estes,

13 SPOSATI, Aldaiza. Globalizagdo da economia e processos de exclusdo social. In. Capacitacdo em
Servico Social e Politica Social: Mddulo 1: Crise Contemporanea, Questdo Social. Brasilia: CEAD,
1999. p. 71.
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movimentam-se no mercado capitalista, gerando lucro e a rotatividade do
consumo.

A producdo tornou-se mecanizada, em série e em grande
escala. Com a mao-de-obra humana desvalorizada (sobretudo nos paises em
desenvolvimento) e a tecnologia altamente avancada, respondendo aos
problemas que a ela sdo impostas, a propriedade intelectual é que reveste-
se de maior valia. A inventividade, advinda do intelecto humano, é o
principal foco de interesse.

O mercado aberto, sem fronteiras, altamente veloz na
producao e distribuicdo de bens e servigos exige qualidade. E esse o fator
diferencial da concorréncia. Aprimorar produtos ainda é uma exclusividade
da criatividade humana. Somente o intelecto humano cria e aperfeicoa
produtos para atender as demandas do mercado de consumo. Qualquer bem

imaterial, antes de atingir a sua materialidade, passa pela mente humana.

1.2 O contexto da exclusao social

O texto constitucional de 1988, inciso III, artigo 3°, declinou
ser objetivo fundamental do Estado "“erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Reside ai um dos maiores
desafios da atualidade, provocando a preocupagao de cientistas, juristas,
socidlogos, antropdlogos e demais estudiosos da realidade social.

O artigo 170 da Constituicao Federal, por sua vez, prescreve
que "A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] VII -
reducdo das desigualdades regionais e sociais;”.

Como legislagao infraconstitucional — buscando se nao resolver

o problema ao menos minora-lo — surgiram dos quase 20 anos que nos
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separam da promulgacao da Constituicdao Federal a Lei complementar n©
111/01 (Fundo de Combate a Pobreza), a Lei n® 10.683/03 (instituindo o
Programa Permanente de Combate a Seca - PROSECA); Lei n° 10.689/03
(criando o Programa Nacional de Acesso a Alimentacao - PNAA).

Muito embora as raizes do fendmeno da exclusao social sejam
seculares, a adocdao de medidas que objetivem a inclusdo social sdo bastante
recentes, principalmente no legado juridico nacional, tendo a Constituicao
Federal como divisor de aguas.

Antes de se estudar qualquer fendmeno, seja juridico ou nao, é
preciso contextualiza-lo, para assim revestir-se de legitimidade para avangar
no discurso proposto. Mas enfim, o que é exclusdo social? Se tal pergunta for
direcionada a um cidadao excluido, talvez ele nao saiba conceitua-la, mas
certamente podera dizer o que é sentir a exclusao.

Pensar em exclusao social requer o enfrentamento da
realidade, do contemporaneo. O Direito, por ser um produto desta mesma
sociedade que produz a exclusdo, ndo é estatico. Muito pelo contrario, o
tempo e o espaco determinam o curso que sera seguido pela humanidade.
Os fatos e o direito ora evoluem, ora retrocedem, tensionando sempre 0 €ixo
dos acontecimentos sociais.

Em estudo voltado para a exclusao social, o doutrinador

alemao Friedrich Miller assevera que:

A exclusdo desenvolve uma dindmica fatal. J&4 em 1821, Hegel, ao
analisar a sociedade capitalista nos seus primdrdios, estabeleceu, em
Principios da Filosofia do Direito, que a pauperizacao econdmica
acarretaria enormes desvantagens em termos de educacao,
formacao profissionalizante, cultura, grau de informacao, sentimento
de justica e auto-estima. Resta acrescentar que um padrao de vida
excessivamente baixo, o empobrecimento da familia e o estigma do
bairro residencial errado; a comunicagao, pela geréncia do banco, do
encerramento da conta corrente; a exclusao crescente da vida
social, cultural e politica; enfim, o enfraquecimento do sentimento
de valor préprio, a falta e o “reconhecimento”, tém como um de seus
efeitos mais perversos a paralisagdo, enquanto seres politicos, das
pessoas afetadas. O descenso econOmico leva rapidamente a
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provacao soécio-cultural e a apatia politica - o que, quase sempre,
satisfaz aos designios das esferas dominantes da sociedade. O
“desfavorecimento, mesmo em apenas uma area parcial, produz

uma ‘reacdo em cadeia de exclusdao’ que resulta, ndo em ultimo

lugar, na ‘pobreza politica”. *

Assim, a exclusao é um problema social que se reflete em
todas as areas, quer seja da educacao, da saude, da informagao, dentre
inUmeras outras. O que se deve esclarecer, quanto a exclusdo social, é que
tal fenomeno ndo se confunde com a opressao, sendo que esta é marcada
pelo processo da opressao econOmica e politica, sobretudo no periodo das
ditaduras militares. A exclusdao social também difere da marginalizagdo,
fendbmeno este que ocorreu entre os anos de 1960 e 1970, periodo em que
se buscava a modernizacao e o progresso do pais. A exclusao social, por sua
vez, pretende conquistar a igualdade, a equidade e a cidadania, valores
expressados pela sociedade, sobretudo a partir da metade do século

passado.

E como diz Raquel Rolnik, deve-se pensar que "Quando se
estrutura uma politica antiexclusdo, é imprescindivel a compreensdo global
dos fatores que construiram a exclusdo, alicercando a intervencdo nessa

légica™>. E ainda, segundo a autora:

O processo de exclusao cada vez mais perverso e praticamente
naturalizado na sociedade brasileira exige, portanto, a configuragao
de diferentes fatores para sua compreensao e, conseqlientemente,
para o seu enfrentamento através de politicas publicas. Exige ir além
do que os indicadores gerais tém afirmado estatisticamente; exige ir
até o territorio de onde brotam tais indicadores. Exige ir além da
constatacao das demandas/situacoes de exclusao social como fatos

14 MULLER, Friedrich. Democracia Social em Face da Globalizagdo. Disponivel em
<http//www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Friedrich_rev72>. Acesso em 14 de
maio de 2006.

* ROLNIK, Raquel. E possivel uma politica urbana contra a exclusdo? In. Servigo Social &
Sociedade. Sao Paulo: Cortez, 2002, p. 58.
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gerais e naturais de uma populacdao marginal; exige uma
compreensado histdrica da formagao de nossa sociedade.
Interessa-me questionar, na andlise metodoldgica sobre a medida da
inclusdo social, que o processo ou quais processos sociais em curso
fazem fomentar debates sobre tematicas semelhantes com
nomenclaturas diferenciadas. Seriam “processos civilizatorios”
diferenciados que provocariam adjetivacdes distintas de analise de
fendmenos aparentemente semelhantes?'®

E necessario, portanto, identificar quais as novas situagdes que
estao alterando o modo de vida da sociedade. Em outras palavras, é preciso
saber para onde a correnteza leva os fatos e, assim, orientar-se para onde
navegar. Trata-se de identificar os novos direitos. Para Antdnio Carlos

Wolkmer:

Diante das profundas e aceleradas transformagdes por que passam
as formas de vida e suas modalidades complexas de saber (genética,
biotecnologia, biodiversidade, realidade virtual, etc.), o Direito nao
consegue oferecer solugdes corretas e compativeis com os novos
fenbmenos, o ‘Direito tem-se mostrado inerte, com seu
‘equipamento conceitual’ defasado em relacao aos avangos sociais
impostos pelas ciéncias relacionadas com a Bioética, e com sua visdo
centrada (...) na norma. !’

As atengdes do direito, neste momento, devem entao voltar-se
para as questdes da bioética, por ser esta a nova fronteira dos direitos

humanos.

16 KOGA, Dirce. Medidas de cidades. Entre territérios de vida e territérios vividos. S3o Paulo:
Cortez, 2003, p. 74.

17 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
In, WOLKMER, Antonio Carlos. MOATO LEITE, José Rubens (Orgs.). Os “novos” direitos no Brasil.
Natureza e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 21.
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1.3 Bioética: a “gramatica da inclusao social”

N3o por acaso, as questdes abrigadas no territério da Bioética
estdo sendo denominadas como “gramatica da inclusdao social”, conforme

podemos observar nas consideracdes de Pereira e Silva:

Na esteira da reflexdao bioética, a ecologia juridica, ao também
enfrentar os riscos impostos a humanidade pela ‘tecnociéncia’,
assume o fendmeno juridico em toda a sua complexidade,
professado como ‘gramatica da inclusdo social’, que o direito esta
muito além da lei, que ndo existe o direito sendo em intima
correspondéncia com as demais instancias da vida, e que a vida
somente pode ser intuida em sua integridade. Assim, a profissdao de
fé da ecologia juridica se assenta na conviccdo de que, sem a ética,
ndo se pode falar em direito.'® (Grifou-se).

O desenvolvimento da ciéncia da conta de que esta muito
podera contribuir para a melhoria da qualidade de vida dos cidadaos. Novos
métodos de diagndstico e tratamento de doencas, procedimentos cirdrgicos
menos invasivos, a proximidade da cura de males que ha séculos desafiavam
o conhecimento cientifico sdo as novidades trazidas pela ciéncia. Gilberto

Giacoia, ao tratar da complexidade das relacdes sociais, afirma que:

O avancgo do saber cientifico esta a nos revelar, a cada dia, que
pertencemos a um universo que nos transcende. O olho quantico,
gue ja consegue enxergar quarks, particulas subatémicas, justifica
cada vez mais o interesse epistemoldgico (do grego episteme:
conhecimento) e, dentre dele, o crescente avanco do pensamento
holistico (superioridade do todo sobre as partes que o integram, sem
perda, porém, da individualidade). [...].. *°

8 PEREIRA E SILVA. Reinaldo. Biodireito: o novo direito da vida. In. WOLKMER, Antonio Carlos.
MORATO LEITE, José Rubens. (Orgs.). Os “novos” direitos no Brasil. Natureza e perspectivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 313.

19 GIACOIA. Gilberto. Op. cit. p. 16.
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E chegada a hora de o direito compartilhar a responsabilidade
sobre o destino cientifico, para que este esteja sempre centrado na
dignidade da pessoa humana. Deve o biodireito vincular-se as reais
necessidades humanas de inclusdo social, atendendo as caréncias daqueles
que formam a maior fatia da populagao nacional, os excluidos.

E isso somente sera possivel se 0s recursos da ciéncia
contemplarem as necessidades das minorias, seja na area da saude ou da
alimentacao, que sao as grandes vertentes das pesquisas em biotecnologia.

E a destinacdo dos recursos técnico-cientificos, por meio do
reconhecimento e aplicagao da fungao social da propriedade intelectual das
patentes em biotecnologia, que podera representar um caminho a seguir
com destino a efetividade da dignidade humana.

E tempo de preocupar-se com a funcdo social desta
modalidade de propriedade. O enfoque que as novas conquistas
biotecnoldgicas devem merecer ndo é em saber se a ciéncia avanga, mas em
saber se ha acesso das minorias a esses avancos. Nesse prisma de

pensamento, Pereira e Silva diz:

Para Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine, ‘em alguns
paises latino-americanos, a simples existéncia de alta tecnologia e
de centros avancados de cuidado biomédico levanta questdes sobre
a discriminagcdo na assisténcia publica da saude. As interrogacoes
mais dificeis nesse campo giram em torno ndo de como se usam as
novas tecnologias, mas de quem tem acesso a elas’. Na América
Latina, ‘a bioética tem um encontro obrigatério com a pobreza.
Elaborar um bioética somente no plano de estudos de casos ou da
fundamentacdo metafisica, sem levar em conta a realidade
socieconémica, ndo responde aos anseios pela dignidade humana. %

Se o direito € um produto inacabado, o direito ao acesso dos
excluidos aos recursos da biotecnologia € um direito recém-comecgado. Muito

esta por ser construido.

20 PEREIRA E SILVA. Reinaldo. Op. cit. p. 303.
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1.4 Da biotecnologia ao direito

Encaixar-se na moldura da realidade é um dos desafios que
acompanha o direito pela sua histdria. Ndo ha davidas de que do direito ndo
se esperam respostas a todos os fatos sociais. Todavia, deve este intervir e
regulamentar algumas situacdes que, pela sua complexidade, requerem
intervencdo juridica imediata.

Tal desafio agrava-se quando aumenta a velocidade das
transformacdes, de modo que, dia-a-dia, o conhecimento cientifico se torna
obsoleto. Trata-se do conhecimento biotecnolégico que se desenvolve
modificando toda forma de vida, seja humana, vegetal ou animal.

A transformacao social assenta-se, agora, na inventividade

humana. A esse respeito, José Carlos Mariategui afirma:

Nos ultimos dez mil anos, a cultura humana produziu desde
revolugdes culturais até o desenvolvimento da linguagem, da escrita
e, desse modo, o desenvolvimento das sociedades. Mas nos ultimos
milénios, a evolucdo de invengdes técnicas desde ferramentas
elementares até o artefato da Revolucdo Industrial aceleraram o
processo. A esséncia da linguagem humana é a inventividade: cada
sentenca é uma nova invengdo, produzida pela combinacdo de
elementos conhecidos. Como conclui Jared Diamond, a evolugao da
inventividada humana esta muito ligada a perfeicdo da linguagem
humana.

E importante levar em conta que nas préoximas décadas estaremos
realmente formando um novo estagio dominado pelas formas de
vida artificial e por organismos sociais. %

A revolucdao biotecnoldgica invade o cotidiano apresentando

novas formas de pensar a dualidade entre o natural e o artificial. Entre

2 MARIATEGUI, José-Carlos. Sobre o futuro da arte e da ciéncia através da inventividade humana. In.
DOMINGUES, Diana (Org.). Arte e vida no século XXI. Tecnologia, ciéncia e criatividade. Sdo Paulo:
UNESP, 2003, p. 165.
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beneficios, maleficios e resultados ainda desconhecidos, situados em zonas
nebulosas, a biotecnologia®?? é um tema que requer enfrentamento juridico
emergencial. H3 entao que se pensar na potencialidade da ciéncia como
instrumento de transformacdao, de modo irreversivel, de toda a natureza,

incluindo-se ai a prépria natureza humana. Para Peter Singer:

De acordo com a tradicao ocidental dominante, o mundo natural
existe para beneficio dos seres humanos. Deus deu a eles o dominio
sobre o mundo natural e ndo se importou com a maneira como o
tratamos. Os seres humanos sdo os Unicos membros moralmente
importantes desse mundo. Em si, a natureza nao tem nenhum valor
intrinseco, e a destruicdo de plantas e animais ndao pode configurar

22 A Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, aprovada no Rio de Janeiro, em data de 5 de junho de
1992, define alguns dos termos utilizados:

a) "Biotecnologia" significa qualquer aplicacdo tecnoldgica que utilize sistemas bioldgicos, organismos
vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilizacdo especifica.
B) "Condigdes in situ" significa as condicdes em que recursos genéticos existem em ecossistemas e
habitats naturais e, no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos meios onde tenham
desenvolvido suas propriedades caracteristicas. c) "Conservacao ex situ" significa a conservagao de
componentes da diversidade bioldgica fora de seus habitats naturais. d) "Conservacao in situ" significa
a conservagdao de ecossistemas e habitats naturais e a manutengdo e recuperacdo de populagdes
vidveis de espécies em seus meios naturais e, no caso de espécies domesticadas ou cultivadas, nos
meios onde tenham desenvolvido suas propriedades caracteristicas. e) "Diversidade bioldgica" significa
a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre outros, os
ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os complexos ecoldgicos de que
fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de
ecossistemas. f) "Ecossistema" significa um complexo dindmico de comunidades vegetais, animais e de
microorganismos e o seu meio inorganico que interagem como uma unidade funcional. g) "Espécie
domesticada ou cultivada" significa espécie em cujo processo de evolugdo influiu o ser humano para
atender suas necessidades. h) "Habitat" significa o lugar ou tipo de local onde um organismo ou
populacdo ocorre naturalmente. i) "Material genético" significa todo material de origem vegetal,
animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de hereditariedade. j) "Pais de origem
de recursos genéticos" significa o pais que possui esses recursos genéticos em condigbes in situ. k)
"Pais provedor de recursos genéticos" significa o pais que prové recursos genéticos coletados de fontes
in situ, incluindo populagdes de espécies domesticadas e silvestres, ou obtidas de fontes ex situ, que
possam ou nado ter sido originados nesse pais. 1) "Recursos bioldgicos" compreende recursos genéticos,
organismos ou partes destes, populagdes, ou qualquer outro componente bidtico de ecossistemas, de
real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade. m) "Recursos genéticos" significa material
genético de valor real ou potencial. n) "Tecnologia" inclui biotecnologia. o) "Utilizacdo sustentavel"
significa a utilizacdo de componentes da diversidade bioldégica de modo e em ritmo tais que ndo levem,
no longo prazo, a diminuicdo da diversidade bioldgica, mantendo assim seu potencial para atender as
necessidades e aspiragOes das geragles presentes e futuras.
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um pecado, a menos que, através dessa destruicdo, facamos mal
aos seres humanos.?

A problematica repousa na irreversibilidade das interferéncias
provocadas pela biotecnologia. As alteracdes nas formas de vidas, apods
inseridas no meio, nao mais podem ser controladas. Modificacdes genéticas
em animais, vegetais e na vida humana integram-se de tal modo ao
ambiente, que dele passam a fazer parte integrante. Seguindo este
raciocinio, o cientista José-Carlos Mariategui afirmou que "talvez sejamos as
primeiras criaturas a criar nossos sucessores”.**

A preocupacao de estudiosos de varias areas do conhecimento
centra-se no fato de que a revolugdao biotecnoldgica podera impossibilitar a
diferenciacdo entre o que é natural e o que é artificial. A possibilidade,
proeminente, da eugenia, do controle genético na «criacdo, do
desenvolvimento e extingdo da vida poderda desviar-se para interesses
estranhos a inclusdo social e ao respeito a dignidade humana.

A possibilidade de a vida ser escolhida a /la carte tensiona o
debate do estado atual da biotecnologia. Olhando para tras, constata-se que
as invengoes humanas acabaram, invariavelmente, inclinando-se para
interesses humanos supérfluos e meramente estéticos. Exemplo disso sao os
investimentos da induUstria de farmacos, que focalizam-se mais na area
cosmética do que na medicinal propriamente dita. A industria quimica
desenvolve-se em produtos que exploram fragrancias, odores e cores. Como
exemplo, sdo produtos desenvolvidos para o combate a calvicie, colagenos e
tratamentos com células-tronco para restabelecimento da pele, perfumes,

cosméticos, dentre outros.

23 SINGER. Peter. Etica pratica. S3o Paulo: Martins Fontes. 2002. Traducdo de Jefferson Luiz
Camargo, 32 ed. Colegdo Biblioteca Universal. p. 238.

24 MARIATEGUI, José-Carlos. Op. cit. p. 166.
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A indUstria alimentar, por sua vez, dedica-se ao
aperfeicoamento do paladar, bem como a invencdao de novos produtos que
reduzam o percentual caldérico dos alimentos e estimulem o consumo em
massa. Na medicina, em que algumas técnicas surgiram na tentativa de
reparar problemas funcionais, acabaram migrando para a satisfagdao de
interesses meramente estéticos, tais como as novas técnicas - clinicas e
cirdrgicas, invasivas ou nao —, que procuram retardar o envelhecimento e
melhorar a aparéncia estética do ser humano.

Paradoxalmente a tais interesses, coexistem no mesmo eixo de
tempo e espaco a miséria absoluta, a negacao ao patrimonio minimo e o
aviltamento da dignidade humana. Em realidade geograficamente préxima e
socialmente distante, a biotecnologia proporciona, para a minoria dominante,
a satisfacdo de prazeres como a producao de espécies vegetais e animais
com finalidade meramente ornamental, tais como peixes fluorescentes para
aquarios, rosas azuis®® (inexistes na natureza) e animais de estimacgdo anti-

alérgicos®®, dentre outras quimeras j& presentes no mercado biotécnoldgico.

25"Rosas azuis, que hd séculos eram consideradas como impossiveis de serem obtidas por enxerto,
tornaram-se finalmente realidade pela combinacdo de técnicas de manipulacdo do DNA a partir do
pigmento obtido de flores azuis de outras espécies. A novidade, apresentada a imprensa mundial neste
final-de-semana, foi desenvolvida pelo Laboratdrio Suntory de Bio-Tecnologia, do Japdo, em parceria
com a FlorigenePty, da Australia.” In, <http://www.picarelli.com.br/fotolegendas/fotolegenda072004c
.htm>. Acesso em 16.03.2006.

26 "0 gato em questdo serd vendido a partir de 2007, por US$ 3.500 nos Estados Unidos e cerca de
US$ 10 mil no Japéo, disse Simon Brody, presidente da Allerca, companhia com sede na Califérnia.
Brody é proprietdrio de um gato e teve a idéia, na qual a empresa esta trabalhando ha dois anos,
guando se deu conta da quantidade de amigos e familiares alérgicos que tinham problemas
respiratdrios ao entrar em contato com o animal. [..] Estima-se que cerca de 10% da populacdo
americana tenha sintomas de alergias que podem afetar os olhos, o nariz ou a pele e, principalmente
no caso das criancas, podem acabar em asma ou outras doencas respiratdrias. Estas alergias sdo
causadas por uma proteina expelida pelos gatos através da pele e das glédndulas da saliva. Essa
substéncia é tdo pequena que se mantém no ar durante meses. A tecnologia que a Allerca empregara,
de "silenciamento” dos genes, supbe a supressdo desta proteina. Este gato é a ultima tentativa de
aplicar a biotecnologia na lucrativa industria dos animais de estimacdo. [...] Segundo o presidente da
companhia, depois dos gatos poderiam surgir cachorros com quadris reforcados - para compensar 0s
problemas de algumas racas -, e outros animais geneticamente modificados”. In
<http://br.groups.yahoo.com/group/ animaisriodejaneiro/message/310?viscount=100>. Acesso em 12
de abril de 2006.
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Assim, enquanto milhdes de seres humanos deparam-se com a
mortalidade, pela Unica razdao de inacessibilidade aos recursos cientificos
existentes, tais como vacinas para epidemias, tratamentos médicos, dentre
outros, a biotecnologia caminha para firmar-se e estabelecer-se no mercado
capitalista.

O Judiciario, por sua vez, muitas vezes complementa o
absoluto distanciamento com a problematica social. Situagdes de extrema
importancia e que dizem respeito aos direitos humanos padecem sem
solucdes. Na aplicacdo da lei, diariamente a jurisprudéncia apresenta um
colecionismo de julgados que distanciam-se da sua fungao principal, que é
voltar-se para a dignidade humana. Ao mesmo tempo em que pacientes
padecem por nao ter acesso a tratamentos médicos, como por exemplo a
radio ou quimioterapia, ambos da area da oncologia, alguns tribunais
delongam-se em decisOes sobre pedidos de indenizacao duvidosos. Exemplo
disso, € o caso de um tribunal brasileiro que atendeu ao pedido de
jurisdicionada, que moveu acgao de indenizagao contra cabeleireiro por
desacerto na tonalidade da cor da tinta aplicada?’.

Que todo problema posto no Judicidrio, seja qual for, merece
solucdo ndo ha duvidas. Todavia, deve-se privilegiar fatos que atendam o
interesse social. Os problemas provocados pela exclusao social, tais como a

miséria, a precariedade ao acesso a saude, a alimentagdao, a moradia devem

27 Em maio de 2006 o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul divulgou a noticia de que: "Conforme a
decisdo, restou provado que o cabelo da autora era de tom claro/loiro e com luzes, embora a raiz do
mesmo necessitasse de retoque. Ao decidir, o Juiz considerou ter ficado suficientemente comprovado
qgue a demandante queria retocar a raiz, bem como realizar luzes inversas e cauterizagdo. As
comprovacoes foram obtidas pelos depoimentos das partes e testemunhas ouvidas durante a audiéncia
de instrugdo, salientou. 'Em conclusdo, pela prova produzida, tenho que a parte ré agiu de forma
imperita, ja que o tratamento acarretou em um resultado totalmente inesperado pela autora, qual
seja: o cabelo acabou ficando cor-de-laranja’, disse. Na avaliagdo do Juiz, ndo restou outra alternativa
para a demandante do que fazer tingimento em tom escuro. 'Assim, considerando-se a culpa da parte
ré, configurada esta a responsabilidade da mesma, conforme disposto nos artigos 186 e 927 do Cdédigo
Civil, devendo portanto indenizar a parte autora pelos danos materiais e morais sofridos’.”. In,
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item=38795>.
Acesso em 20 de maio de 2006.
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ser pensados em primeiro plano. Com esse propodsito, alguns tribunais vem
fundamentando suas decisdbes com base no critério da inclusao/exclusao
social.?®

Os valores, de modo geral, invertem-se em todas as esferas,
inclusive no proprio Judiciario, conforme demonstra estudo realizado pelo
doutrinador paranaense Egas D. Moniz de Aragao, sobre a atuagdao dos

Ministros do Superior Tribunal de Justica no ano de 19992%°. Segundo analise

28 REINTE,GRACAO DE POSSE. DEMHAB. E DE RIGOR O DESACQLHIMENTO DO PRESENTE PLEITO
POSSESSORIp, PORQUANTO, TENDO EM VISTA A SITUACAO MOLDURADA, CONTRARIA A
CONSTITUICAO FEDERAL E OS PRINCIPIOS DE CONSTRUIR UMA SOCIEDADE LIVRE, JUSTA E
SOLIDARIA, ERRADICANDO A POBREZA E A MARGINALIZACAO, BEM COMO DESIGUALDADE SOCIAL.
APELO NAO PROVIDO. (05 FLS). (Apelacdo Civel N° 70000276535, Décima Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Guinther Spode, Julgado em 11/04/2000).

MANDADO DE SEGURANGA. CONVENIO PARA REPASSE DE VERBA ESTADUAL DESTINADA A A(;f)Es
SOCIAIS. PROGRAMA DE FRENTES EMERGENCIAIS DE TRABALHO. CERTIDOES REFERENTES A
GESTAO FISCAL DO MUNICIPIO E SUA PRESTACAO DE CONTAS JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO. CONSULTA AO CADIN. DESNECESSIDADE. O Convénio tem por objeto, indisfarcavelmente, a
execucdo de programa de assisténcia social; por isso sua celebracdo ndo fica nem pode ficar
submetida as sangdes previstas no art. 25, § 1° da Lei Complementar n® 101/2000 por forca do que
dispGe seu paragrafo 3°. Mas ndo é sd. O prosaico registro negativo ha de ceder ao objetivo maior do
Convénio, tanto mais para ndo punir quem se encontre, pelo desemprego, em situacdo de
vulnerabilidade e exclusdo social, seu publico alvo. Concederam a seguranca. (Mandado de Seguranca
N© 70012591020, Décimo Primeiro Grupo Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genaro José Baroni
Borges, Julgado em 25/11/2005).

Indenizagdo por dano moral. Inscricdo em cadastro restritivo de crédito de consumidor que jamais
utilizou cartdo de crédito com bandeira da apelante. Consumidor por equiparagdo, nos termos do art.
17, da Lei 8.078/90. Dano moral - ocorréncia. A insercdo de alguém em rol de maus pagadores
acarreta dano moral in re ipsa, como a experiéncia comum autoriza a concluir. Atinge invariavelmente
a honra subjetiva e no mais das vezes também a objetiva. Tanto assim ser seu o terrivel efeito de
exclusdo social, verdadeira pena privada, por indicar ser mal pagador aquele que em tal situagdo se
vé. A vista do direito de todos a dignidade, isso é intolerdvel quando a anotagdo é indevida, como na
espécie versada ocorreu com o consumidor cobrado por servico que ndo lhe foi prestado. Sem
qualquer prova é pueril a tese de culpa exclusiva da vitima, com base na mera alegagdo de que este
enviara toda sua documentacdo a apelante para que fosse aprovada, com a finalidade de adesdo ao
cartao de crédito. Do mesmo jaez é argumentar ter havido dano por fato de terceiro, ou seja, aquele
que se teria passado pelo consumidor ao contratar e, depois, malversado o cartdo de crédito. Tipico
fortuito interno, sendo risco inerente a atividade da prestadora de servicos, pelo qual ndo pode arcar
quem ndo 'contratou nem incorreu em inadimpléncia. Quantum indenizatério adequado. Apelo
conhecido e desprovido. (Apelagdo Civel n® 2005.001.47221. Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Rel. Des. Fernando Foch Lemos. Julgado em 30.03.2006).

29 vr 1 se dividirmos a quantidade de processos julgados, 128.042, pelo nimero de dias, 281, teremos
que o Tribunal solucionou 455,66 processos por dia (128.042 divididos 281 = 455,66). Em nova
operacdo, dividindo 455,66 pelo numero 455,66 pelo numero de ministros, 33, teremos que cada
ministro decidiu 13,8 processos por dia (455,66 divididos por 33 = 13,8). Se se admitir que os
ministros trabalhem ininterruptamente durante 10 horas didrias, ter-se-a que cada qual julgou 1,38
processos por hora (13,8 divididos por 10 = 13,8), sem direito a qualquer descanso a ndo ser nos dia
regimentalmente dedicados a férias e feriados”. In, MONIZ DE ARAGAO, Egas. Dar e receber
quitacao.Revista do Instituto dos Advogados do Parana. Dez/2004, n° 33, p. 227.
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de tal jurista, cada Ministro do referido tribunal julga 1,38 processos por hora
de trabalho.

Pela prépria limitacao fisica, ha de se convir que mesmo
assessorado, dificilmente poderia um magistrado dedicar-se de modo
adequado - e que o jurisdicionado e a sociedade merecem - no julgamento
dos feitos que |& tramitam, destinando pouco mais de uma hora a cada
processo. Esquece-se muitas vezes o Judicidrio que em cada processo esta
contida a vida de cidaddaos que depositam no Judicidrio suas Uultimas
esperangas para a realizacao da justica. E esta somente pode ser alcancada
com o adequado estudo dos autos, o que requer, dentre outras condigdes,
tempo minimo para a compreensao e reflexao do objeto da lide.

Em momento algum se pretende criticar construtores da
ciéncia ou do direito. O problema é estrutural e ndo local. Magistrados
enfrentam o acumulo e a sobrecarga de feitos que aguardam por definigoes,
enquanto cientistas necessitam moldar-se as leis de mercado para tornar sua
producao rentavel.

O que se pretende é repensar o modo com que o direito e a
ciéncia podem contribuir para a melhoria do ambiente social. Ambos, direito
e biotecnologia sao frutos do conhecimento humano e da sua forma de
entender, avaliar e expressar a realidade. E é sobre os pilares do direito e do

conhecimento cientifico que a promessa de inclusao deve apoiar-se.
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2. A INVENTIVIDADE, A BIOTECNOLOGIA E SEUS REFLEXOS NA
CONTEMPORANEIDADE

Pelo pensamento, a inteligéncia humana questiona e problematiza,
encontra solugbes, inventa, é capaz de criar.
Edgar Morin

2.1 A inventividade humana e o estado atual da biotecnologia

A inventividade, enquanto elemento da criagao, sempre
envolve a esfera da subjetividade e do aprimoramento do conhecimento, ou
seja, situa-se na intersecao entre a arte e a realidade. Pensar, inovar e
encontrar solugdes para colocar o conhecimento a servico da vida € um dos
desafios que impulsiona a humanidade através dos tempos.

Embora o presente trabalho esteja focado em questdes
técnicas - as patentes em tecnologia e a fungao social da propriedade
intelectual - e nao na arte propriamente dita, ndao ha como deixar de
associar a engenharia genética com a producdo artesanal. A biotecnologia é
a arte do século XXI.

A humanidade sempre se identificou com a producao artistica
de seu tempo. Foi a arte, enquanto comando precursor, que ditou os
caminhos que seriam trilhados pelo homem. Desde os desenhos - espécie de
projetos -, de autoria de Leonardo da Vinci, que naquela época anunciavam
invencgoes técnicas, até a arte contemporanea do final do século XX e inicio
do XXI, influenciada pelos espacos virtuais, pelas projecdes de imagens e
pela producdo da tecnologia, que definem o tempo e o espaco ocupado pela

civilizagao.
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A respeito da trajetdria da humanidade através dos tempos, ao
tratar da relacdao entre a arte e a evolugao da inventividade humana, José-
Carlos Mariategui sintetiza que "Somente com uma perspectiva historica
poderiamos analisar o presente. As realidades artisticas de hoje ndo
deveriam tentar simular o mundo fisico, mas deveriam determinar relacoes
abstratas, relacbes entre a acdo e o resultado: talvez sejamos as
primeiras criaturas a criar nossos sucessores”?°. (Grifou-se).

Conhecer, dar vazao a inventividade e a novidade sempre
fascinou o homem, movido pela idéia de apropriacao. Primeiro o solo, tido
como sagrado, passou a ter valor econémico, a ser negociado e demarcado.
Se antes dele se extraia o sustento, tdo somente, depois passou a servir de
objeto de dominio. Os ideais do homem ndao mais estavam fixos, ndo existia
devocao pela terra, que passou a simbolizar a conquista. Tornou-se o solo
fonte de riquezas, enfim as fronteiras deveriam se expandidas.

Conquistadas as terras, surgiu a necessidade de atribuir valor
econdOmico a outros bens. Tudo, entdo, serve como instrumento de
comercializacdo. A titulo de exemplo, posteriormente as aguas e o ar
também foram demarcados para atender as novas necessidades e
demandas. Da descoberta da roda para o solo, das navegacdes para 0s
mares e da aviacdao para o ar, o homem conquistou os espacos fisicos do
planeta. A partir dai, teve inicio a conquista espacial.

Para atender as crescentes necessidades de apropriacdo de
bens, passou-se para a era de reprodutibilidade. A idéia do Unico foi sendo
substituida pela idéia da reprodugcdao em grandes escalas.

Com o avanco do estado da técnica, reproduziu-se bens e

produtos em quantidade, para assim responder as necessidades que se

30 MARIATEGUI, José-Carlos. Sobre o futuro da arte e da ciéncia através da inventividade humana. In

DOMINGUES, Diana. Arte e vida no século XXI. Tecnologia, ciéncia e criatividade. Sdo Paulo:
UNESP, 2003, p. 166.
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fizeram sentir, principalmente nas Uultimas décadas do século passado,
marcado pela crescente industrializacao e pelo consumo exacerbado. Com o
aprimoramento dos meios de producdao da industria, a possibilidade de
reproducdo passou a ser a tonica da sociedade de consumo. O mercado
passou a exigir novos produtos, valorizando a novidade.

Ganhando forca com o capitalismo e com a globalizagao, os
produtos reproduzidos industrialmente avancaram para conquistar todos os
continentes. Nao ha mais fronteiras fisicas ou territoriais a serem vencidas. A
contemporaneidade caracteriza-se pelo mutavel, pelo provisorio e pelo
obsoleto.

Tudo se opera em redes, em fluxos permanentes de relagdes
de poder ditadas pelo setor econ6mico. E poder, hoje, pode ser definido
como o acumulo de conhecimento, da informacdo técnica. Mas ndo se trata
de qualquer conhecimento, mas sim daquele que pode ser transformado em
produtos, automatizado pelas necessidades do consumismo.

A tecnologia, nas ultimas décadas, desenvolveu-se a tal ponto
que o homem passou a interferir na propria vida. A natureza foi
instrumentalizada, tornando-se objeto de apropriagdo para o
desenvolvimento de novos produtos: carne e leite produzidos a partir de
animais clonados - recentemente autorizados nos Estados Unidos para

consumo humano3! -, galinha transgénica que produz ovos que podem ser

31 Carne e leite de clones serao liberados nos EUA (27.12.06). Uma série de estudos liderados
pela FDA (6rgdo regulador de remédios e alimentos nos Estados Unidos) concluiu que o consumo de
carne e leite de animais clonados é seguro. Segundo os cientistas do 6rgdo, "a composicao da carne e
do leite de clones estd de acordo com a dos produtos consumidos nos Estados Unidos". Em dois dos
estudos, os pesquisadores analisaram o crescimento de animais convencionais e clonados e nao viram
problemas diferentes nos clones. Também ndo foram detectados problemas em animais criados em
laboratérios criados com alimentos originarios de clonagem. Em relacdo a carne e ao leite, eles
consideraram que ndo ha "diferengas importantes toxicas e nutricionais" quando se considera o
conteldo de vitaminas, minerais, proteinas, aminodcidos, gorduras, agua e carboidrato. Segundo
informacdes publicadas no jornal Estado de S. Paulo, apesar das conclusGes, ainda ha resisténcia por
parte da populacdo. Um levantamento feito pela organizacao Pew Initiative on Food and Biotechnology
mostra que 64% dos americanos se sentem desconfortdveis com a clonagem animal e que 43%
acreditam que comida de clone ndo é segura. In. <http://www.noticias.terra.com.br/ciencia/interna>.
Acesso em 27.12.2006.
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utilizados na fabricacdo de remédios contra o cancer®?, a possibilidade de se
ter filhos com caracteristicas genéticas selecionadas (tais como cor dos
olhos, cabelos, pele), além de outras situacdes anunciadas pela biotecnologia
atual.

O conceito do “humano” passa a ser revisitado, pois o “natural”
(ou seja, o estado intocado da natureza) passa a dividir espaco com o
produzido pela engenharia genética. Sao as formas hibridas, nas quais nao
ha mais a possibilidade de se distinguir o natural daquilo que ndao é. O ser
passa a conviver com o produzido. A esse respeito, na procura de um
conceito para a identidade do sujeito humano na era bioldgica, Suzete

Venturelli assim se pronuncia:

Sobre a evolugdo da espécie, deparamo-nos nos pensamentos de
Donna Haraway (2000, p. 46) um encontro especialissimo entre a
ficcdo cientifica e as ciéncias bioldgicas. Tanto uma como a outra
estdo cheias de juncdes de organismos e maquinas, nas quais
vislumbramos imagens condensadas tanto na nossa imaginagao
quanto da realidade material. Para a autora, estamos caminhando

32 Galinhas modificadas tém ovos com proteinas para remédios. Cientistas britanicos criaram
espécies de galinhas geneticamente modificadas capazes de pdér ovos com proteinas Uteis para a
fabricacdo de medicamentos contra o céncer, informou no domingo o jornal "The Sunday Times". Os
especialistas do instituto Roslin de Edimburgo (Escécia), onde foi criada a ovelha clonada Dolly,
criaram 500 galinhas chocadeiras a partir da espécie comum chamada Issa Brown, cujo DNA foi
manipulado com a introducdo de genes humanos produtores de proteinas. Essas proteinas humanas se
localizam na clara do ovo, da qual podem ser extraidas para a elaboracdo de medicamentos. Para
modificar os genes dos animais, os especialistas extrairam embriGes das galinhas antes de
modificarem os ovos. Segundo a publicacdo, estes embrides, simples grupos de células, foram
injetados em outros ovos que foram "infectados" com um virus transgénico. O virus continha genes
humanos com a informagdo genética necessaria para a elaboracdo das proteinas humanas que os
pesquisadores queriam produzir. Esse virus transportou os genes humanos as células dos embrides,
onde se incorporaram ao DNA da ave. Outros cientistas ja tinham conseguido criar frangos
transgénicos, mas esta é a primeira vez que a modificacdo genética dura por varias geragdes, o que
poderia permitir uma producdo em massa e de baixo custo de componentes para remédios. Uma das
espécies de galinha criada pelos cientistas de Roslin produz interferona, um agente antiviral
freqlientemente utilizado nos remédios contra esclerose multipla. Outra espécie produz mir24, que
poderia ser utilizado em um remédio experimental com potencial para tratar o cdncer de pele e artrite.
A diretora do experimento, Helen Sang, trabalhava desde 1997 no desenvolvimento da técnica, que,
segundo o jornal, serd apresentada detalhadamente nesta segunda-feira na revista americana
"Proceedings of the National Academy of Sciences". In, <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/
ult306u15871.shtml>. Acesso em 15.01.2007.
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para um estado em que nao sabemos mais distinguir as fronteiras
entre o maquinico e o humano. O que provocou entdo o surgimento
do conceito de ciborgue como algo ndao mais ficcional. Esse mito
significa fronteiras transgredidas, potentes fusdGes e perigosas
possibilidades. Um mundo de ciborgues pode significar realidades
vividas, nas quais as pessoas nao temem sua estreita afinidade com
0s animais e as maquinas, que ndo temem identidades
permanentemente parciais e posicdes contraditérias. A forma que
surge hibrida como a maquina parece uma tentativa do sujeito de se
misturar no campo puro da imagem, descobrindo os prazeres de
uma vida de sintese. Isso se deve, talvez, porque a imagem é antes
de tudo um vetor de comunhao que pode projetar o sujeito muito
além dele mesmo, para o exterior. 33

O que é inovador, portanto, passou a despertar maior
interesse e, com isso, a merecer maior protecdo, inclusive juridica. O
diferencial no mercado de consumo (inclusive do mercado da genética, tais
como novas modalidades terapéuticas) passou a ser a necessidade de
surpreender o consumidor. O conhecimento passa a necessitar de tutela
juridica. Surgem, tanto no direito internacional como no patrio, os estatutos
de protecao da propriedade intelectual.

Nesse cendrio, um novo desafio apresenta-se: regular a
inventividade humana quando esta diz respeito as alteracdes provocadas na
propria vida por meio da biotecnologia. Trata-se do terreno que pertence ao
biodireito, o direito da vida.

Para o estado atual da biotecnologia o que interessa ndo é a
vida propriamente dita, mas sim as informagdes contidas na matéria viva
(mapeamento genético) e como tais informagdes podem ser Uteis para a
criacao de produtos.

A esse respeito, Sarita Albagli confirma que:

33 VENTURELLI, Suzete. Homem artista, deus criador ou feiticeiro ciborgue? In DOMINGUES, Diana.
Arte e vida no século XXI. Tecnologia, ciéncia e criatividade. Sdo Paulo: UNESP, 2003, p. 342.
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Os direitos da propriedade intelectual sobre os seres vivos ou
material bioldgico dizem respeito a informacdo contida nos genes do
organismo e ndo ao organismo em si, diferenciando-se da
propriedade fisica ou corpdrea de uma dada espécie de planta ou
animal. Apesar dessa diferenca, a propriedade intelectual sobre um
ser vivo ou matéria bioldgica pode afetar o acesso ao mesmo (ou a
alguma de suas partes), bem como o uso que dele se faz, ja que
possibilita ao pseudo-inventor o exercicio de direito de monopdlio,
ainda que temporario, sobre a reproducdao e comercializagdo, ou a
cessao desse direito em troca da cobranga de royalties.

O natural, enquanto matéria-prima - quer seja vegetal, animal
ou mesmo humana -, passa a interessar pesquisadores da darea de
biotecnologia. A biodiversidade é alvo de investigacdes cientificas para, a
partir dela, desenvolver novos produtos e/ou servigos. A ciéncia entende que
uma série de doencas tem origem na hereditariedade genética do ser
humano3*. Com base nisso, ao decifrar as informacdes genéticas, podera ser

possivel obter a cura para muitos males.

A vida - no aspecto bioldgico —, a qual estamos habituados a
presenciar, pode transformar-se radicalmente nas proximas décadas.
Inaugura-se uma nova conquista: a manipulacao da vida no planeta.

Interessante observar que o maior patrimb6nio da
biodiversidade mundial concentra-se em paises em desenvolvimento, tais
como os paises latino-americanos - destacando-se do Brasil - e em paises
da Africa. Por outro lado, a tecnologia e o conhecimento que possibilitam a
manipulacdo do patrimbnio bioldgico concentram-se em paises
desenvolvidos, como nos Estados Unidos e paises da Europa.

Assim, as questdes ligadas ao meio ambiente nao concentram-
se apenas nas preocupagoes com o desequilibrio ecoldgico, lembrando-se do

aguecimento global, da extincdo de espécies, do desmatamento, da poluicdo

3 Dentre as doencas que acredita-se que podem ser tratadas por meio das terapéuticas genéticas
estdo: Leucemia Linfocitica Aguda, Leucemia Mieldide Aguda, Leucemia N&o-linfocitica aguda, Tumores
Cerebrais, Leucemia Linfocitica Cronica, Leucemia Mieldide Cronica, Cancer do Rim, Esclerose Multipla,
dentre outras.
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atmosférica, do solo e dos oceanos, mas também deve-se pensar nos rumos
que a moderna biotecnologia podera manipular a biodiversidade.

Desse modo, a protecdao ecoldgica, alvo de preocupacdo
internacional, ndo se centra apenas na preservagao do meio, mas sim, deve
também direcionar-se para a protecdo do patrimbnio bioldgico e genético
contra eventuais pesquisas abusivas.

A biotecnologia desenvolve-se em varios ramos do
conhecimento humano, anunciando a solugao de muitos problemas que se
relacionam com a alimentacdao e com a saude. Alimentos com carga de
nutrientes diferenciada e a possibilidade de cura para algumas doengas sao
as promessas da ciéncia do século XXI, mas nem toda pesquisa pode ser
considerada licita e ética.

O assunto ndo é local, nem regional e nem mesmo nacional,
mas sim internacional. O centro das atencOes dos interesses politicos e
econdmicos sera a apropriacdo da biodiversidade dos paises em
desenvolvimento. Se hoje o produto natural mais disputado sao as reservas
petroliferas, por certo que, dentro de poucas décadas, o produto natural de
interesse global serdo as reservas aquiferas, sendo o Brasil um dos paises
onde mais se concentram os reservatoérios de agua doce do mundo.

Urgente, entdo, é a necessidade de o biodireito intervir, para
pronunciar-se a respeito das questdes atuais que ora lhe sdo postas, tais
como as patentes em biotecnologia. Mas para pensar e definir o biodireito é
preciso associa-lo a outros conceitos, tais como a bioética e a biotecnologia.

A ciéncia no século XXI assume os contornos tracados pela
contemporaneidade. Se antes os avangos eram mais compassados, com
intervalos de tempo distanciados, a atualidade vive de transformacgodes
imediatas. A exemplo, questiona-se toda a evolugao da cadeia natural da

pessoa humana, desde sua origem até a morte. Discute-se profundamente
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sobre a eutanasia®®, sobre 0 momento em que se inicia a vida e demais
guestdes relacionadas com a vida humana. Se o direito civil pouco tempo
atras tinha limites de atuacao bem definidos, tais como o nascimento com
vida, de um lado, e a morte, de outro, hoje ja se tem um catalogo de direitos
que se posicionam antes do nascimento e depois da morte. A exemplo dos
primeiros, os direitos do embrido, e dos segundos, a possibilidade da
paternidade pds-morte.

E sobre tais questdes situadas além das fronteiras da vida e da

morte, Carmem Lucia Antunes Rocha assim se posiciona:

O homem faz-se engenheiro de homens. E por isso a engenharia
genética suscita ilusdes e temores. O que mais distingue o agora do
antes e faz perplexo o homem contemporaneo é o questionamento
com que tem de se deparar quanto a sua (des)humanidade, nao
mais pela auséncia de respostas, mas pela possibilidade plural que
se abre as suas perguntas. [...]. Mas sem a vida ndao ha como se
falar em direito. Nao? Antes se tinha certeza da resposta. Agora a
Unica certeza é que tudo é uma incerteza na vida. Antes, so era
certa a morte. Agora, como acentuei, nem a morte é certa. Deixou
de ser um ato (ou um desato ou desatino). Passou a ser um
processo. Tal qual a vida®®.

Interessa para a ciéncia atual buscar meios de prolongar a vida
e desenvolver terapéuticas para a cura de doencas que a medicina

tradicional exauriu suas terapéuticas. A ciéncia investe cada vez mais no

3% “Médico confessa ter auxiliado na eutanasia do poeta italiano Piergiorgio Welby. Um

médico italiano, Mario Riccio, afirmou nesta quinta-feira (21.12.06) que ajudou na morte do poeta
Piergiorgio Welby, o enfermo que reclamava o direito a eutandsia por causa de uma grave doenca,
desconectando o respirador artificial que o mantinha vivo. "Aceitei sua vontade de morrer", declarou o
médico em uma entrevista coletiva na Camara dos Deputados em Roma. Riccio, um médico
anestesista do hospital de Cremona, explicou ter desconectado o respirador e administrado os
medicamentos necessarios ao paciente para evitar qualquer tipo de sofrimento. [...]". In.
<http://noticias.uol.com.br/ultnot/afp/2006/12/21/ult34u170788.jhtm>. Acesso em 21.12.06.

% ROCHA, Carmem Ldcia Antunes, Belo Horizonte, 2004, Vida digna: direito, ética e ciéncia. Os Novos
Dominios Cientificos e Seus Reflexos Juridicos. In O Direito a vida digna. Coord. ROCHA, Carmem
Lucia Antunes. Belo Horizonte: Forum, 2004, pp. 11/13.



aprimoramento em técnicas genéticas para livrar o homem de doencas e
elastecer a longevidade da vida®’.

As inovacOes trazidas pela ciéncia surpreendem. A clonagem
avanca desbravando algumas conquistas que podem significar, logo mais, o
clone humano, lembrando que o primeiro clone animal foi desenvolvido ha
mais de 10 anos>%.

Mas a ciéncia segue adiante em seu extraordinario
desenvolvimento, todavia com compromisso firmado com a industria e com o
mercado de consumo. Nem sempre as pesquisas genéticas estao
direcionadas para proteger os valores ditados pela dignidade da pessoa
humana. As sementes de alimentos transgénicos, a exemplo,
transformaram-se em monopdlios de patentes de megagrupos econdémicos,
que detém direitos sobre sua inventividade. Os avancos nas novas
terapéuticas genéticas, em idéntico sentido, estdo em sua grande parte
comprometidas com os interesses mercadoldgicos de investidores
internacionais da area laboratorial.

Surge a necessidade de se determinar os limites éticos da

atuacdo cientifica nas questdes relacionadas com a vida e se pensar na sua

37 0 nimero, a relevancia e a velocidade das descobertas atuais tornam dificil caracterizar nossa época
com uma so6 palavra. Mas, com certeza, neste inicio de século e do milénio, poucas palavras
expressam melhor as grandes revolugdes de cunho cientifico, econémico, politico e social quanto a
palavra “biotecnologia”. Surgida em tempos recentes, esta palavra tornou-se uma espécie de senha
magica para conectar-nos com as mais profundas expectativas humanas em termos de qualidade de
vida e longevidade. In. MOSER, Antonio, Bioética e biotecnologia: para onde vamos? Petrdpolis:
Vozes, 2004, p. 7.

38 “No limiar do terceiro milénio nasce, no mundo cientifico, uma “estrela”. Seu nome é Dolly. O
aparecimento dessa ‘ovelha de Tréia’, como prefere chama-la a revista Time, causou impacto e frisson
na comunidade cientifica e empolgou o mundo, pois a divulgacdo da experiéncia na revista Nature,
explicando a técnica da clonagem, que deu origem a Dolly, representou um enorme e ousado avanco
da ciéncia, que reabre a possibilidade de clonar seres humanos, ressuscitando o ‘fantasma’ nazista de
‘xerocopiar’ soldados alemdes, com toda sua carga genética, tendo por fim, com sua fantasia de super-
homem, atingir a pureza da raca ariana e a vitéria na guerra, lembrando, por fim, questdes religiosas,
éticas, cientificas, filoséficas e juridicas”. In, DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 10.
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finalidade ética. Trata-se da bioética, termo este cunhado em 1971 pelo
oncologista Van Rensselder Potter®®.
Maria Helena Diniz, ao conceituar a bioética faz uso de um dos

mais importantes estudos existentes na area, senao veja-se:

A Encyclopedia of bioethics definiu, em 1978, a bioética como “o
estudo sistematicos da conduta humana no campo das ciéncias da
vida e da saulde, enquanto examinada a luz dos valores e principios
morais”. Na segunda edicdo, em 1995, deixando de fazer referéncia
aos ‘valores e principios morais’, passou a considera-la como o
“estudo sistematico das dimensdes morais das ciéncias da vida e do
cuidado da saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas
num contexto multidisciplinar”. Com isso adaptou-se o pluralismo
atual na drea da bioética.*°

s

E, entdo, na bioética que reside o respeito ético com as
questdes relacionadas a vida, como exemplo a reproducdao e a morte
assistidas, a clonagem, a producdao de provas genéticas em processos
judiciais, a doacao de orgdos e tecidos, a eutanasia, distanasia, dentre
outros aspectos que dizem respeito a ciéncia atual. Por meio da bioética, a
sociedade levanta discussOes e reflexdes sobre os rumos e os meios de

atuacdo do conhecimento cientifico.

2.2 Os principios da bioética

A bioética estd assentada em quatro principios, ou pilares, que

norteiam a preocupagcao com a pessoa humana e com sua dignidade. Sao

% Acolhida com simpatia tanto por cientistas quanto por pessoas e instituicbes preocupadas com o
futuro da humanidade, a bioética tem amadurecido com muita rapidez, ndo apenas mostrando suas
caracteristicas basicas desde seu inicio, como foi dando origem a uma onda dos mais diversos tipos de
publicacdes, tanto dentro dos quadros da sociedade, quanto dentro dos quadros das instituicoes
religiosas. Foram, sem duavida, anos de grande fecundidade, que abriram novos horizontes e que, por
isso mesmo, ndao podem ser simplesmente enunciados: devem ser devidamente resgatados. MOSER,
Antonio. Op. cit. p. 306.

40 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 417.
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eles: os principios da autonomia, da beneficéncia, da ndo-maledicéncia e da
justica.

O principio da autonomia relaciona-se com o respeito a
vontade do paciente ou de seu responsavel. Cabe ao paciente decidir sobre o
seu destino, valorando sua formacao pessoal e religiosa. O paciente é livre
para optar por um determinado tratamento, ou entdao, por submeter-se a
uma determinada pesquisa. A liberdade é um aspecto importante no estado

da ciéncia contemporanea. Sobre tal principio tem-se que:

Principio da autonomia como espécie de principio primeiro e
fundante de uma nova postura global: ninguém pode decidir
pelo enfermo, desde que este apresente condicdes minimas
para isso. E ainda que estas lhe faltem, ndo cabe ao médico,
mas ao circulo familiar tomar as decisbes mais importantes. A
tomada de decisdao, contudo, tem a pressuposicao de que os
doentes seriam devidamente informados nao sé sobre o
diagndstico, como também sobre as varias alternativas para
uma intervencdo de ordem terapéutica. Com isso passou a
ganhar forca o que se denomina “direito ao consentimento
informado”. Assim, a funcdo primordial do médico ndao é mais
tomar decisdes, mas ajudar o doente a, devidamente
informado, tomar as decisdes cabiveis.*!

Ja o principio da beneficéncia diz respeito a impossibilidade de
se causar algum prejuizo a pessoa humana. Toda pesquisa, ou toda
conquista advinda da ciéncia deve estar sempre a servico da melhoria das
condicOes de bem-estar da humanidade.

No que se refere a aplicagao do principio da beneficéncia, Léo
Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine sintetizam: "Neste sentido sdo

formuladas duas regras como expressboes complementares dos atos de

“l1 MOSER, A ., Op. cit., pp. 319/320.
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beneficéncia: a) ndo causar dano e b) maximizar os beneficios e minimizar
o0s possiveis riscos”.*?

Ao associar a genética e o conhecimento dela advindo,
Joaquim Clotet assinala que “um dos aspectos prioritarios a respeito da
protecdo e promocao da saude (beneficéncia) é que a genética molecular
tem a ver com o tema da informacdo. De modo geral, a informacgdo vai unida
a comunicacao, transmitida pelo médico, do diagndstico e progndstico ao
paciente ou aos seus representantes”.43

Por terceiro, tem-se o principio da Justica. Joaquim Clotet,
defende que “o principio da justica exige eqliidade na distribuicdo de bens e
beneficios no que se refere ao exercicio da medicina ou area da saude. Uma
pessoa é vitima de uma injustica quando lhe é negado um bem ao qual tem
direito e que, portanto, Ihe é devido”.**

Para o tema eleito para este trabalho, este ultimo principio
revela-se de maior importancia, por tratar especificamente da distribuicdo de
riscos e, sobretudo, dos beneficios advindos da biotecnologia.

A historia da ciéncia nos comprova que em épocas anteriores
os beneficios conquistados tardaram a chegar aos que deles realmente
necessitavam e, em muitos casos, os avangos cientificos jamais estiveram
disponiveis para os excluidos. No Brasil, por exemplo, a maior parte da
populacdo esta distante dos recursos minimos da area da saude. Falta-lhes,
tanto infra-estrutura humana, tais como profissionais médicos para prestar
atendimentos, como, do mesmo modo, acesso a medicamentos e recursos

de diagndsticos.

*2 PESSINI, L. e BARCHIFONTAINE, C. de P. Op. cit., p. 46.
43 Ibidem., p. 119.

44 CLOTET,J. Op. cit., p. 25.
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Nesse sentido, ao tratar do principio da justica na bioética,
José Eduardo de Siqueira complementa o panorama em que situa-se a

populacdo empobrecida, alertando que

Os paises pobres apresentam uma expectativa de vida média
20 anos menor que a dos paises ricos, e a mortalidade infantil
€ de 10 a 15 vezes maior. Quando se analisa os indicadores de
saude das classes altas dos paises do Terceiro Mundo, verifica-
se que 0S mesmos sao comparaveis aos observados nos paises
do Primeiro Mundo. Este fato deu margem a que fosse
ironicamente proposto um nome mais apropriado para 0 nosso
pais, que passaria a ser conhecido como Belindia. Pequena
parte da populagdo vivendo nas condigdes da rica Bélgica e a
grande maioria na pobre India. Josué de Castro, em seu livro
Geografia da Fome, identificou nesse contraste uma imensa
populagao de insones. Alguns que nao dormiriam de fome e
outros que nao dormiriam com medo daqueles que tém
fome.%®

A dificuldade enfrentada pelas politicas publicas nao é
necessariamente a insuficiéncia de recursos, mas sim, a sua distribuicao
desequilibrada. E os contrastes sociais sao mais evidentes em paises em
desenvolvimento, como o caso do Brasil, onde muitos esbarram na
dificuldade de acesso aos recursos elementares de saude, enquanto poucos
tém acesso aos recursos mais avancados disponiveis no mercado.

Filiando-se a uma linha otimista, podemos dizer que a
biotecnologia, se bem aplicada, podera contribuir para corrigir as
desigualdades sociais*®. Para tanto, hd que se pensar no social e ndo apenas

no individual. A biotecnologia deve assumir a sua fungao social.

45 SIQUEIRA, José Eduardo de. O principio da Justica. In, COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira.OSELKA,
Gabriel. GARRAFA, Volnei. Coords. Iniciacdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina. 1998.
p. 79.

% Maria Auxiliadora MINAHIM acrescenta que “Os avancos da biotecnologia possibilitariam a
intervencdo direta do homem sobre o inicio e o fim da vida, o que enseja duas posicoes,
aparentemente antagonicas: de um lado, cultiva-se a crenga de que, na natureza, esta contida toda a
verdade e sabedoria (naturismo) de forma que alterar o curso da vida em sua estrutura é pecado e
gera o caos proibido; de outro lado, situam-se os que depositam confiangas no homem, em sua
competéncia e capacidade para corrigir o curso da criacdo, realizando suas necessidades e valores”.
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E sobre a distribuicao de recursos, John Ralws assevera que,
"A distribuicdo natural dos bens ndo é justa ou injusta; nem é injusto que os
homens nascam em algumas condicbes particulares dentro da sociedade.
Estes sdo simplesmente fatos naturais. O que é justo ou injusto é o modo
como as instituicdes sociais tratam destes fatos™’.

Nao podera o direito furtar-se a esse desafio. Pensar hoje na
distribuicdo de bens é pensar na funcao social da propriedade intelectual e
nos rumos das patentes em biotecnologia. Eventualmente tais patentes
poderao somente legitimar a cobranca de royaties para a utilizacao de
tecnologias, sem cumprir com sua finalidade perante a sociedade, ao afastar

os beneficios advindos da biotecnologia daqueles que mais necessitam.

2.3 As patentes em biotecnologia*®

A atualidade traz para o plano central das discussdes do direito
as patentes em biotecnologia. Para entender o natureza das patentes,
Christian Gugerell esclarece que "As patentes sao direitos exclusivos,
limitados no tempo, de explorar uma invencdo. Ninguém pode utilizar a

invencdo sem a permissdo do titular da patente”. *°

2.3.1 O que pode ser patenteado

MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. S3ao Paulo: RT, 2005, p. 208. Acerca
destas duas posicdes, optamos por nos filiar a segunda delas.
47 RAWS, John. Uma teoria da Justica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 135.

8 Este topico da dissertagdo foi desenvolvido com base no artigo de co-autoria deste mestrando,
publicado na Revista Argumenta- Fundinopi.

* GUGERELL, Christian. A protecdo legal das descobertas genéticas e a patenteabilidade dor
organismos vivos manipulados. O escritério europeu de pantentes em Munique. In,
CASABONA, Carlos Maria. Biotecnologia e Bioética: perspectivas em direito comaparado.
Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 263.
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No Brasil, a Lei da Propriedade Industrial (Lei n® 9.279, de 14
de maio de 1996), em seu artigo 18, determina que nao podem ser
patenteadas as matérias relativas a transformacao do nucleo atdmico e o
todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos transgénicos, que
atendam aos trés requisitos de patenteabilidade, quais sejam: novidade,
atividade inventiva e aplicagdo industrial.

Em consulta ao sentido gramatical, por microrganismo
entende-se "organismo, animal ou vegetal, de dimensbes microscopicas.
Emprega-se o termo para designar especificamente os germes patogénicos:
protozodrios, espiroquetas, micetes, bactérias, rickéttsias e virus.”° por
transgénico ‘“[trans+gene+ico], diz-se do animal ou vegetal que contém
material genético tirado de outras espécies, através de técnicas da
engenharia genética.”* .

Assim, o0s microorganismos transgénicos sdo aqueles -
excetuando-se o todo ou parte da flora ou da fauna -, que pela interferéncia
humana revelem uma caracteristica que ndo seria possivel encontrar na
natureza.

A Lei que disciplina a patenteabilidade genética surgiu em
ambiente legislativo de muita controvérsia, pois, segundo Patricia Aurélia Del
Nero "A matéria veiculada pela Lei 9.279/1996 ndo era absolutamente
pacifica. Os maiores pontos de discérdia e de mobilizacdo da sociedade civil
referiam-se a possibilidade de patenteamento dos processos e dos produtos
advindos da biotecnologia™?.

Pacificada a matéria, quando existir modificacdo genética, por

meio de pesquisa, o patenteamento é permitido, desde que sejam

50 MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. S3o Paulo: Melhoramentos, vol. II.
2000, p. 1375.

51 MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. S3o Paulo: Melhoramentos, vol. II.
2000, p. 2099.

52 DEL NERO. Patricia Aurélia. Nogbes gerais sobre as novas normas que disciplinam a
propriedade intelectual no Brasil. RT, S3ao Paulo: Ed. RT, 2004, p 55.
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respeitados os critérios esculpidos no artigo 18 da LIP, acima elencados,

quais sejam: novidade, atividade inventiva e aplicacao industrial.

Por novidade entende-se uma informagao que se desconhecia.
Em termos mais técnicos, é aquilo que nao se encontra no “estado da
técnica”. Nos termos do § 1° da Lei 9.279/1996, o estado da técnica é
constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao publico, antes da data do
depdsito do pedido de patente, por descricdo escrita ou oral, por uso ou

qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior.

Quanto ao segundo item, nos termos do artigo 13 da Lei
9.279/1996, a invencdo é dotada de atividade inventiva sempre que, para
um técnico no assunto, nao decorra de maneira evidente ou ébvia do estado

da técnica.

Ja a aplicacédo industrial da-se quando a invencdo ou o modelo
de utilidade possam ser utilizados ou produzidos em qualquer tipo de

indUstria.

Resta, ainda, no plano da protecao intelectual diferenciar
descoberta de invencdo. A primeira vem a ser tudo aquilo que pode ser
encontrado na natureza, ja a seqgunda advém da interferéncia do homem em

bens naturais e que possam estes trazer alguma aplicabilidade industrial.

Assim, nos termos do paragrafo Unico da Lei 9.279/1996, para
fins desta lei, microorganismos transgénicos sao organismos, exceto o todo
ou parte de plantas ou de animais, que expressem, mediante intervencao
humana direta em sua composicdo genética, uma caracteristica normalmente

nao alcancavel pela espécie em condicdes naturais.

A critica que se tem feito é que a titularidade das patentes
reconhecidas em biotecnologia, em sua maior parte, concentram-se em
paises desenvolvidos, sobretudo nos Estados Unidos. Tal situacdo acaba por

acarretar o monopodlio de grandes investidores, que utilizam tal poder como
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forma de exploracdo de paises em desenvolvimento. Trata-se de um novo

poder, o poder que as patentes em biotecnologia conferem a seus titulares.

Sobre tal poder e as questdes financeiras a ela relacionadas, Simone

Henriqueta Cossetin Scholze assinala que:

Os lucros financeiros obtidos a partir do patenteamento
induzem a uma forma de poder, na medida em que o
conhecimento é poder. Aqueles que detém o conhecimento das
seqléncias genéticas do genoma humano, por exemplo,
dispdem em principio do monopdlio sobre essa informagao e
sobre os potenciais lucros financeiros dele decorrentes. Levada
ao extremo, essa situacdo agrava a tendéncia de aumentar a
distancia entre sociedades ricas e pobres. O Terceiro Mundo, ja
prejudicado pela escassez de meios e pela necessidade de
estabelecer prioridades que fazem da pesquisa genética
parecer atividade supérfla, vé o acesso ao conhecimento e a
riqueza afastar-se ainda mais. >3
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COSSETIN SCHOLZE, Simone Henriqueta. Patentes, transgénicos e clonagem.

Implicagdes juridicas e bioéticas. Brasilia: UnB, 2002, p. 278.
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3. A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE BIOSSEGURANCA

Nenhuma época acumulou sobre o homem tdo numerosos e diversos
conhecimentos como a nossa [...]. Nenhuma época conseguiu tornar
esse saber tdo pronta e facilmente acessivel. Mas nenhuma época
tampouco soube menos o que é o homem.

Heidegger

As questdes relacionadas com a manipulacdao genética -
alimentos transgénicos e pesquisas com células tronco - receberam
recentemente, no Brasil, diploma proprio. Trata-se da Lei n® 11.105/2005,
gue revogou a Lei n® 8.974/1995.

3.1 A competéncia legislativa

Trata-se de competéncia concorrente da Unido e dos Estados
legislar sobre tal matéria, ou seja, compete a Unido o estabelecimento de
normas gerais e aos Estados a competéncia suplementar. Tal matéria resta
pacificada, inclusive por meio das ultimas decisdes do Supremo Tribunal

Federal®?.

54 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 14.861/05, DO ESTADO DO PARANA.
INFORMACAO QUANTO A PRESENCA DE ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS EM
ALIMENTOS E INGREDIENTES ALIMENTARES DESTINADOS AO CONSUMO HUMANO E ANIMAL. LEI
FEDERAL 11.105/05 E DECRETOS 4.680/03 E 5.591/05. COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE
PARA DISPOR SOBRE PRODUCAO, CONSUMO E PROTECAO E DEFESA DA SAUDE. ART. 24, V E XII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ESTABELECIMENTO DE NORMAS GERAIS PELA UNIAO E COMPETENCIA
SUPLEMENTAR DOS ESTADOS. 1. Preliminar de ofensa reflexa afastada, uma vez que a despeito da
constatacdo, pelo Tribunal, da existéncia de normas federais tratando da mesma tematica, estd o
exame na acdo adstrito a eventual e direta ofensa, pela lei atacada, das regras constitucionais de
reparticdo da competéncia legislativa. Precedente: ADI 2.535-MC, rel. Min. Sepulveda Pertence, D]
21.11.03. 2. Seja dispondo sobre consumo (CF, art. 24, V), seja sobre protecdo e defesa da salde
(CF, art. 24, XII), busca o Diploma estadual impugnado inaugurar regulamentacdo paralela e
explicitamente contraposta a legislacdo federal vigente. 3. Ocorréncia de substituicdo - e nao
suplementacdo - das regras que cuidam das exigéncias, procedimentos e penalidades relativos a
rotulagem informativa de produtos transgénicos por norma estadual que disp0s sobre o tema de
maneira igualmente abrangente. Extrapolacdo, pelo legislador estadual, da autorizacao constitucional



54

No Estado do Parana, a titulo de exemplo, foi editada a Lei n°
14.861/05, para fazer obrigatdria a informacdo quanta a presenca de
Organismos Geneticamente Modificados em alimentos destinados ao
consumo humano e animal. Objetivando a declaracao de
inconstitucionalidade da referida Lei estadual, o Partido da Frente Liberal
(PFL) ingressou com a Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3645/04 em
face do Governador do Estado do Parana e da Assembléia Legislativa do
Parana. Em julgamento ocorrido em 31 de maio de 2006, tendo como
Relatora a Ministra Ellen Gracie, o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a referida ADIN, para o fim de reconhecer a inconstitucionalidade
da Lei n° 14.861/05, entendendo que trata-se de competéncia legislativa
concorrente da Unidao e dos Estados, ou seja, compete a Unidao o
estabelecimento de normas gerais e aos Estados a competéncia suplementar.
Desse modo, em ja tendo sido aprovado a Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/2005) e os Decretos n° 4.680/2003 e 5.591/2005, a Lei paranaense,

voltada para o preenchimento de lacunas acaso verificadas na legislacao federal. Precedente: ADI
3.035, rel. Min. Gilmar Mendes, D] 14.10.05. 4. Declaragao de inconstitucionalidade conseqtiencial ou
por arrastamento de decreto regulamentar superveniente em razdo da relacdo de dependéncia entre
sua validade e a legitimidade constitucional da lei objeto da agdo. Precedentes: ADI 437-QO, rel. Min.
Celso de Mello, DJ 19.02.93 e ADI 173-MC, rel. Min. Moreira Alves, D] 27.04.90. 5. Agao direta cujo
pedido formulado se julga procedente. (ADIN n° 3645/PR. Acao Direta de Inconstitucionalidade.
Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento em 31.05.2006. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal de
Justiga).

No mesmo sentido, no ano de 2003, antes mesmo da aprovagao da Lei n® 11.105/2005, o Partido da
Frente Liberal (PFL) propb6s Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade em face do
Governador do Estado do Parand e em face da Assembléia Legislativa do Estado do Parand para
reconhecer a inconstitucionalidade da Lei Estadual n® 14.162/2003, que proibia o cultivo, a
manipulagdo, a importagdo, a industrializacdo e a comercializagdo de organismos geneticamente
modificados. Entendeu o Supremo Tribunal Federal presentes os requisitos para o deferimento da
cautelar, em razdo da competéncia privativa da Unido e das normas constitucionais da matéria de
competéncia legislativa concorrente, sendo veja-se:

Acgdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a lei estadual paranaense de n° 14.162, de 27 de
outubro de 2003, que estabelece vedagdo ao cultivo, a manipulacdo, a importagdo, a industrializacdo e
a comercializagdo de organismos geneticamente modificados. 2. Alegada violagdo aos seguintes
dispositivos constitucionais: art. 19; art. 22, incisos I, VII, X e XI; ao art. 24, I e VI; ao art. 25; e ao
artigo 170, caput, inciso IV e paragrafo Unico. 3. Plausibilidade das alegagdes de inconstitucionalidade
no que toca a potencial ofensa a competéncia privativa da Unido e das normas constitucionais relativas
as matérias de competéncia legislativa concorrente. 4. Deferida a cautelar. (ADIN-MC n© 3035/PR.
Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento
em 10/12/2003. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Julgado em
10.12.2003).
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por regular matéria ja abrangida por diplomas federais, foi considerada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
Por fim, acerca da competéncia legislativa, a Constituicdo

Federal assim determina:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

V - produgao e consumo;

XII - previdéncia social, protecao e defesa da saude; (Grifou-se)

A recente Lei de Biossegurancga, ao regular aspectos da saude,
envolve questdes que dizem respeito aos direitos constitucionais a vida e ao
meio ambiente. Assim, deve a Unido, Estados e Distrito Federal comungarem
esforcos para que a biotecnologia e o Direito se encontrem para atender as

necessidades humanas da contemporaneidade.

3.2 Os regimes de Biosseguranc¢a no Brasil

A primeira lei do Brasil sobre biosseguranca data mais de uma
década. Trata-se da Lei n°® 8.974, de 05 de janeiro de 1995, como dito, hoje
revogada pela Lei n® 11.105, de 24 de marcgo de 2005.

Lembrando que o Projeto Genoma iniciou-se em 1990, a
revogada Lei n® 8.974/1995, pelo préprio estado da ciéncia a época, nao
alargou as possibilidades legais de manipulacdo genética. A referida Lei, com
termos técnicos de dificil entendimento para o publico leigo, continha mais
vedagoes do que permissoes.

Sobre a Lei 8.974/1995, Erik Frederico Gramstrup, discrimina
com precisao as vedagdoes que estavam contidas naquele diploma legal,

senao veja-se:
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a) manipulacdo de células germinais humanas. Células germinais sao os
gametas ou células sexuais. Como vimos, sdao hapldides e da fusdo das
células de ambos os sexos resulta o niumero de cromossomos proprio da
espécie humana. A proibicdo estd ligada a possibilidade de mudancas
desastrosas no patrimdnio genético respectivo;

b) intervencdao em material genético humano in vivo, salvo o tratamento de
defeitos. Esta vedacdo dirige-se a impossibilitar experiéncias envolvendo
seres humanos, se bem que deixa espaco para as intervengdoes com
propdsito terapéutico e para as realizadas in vitro, desde que limitadas as
células somaticas;

c) intervencdo em material genético de animais in vivo, salvo por justificada
necessidade cientifica e com aprovacdo prévia da CTNBio. Ao contrario do
que sucede com os seres humanos, nao ha proibicdo total de
experimentacdo com animais, mas ha limite ético e controle prévio pela
Comissao;

d) producdo e estocagem de embrides para servir como material bioldgico
disponivel. Formalmente falando e nos estritos limites da lei de
biosseguranca - vale dizer, sem fazer ilagdes a partir da Constituicao - isto
ndao impediria a utilizacdo dos embrides excedentes das clinicas de
fertilizagdo por métodos artificiais, embora haja objecdes éticas;

e) liberacao ou descarte de OGM em desconformidade com o Regulamento
ou com as normas da CTNBio. O propodsito evidente é o de proteger o
meio ambiente e a diversidade, bem como a incolumidade pessoal e
patrimonial de terceiros;

f) introdugdao de OGM no Brasil sem parecer da CTNBio e autorizacdao do

orgdo competente. As finalidades sao idénticas as comentadas no item

anterior™>,

Ja a Lei atual, n°® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), apdés muita
polémica foi aprovada pelo Senado Federal, pelo Congresso Nacional e no
més de marco de 2005 foi sancionada pelo Presidente da Republica, trazendo
em seu texto assuntos polémicos, tais como a autorizacao para as pesquisas
com células-tronco embrionarias e a utilizagdao de alimentos transgénicos.

Pela Lei, foi definido que sera criado o Conselho Nacional de
Biosseguranca (CNBS), vinculado a Presidéncia da Republica, a quem cabera

formular e implementar a Politica Nacional de Biosseguranca. Trata-se de

% GRAMSTRUP, Erik. Os regimes brasileiros de biosseguranga. In. CORREA, Elidia Aparecida, et. al.
Biodireito e dignidade da pessoa humana. Didlogo entre a ciéncia e o direito. Curitiba: Jurua,
2006, p. 147.
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uma instancia superior a Comissdao Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio), responsavel pela definicdo de normas, analise de risco, emissao de
certificados de qualidade e nivel de biosseguranca e classificacdo dos

organismos geneticamente modificados (OGMs).

Esta Lei entrou em vigor na data de sua publicacao no Diario Oficial da
Unidao, regulamentando os incisos II, IV e V do § 1° do artigo 225 da

Constituicdo Federal.>®

3.3 A Lei de Biosseguranga - Lei 11.105/2005

Conforme assinalado acima, em primeiro plano as questdes
ligadas a biotecnologia e ao meio ambiente estdo disciplinadas no artigo 225
da Constituicao Federal. Dispde o referido artigo constitucional que todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, patrimonio este
essencial para a qualidade de vida.

Para as questdes ligadas ao patrimOnio genético o legislador
reservou os incisos II e V do § 1° daquele artigo. Dispdem eles que incumbe
ao Poder Publico “preservar a diversidade e a integridade do patrimonio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e

manipulacdao de material genético” bem como “controlar a producdo, a

56 Art. 225 - 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 preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 10 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[...]

II - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies
e ecossistemas;

[...]

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que serd dada
publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;
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comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”.

Nesse compasso "A concepc¢do patrimonial ou realista do
problema ecoldgico considera o ambiente como habitat das coisas, a escolha
personalista, ao revés, configura o ambiente como instrumento privilegiado
para o desenvolvimento da pessoa™’. Seguindo o mesmo Viés, a
Constituicdo tratou o meio ambiente como um atributo para assegurar a
sadia qualidade de vida do ser humano.

Necessitavam o0s mencionados incisos constitucionais de
regulamentacdao, o que ocorreu por meio da Lei n® 8.974/1995, agora
revogada pela Lei n© 11.105/2005.

Acerca da Lei de Biosseguranca (Lei n© 11.105/2005) pode-se
dizer, acompanhando o pensamento de Maria Auxiliadora Minahim que "O
centro das preocupacdes manifestadas nas Leis que disciplinam a matéria no
Brasil e em outros paises é o uso que pode ser feito da tecnologia que tem,
entre outras, aplicagbes no campo das vacinas, em terapia génica, na
producdo de proteina por microorganismos, organismos clonados, alimentos
e animais transgénicos”.”® Abre-se, assim, a partir da vigéncia da Lei de
Biosseguranca um imenso espaco para as conquistas do homem sobre a
natureza, anunciando-se a cada dia novas invengdes que inauguram uma
nova era do conhecimento.

Em sintese, a Lei 11.105/05 regulamenta a pesquisa, o cultivo
e a comercializacao dos Organismos Geneticamente Modificados (OGMs).
Ainda, autoriza o uso de embrides congelados ha mais de trés anos, e que
nao seriam utilizados em processos de fertilizagdo, para pesquisas que

envolvem o uso de células-tronco. Tais células tém a propriedade de

> PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdao ao Direito Civil Constitucional.

Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 172.
58 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit. p. 115.
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transformar-se em diferentes tecidos do corpo humano, possibilitando o
avanco da ciéncia na busca da cura para inUmeras doencgas ainda incuraveis.
Lé-se no artigo 1° da Lei 11.105/05 que:

Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizagdo sobre a construcao, o cultivo, a producdo, a
manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a importagdo, a
exportacao, o armazenamento, a pesquisa, a comercializacdao, o
consumo, a liberagao no meio ambiente e o descarte de organismos
geneticamente modificados - OGM e seus derivados, tendo como
diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na drea de biosseguranca e
biotecnologia, a protecdo a vida e a saude humana, animal e
vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a protecao
do meio ambiente.”

A Lei de Biosseguranga nasceu em meio a controvérsias que se
fizeram sentir durante toda a sua tramitacao legislativa, com significativos
protestos de ambientalistas, que se opuseram quanto a liberacdao dos
transgénicos em razdo de nao existir estudo conclusivo sobre o impacto
ambiental, seguidos de protestos de dirigentes ligados a igrejas, que por
razoes morais, manifestaram-se contrarios ao uso de células-tronco
originadas de embrides humanos, pois segundo tais religiosos, os embrides
constituem-se em forma de vida, e assim, ndao podem sofrer manipulagdes
genéticas.

Entre apoio de ruralistas e protestos de ambientalistas e religiosos, a
Lei de Biossegurancga resistiu, mas sofreu varias modificacdes no original, se
compararmos o projeto inicial e o texto final sancionado pelo Presidente da
Republica.

A Lei de Biosseguranca foi aprovada em outubro de 2004 pelo
Senado Federal por 52 votos a favor, 2 contrarios e 3 abstencdes. Em 02 de
marco de 2005 foi aprovada pela Camara dos Deputados, recebendo

expressivos 352 votos favoraveis, 60 contrarios e apenas 01 deputado se
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absteve de votar. Apds isso, a Lei foi sancionada pelo Presidente da

Republica.

Oito meses apos sua aprovacdo, a Lei de Biosseguranca
venceu sua segunda etapa, sendo regulamentada pelo Decreto n. 5591, de
22 de novembro de 2005.

Hoje, transcorridos quase dois anos da vigéncia desta Lei ja é
possivel colher, na doutrina, opinides a seu respeito. Conforme esperado,
pela propria polémica que envolve os assuntos nela regulados, os
posicionamentos atuais mostram-se muitas vezes situados em lados opostos,
ora a favor e ora contrarias a referida Lei.

Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire

de S& assim se expressam:

Na forma em que se encontra a nova Lei de Biosseguranca,
infelizmente somos forgcados a acreditar que, ultrapassada a fase do
estado medieval, onde o principe era aquele que interpretava o
direito vigente em constante didlogo com a natureza e aceitava os
costumes; ultrapassada também a fase moderna, onde o principe se
investia do poder do legislador autoritario e daqueles que sempre se
encontravam no poder; sem medo de errar podemos pensar hoje os
principes que reinam sdao os grandes grupos econbmicos, com
interesses afins. Até quando vamos nos conformar com esta
situacao?

[...]

A Lei traz dispositivos que acreditamos serem benéficos para a
sociedade. Porém, sera que esta é a forma democratica de se tratar
assuntos tao relevantes? Razles econdmicas e politicas
sobrepuseram-se a decisdes socialmente refletidas. Os transgénicos
e as pesquisas com células embrionérias envolvem interesses de
geracOes presentes e futuras. E o patrimdnio genético que esta em
jogo; nossa continuidade como espécie. °°

Todavia, um dos aspectos da Lei n°® 11.105/05 que requer

enfrentamento juridico criterioso diz respeito ao patenteamento dos

59 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. SA, Maria de Fatima Freire de. Biotecnologia e aspectos
relevantes da nova Lei de Biosseguranga. In, Revista da Faculdade Mineira de Direito - v. 1 (jan.
- jun. 1998). Belo Horizonte: PUCMinas, 2005, p. 21.
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processos e dos produtos oriundos da biotecnologia, ou seja, a possibilidade
de patente sobre a vida.

E pacifico o entendimento de que a matéria “vida”, na forma
em que é encontrada na natureza, nao pode ser objeto de protecdo
intelectual, no entanto os microorganismos modificados geneticamente, pelo
fato de estarem inseridos nas invencdes biotecnoldgicas, podem ser
patenteados.

Assim, a aprovacao da Lei de Biosseguranca requer, agora, a
analise de novas discussdes que passam a existir, demonstrando, por ora,
que neste tema ha mais interrogacdes que respostas, talvez, por serem, o
Direito e a genética, duas disciplinas em constante mutacdo, que se
movimentam a todo instante e procurando dar respostas as mudangas
sociais.

Inaugura-se uma nova realidade social que requer atencao,
pois é a partir do tempo presente e pelas nossas maos - de cientistas ou de
juristas — que a genética tera que definir a quem estara a servir.

E para que a vida, o direito e a engenharia genética ndo se
transformem em meios para legitimar unicamente os interesses econémicos,
representados pela cobranca de royalties sobre o patenteamento genético, é
preciso repensar a fungao social da propriedade intelectual nas pesquisas em

biotecnologia.

3.4 A Lei de Biosseguranga e as pesquisas com células-tronco

Um dos assuntos que norteia as discussdoes sobre as patentes
em biotecnologia sdo as pesquisas com células-tronco embrionarias.
Investidores internacionais acreditam que as patentes sobre as novas

terapéuticas advindas destas pesquisas irdo revolucionar a medicina. E isso,
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em outros termos, significa que havera uma acirrada disputa econdmica por
concessao de novas patentes.

E sobre os interesses comerciais envolvidos nas pesquisas com
células-tronco, Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de

Sa anunciam que:

A manipulacdo de embrides humanos é, acima de tudo, discussao
moral e deve ser enfrentada com cautela. Dizemos isso porque a
pesquisa biogenética estda atrelada a interesses de investidores,
unida a pressdao dos governos, que reivindicam agdoes bem-
sucedidas. Assim, ndo é forcoso concluir que o desenvolvimento
biotecnoldgico revela uma dindmica que ameaga derrubar os longos
processos normativos de esclarecimento na esfera publica®.

Ainda, confirmando a tendéncia internacional do
patenteamento dos resultados obtidos através da revolugdo bioldgica®!,

Sarita Albagli informa que

O Projeto Genoma Humano, iniciado em 1990, envolvendo equipes
cientificas de varios paises, com o objetivo de mapear e analisar
todo o cddigo genético humano, é o mais ambicioso nesse sentido.
S6 para ter uma idéia dos interesses ai envolvidos, o Projeto
Genoma custou, até agora, mais de 3 bilhdes de libras, prometendo
gerar, ao final da primeira década do préximo século, mais de 60

60 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. SA, Maria de Fatima Freire de. Biotecnologia e aspectos

relevantes da nova Lei de Biosseguranga. In, Revista da Faculdade Mineira de Direito - v. 1 (jan.
- jun. 1998). Belo Horizonte: PUCMinas, 2005, p. 21.

1 A revolugdo bioldgica desenvolveu-se com a Biologia Molecular, teve sua origem no descobrimento
do acido desoxirribonucléico (ADN em portugués e DNA em inglés), que é portador da mensagem
genética de cada ser vivo encontrando-se distribuido em diversos cromossomos no nucleo de cada
célula. Os genes sdo fragmentos de DNA, com um cédigo genético especifico, e ocupam sempre a
mesma posicdo no cromossomo: constituem a unidade fisica e funcional da heranca. S&o eles que
determinam os processos vitais. Cada ser humano conta, aproximadamente, com 30.000 genes
ordenados em pares, que lhe ddo seu carater diferencial. O cédigo genético €, assim, responsavel por
todas as caracteristicas fisicas de uma pessoa e, inclusive por seu comportamento. O genoma é o
conjunto de informagdo genética contido no cromossomo de uma célula. No genoma estdo codificadas
todas as instrugdes que regem o funcionamento do organismo humano, o que singulariza cada pessoa
e a torna distinta de qualquer outra. Além desse carater individualizador, determinadas estruturas do
genoma singularizam e diferenciam a espécie humana de outras espécies animais. GUIMARAES,
Adriana Esteves. Bioética e Direitos Humanos. In, NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de
Andrade. Revista de Direito Privado n° 23. S3ao Paulo: RT, 2005, p. 23.
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bilhdes de ddélares em vendas de medicamentos, o que representa
metade de todas as vendas da histdria farmacéutica em 1992, ®2

Objetivando a invencdo de novas técnicas terapéuticas, a
recente Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranca) autoriza o uso de embrides
congelados ha mais de trés anos, ou que nao seriam utilizados em processos
de fertilizacdo, para pesquisas que envolvem o uso de células-tronco. Na
revogada lei que disciplinava a matéria era expressamente proibida a
manipulacao genética de embrides para pesquisas.

A utilizacdo de embrides congelados, autorizada pela Lei de
Biosseguranga, ocorre a partir de embrides descartados para fertilizagao.
Isso porque no procedimento da reproducao assistida sao produzidos entre
sete a oito embrides, sendo selecionados e introduzidos no uUtero materno
até quatro destes embrides. Os demais, de acordo com a Lei 11.105/05,
mediante a observéncia de alguns critérios, podem destinar-se as pesquisas
com células-tronco.

As células-tronco distinguem-se por serem indiferenciadas e
pela propriedade de transformarem-se em diferentes tecidos do corpo
humano. Como o préprio nome explica, ramificam-se como se fossem um
tronco, para entdo darem origem a outros tecidos humanos, substituindo
aqueles danificados. A esperanca da ciéncia € possibilitar que tecidos e
orgaos portadores de deficiéncias sejam substituidos por outros, a serem
desenvolvidos a partir destas pesquisas, tendo como matéria-prima a prépria
natureza humana.

O objetivo dos cientistas é tornar possivel o abandono das

técnicas terapéuticas tradicionais, que utilizam proéteses artificiais, tais como

62 ALBAGLI, Sarita. Da biodiversidade a biotecnologia: a nova fronteira da informacao. In,
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50100-19651998000100002>. Acesso em
12.09.2006.
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as cardiacas e ortopédicas, confeccionadas a partir de materiais metalicos,
estranhos a natureza do corpo humano.

Os limites em que os cientistas esbarram nas pesquisas é o
fato de que, quando injetadas no corpo humano, as células-tronco ainda ndo
conseguem identificar qual o tecido que deve ser regenerado, bem como no
processo de multiplicacdo ainda ndo se obteve meios para determinar qual o
momento em que se deve cessar a reconstrucdao do tecido danificado, para
assim as células-tronco ndo desenvolverem tumores no local tratado.

Mas ndo sdo apenas as células-tronco embrionarias - objeto de
controvérsias éticas e juridicas - que podem ser utilizadas nesse processo
terapéutico. As células-tronco adultas (retiradas da medula) e as retiradas do
corddao umbilical também sdo viaveis para tais pesquisas. Estudos mais
recentes permitem a utilizacdo de células-tronco originadas de tecido
humano adiposo e, ainda, existem estudos que permitem a retirada de
células-tronco embrionarias, sem contudo provocar a destruicao do embrido.
Ainda, existe a técnica da clonagem de embrides humanos, que ao produzir
um clone do embrido, viabiliza a utilizagdo deste para pesquisas. Esta técnica
reveste-se de acentuada polémica, tanto juridica, como ideolégica e

religiosa.

3.5 Algumas consideracoes sobre o Projeto de Lei que autoriza a
clonagem humana terapéutica

Logo apds a aprovacdo da Lei de Biosseguranca o deputado
Paulo Baltazar, do PSB/RJ], apresentou projeto de Lei na Camara dos
Deputados para sua alteracdao, para o fim de incluir na referida Lei a
possibilidade da clonagem humana para fins terapéuticos.

Defendendo o deputado o entendimento de que seu "/[...]

projeto NAO pretende liberar o uso dessa técnica para clonar seres humanos,
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0 que esta bem claro em sua redacdo, mas curar doencas, motivo pelo qual
solicitamos sua aprovacdo”. Se aprovado o projeto, a atual Lei passara a

vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 3° - Para os efeitos desta Lei, considera-se:
[...]

XII - a clonagem humana divide-se em:

a) clonagem para fins reprodutivos;

b) clonagem para fins terapéuticos.

Assim, pretende o deputado que seja acrescido ao artigo 3° da
Lei de Biosseguranga um novo inciso (XII). Ainda segundo o citado projeto
de Lei, no artigo 6° da Lei de Biosseguranga sera acrescida a proibicao legal
da clonagem humana para fins reprodutivos. Desse modo, o inciso IV do art.
6° da Lei n° 11.105/05, se aprovado o projeto, passara a vigorar com

seguinte redagao:

Art. 6° - Fica proibido:
[...]

IV - a clonagem humana para fins reprodutivos;

Complementando a proibicdo da clonagem humana para fins
reprodutivos, o projeto de Lei pretende imputar crime, com pena de reclusao
de dois a cinco anos e multa a pratica de clonagem para fins reprodutivos.

Argumenta o deputado Paulo Baltazar que o estado de
evolucdo da ciéncia exige a possibilidade da clonagem terapéutica,
possibilidade esta que ja vem sendo empregada na Inglaterra e na Coréia do
Sul.

Contudo, ao nosso vé nao ha possibilidade em se autorizar

uma nova modalidade de pesquisa, que envolva questdes altamente



66

complexas como a clonagem humana, mesmo para fins terapéuticos, até
mesmo porque as pesquisas com células-tronco merecem maior tempo de
pesquisa e desenvolvimento, bem como seus beneficios e riscos ainda nao
foram mensurados. E, assim, extremamente precipitado pensar (e aprovar) a
autorizacao da clonagem humana para fins terapéuticos.

Além disso, a utilizacdo de embrides humanos em pesquisas
reveste-se de severas criticas em questOes éticas, inclusive com a
propositura de Acgao Direita de Inconstitucionalidade, o que denota que o
tema ainda carece de definicdo, conforme analise anteriormente feita do
assunto.

Por fim, neste aspecto, entende-se que o projeto de lei para
alteracdao da Lei de Biossegurancga, possibilitando a clonagem terapéutica
deve ser rejeitado, por tratar-se de assunto que necessita de maior reflexao,

inclusive com a participagao da propria sociedade.

3.6 A Acao Direta de Inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biosseguranca - Reflexdes sobre o inicio da vida humana

O artigo 5° da Lei de Biossegurancga, por sua vez, reveste-se de maior
controvérsia, sendo, conforme ja mencionado, objeto de propositura de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade por iniciativa de Claudio Fonteles, ex-

Procurador Geral da Republica. Para tal artigo:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizacao in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condigdes:

I - sejam embrides inviaveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
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desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 19, Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2°. Instituicdes de pesquisas e servicos de saude que realizem
pesquisas ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdao submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 39°. E vedada a comercializagdao do material biolégico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°
9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Esta ADIN, que tramita no Supremo Tribunal Federal sob n©
3.510, foi distribuida em 31 de maio de 2005, tendo como Relator o Ministro
Carlos Britto. Figura como requerente o Procurador-Geral da Republica e
requeridos o Presidente da Republica e o Congresso Nacional. A referida agao
tramita com a intervencao de interessados, na condicdo de Amicus Curiae,
Conectas Direitos Humanos, Centro de Direitos Humanos - DCH e Movimento
em prol da vida-movitae.

O fundamento contido na peticdo inicial - firmada, como ja
assinalado, pelo ex-Procurador Geral da Republica Claudio Fonteles -, é de
que a vida tem inicio na fecundacao e, por assim ser, qualquer manipulacao
genética no embrido € um ato que atenta ao direito a vida, ferindo os

seguintes textos constitucionais:

Artigo 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distorgao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].
Artigo 19, inciso III: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democrdtico de direito e tem como
fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana”.

Nos possiveis resultados das pesquisas com células-tronco
reside a esperanca da ciéncia em obter a cura - se ndao completa, ao menos

a melhoria da qualidade de vida - de pacientes portadores de males para os
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guais a medicina tradicional ndo mais dispde de possibilidades para reversao
do progndstico, tais como o mal de Alzheimer, mal de Parkinson, algumas
espécies de cancer, problemas cardiacos, dentre outros.

E para demonstrar que a ultima esperanca de pacientes nas
pesquisas com células-tronco se faz presente, apds esgotadas as
possibilidades terapéuticas na medicina convencional, traz-se a colacao
recente julgado do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, onde um paciente
requereu o custeio pela Unido de cirurgia oftalmoldgica com células-tronco.

O pagamento da cirurgia nao foi deferido pelo Tribunal, que
entendeu tratar-se ainda de terapéutica com poucas possibilidades de éxito,
todavia tal caso levado ao Judiciario bem ilustra a tendéncia de pacientes em
buscar a cura por meio de tratamento com células-tronco. Veja-se, abaixo, a

ementa do referido julgado:

ADMINISTRATIVO. COMPLE,MENTA(_:AO DE VERBA PARA CIRURGIA
DE TRANSPLANTE DE CELULAS TRONCO E TRANSPLANTE DE
CORNEA. TRATAMENTO COM MINIMAS POSSIBILIDADES DE
RESULTADOS SATISFATORIOS. NAO HA VEROSSIMILHANCA NAS
ALEGACOES.

Em que pesem as peculiaridades do caso em tela, sobretudo quanto
a gravidade do estado de salde do agravante, ndo se vislumbra a
verossimilhanca na espécie. Isso porque, de acordo com o relatério
de atendimento ao paciente, ndao ha indicacdo técnica para o
procedimento, considerando os riscos e a falta de evidéncia clinica
de resposta terapéutica, referindo, ainda, que o transplante de
células limbicas (tronco) ndo apresenta resultados satisfatérios.®?

A discussdo que envolve as pesquisas com células-tronco
embriondrias ndo é a cura iminente de moléstias letais, mas sim a
possibilidade de a ciéncia pesquisar novas terapéuticas, eventualmente,

obter os resultados esperados. Restam, no entanto, mais interrogacoes do

63 TRF4, AG 2005.04.01.035472-2, Quarta Turma, Relator Marcio Antdnio Rocha, publicado em
22/03/2006.
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que respostas para o assunto. A problematica concentra-se em definir se é

licito utilizar embrides humanos em pesquisas genéticas.

3.6.1 Os argumentos utilizados por aqueles que sdao contrarios as pesquisas
com células-tronco embrionarias

Para os defensores de que a vida inicia-se no momento da
fecundacao, o embrido nao deve ser instrumento de pesquisas cientificas,
pois estar-se-ia cometendo um crime contra a vida, direito este
constitucionalmente tutelado. Para estes o embrido € um ser vulneravel, e
que nao possui capacidade, nem de fato e nem de direito, de proteger sua
dignidade. Nesse sentido, merece o embrido ampla tutela, até mesmo
porque é da natureza humana defender aquilo com que nos identificamos, ou
seja, tdo somente aqueles com quem temos contato fisico e pessoal.

Nas relagbes humanas, marcadas pela corporalidade, o
embrido pertence ao territorio do invisivel. Isso ndo quer dizer que nao
possamos Vvé-lo. E possivel visualizar um embrido — que no seu quinto dia é
menor do que o ponto final de uma frase -, por meio de uma lente de
laboratdrio, no entanto, ndo podemos senti-lo e nem toca-lo. Mas isso nao
quer dizer que ele ndao exista, e assim, nao tenha sua prépria dignidade.
Tratando do enigma do invisivel o fildsofo Merleau-Ponty anuncia que "O
invisivel é o relevo e a profundidade do visivel, e, assim como ele, o visivel

764 Somente nos tornamos Vvisiveis e

nao comporta positividade pura
corporeos porque trilhamos o intervalo bioldgico entre a fase embrionaria e o
nascimento. Ja fomos um embrido, sem possibilidade de externar vontade ou
consentir, mas para o qual foi oportunizado o direito de evoluir, nascer e

viver.

® MERLEAU-PONTY, Maurice. Signos . Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 21.



70

Fundamentando a peticao inicial da ADIN n°® 3.510, o ex-

Procurador da Republica, Claudio Fonteles - pertencente a religidao catdlica,

instituicdo esta que manifesta-se frontalmente contrdria as pesquisas com

células-tronco embrionarias-, faz uso de argumentos cientificos para

comprovar que a vida inicia-se no momento da fecundacgao, sendo, portanto,

o0 embridao forma de vida.

Nesse sentido, retira-se da ADIN alguns pronunciamentos que

ilustram tal posicao, sempre atestados por reconhecidos pesquisadores da

area cientifica, sendo veja-se:

que:

O embrido é o ser humano na fase inicial da vida. E um ser humano em
virtude de sua constituicdo genética especifica prépria e de ser gerado
por um casal humano através de gametas humanos - espermatozoide
e ovulo. Compreende a fase de desenvolvimento que vai desde a
concepgao, com a formacdo do zigoto na unido do gametas, até
completar a oitava semana de vida. Desde o primeiro momento de sua
existéncia esse novo ser ja tem determinado as suas caracteristicas
pessoais fundamentais como sexo, grupo sangiiineo, cor da pele e dos
olhos, etc. E o agente do seu préprio desenvolvimento, coordenado de
acordo com o seu préprio cddigo genético. °°

Lé-se ainda na peticdo da ADIN proposta por Claudio Fonteles

O cientista Jerébme Lejeune, professor da universidade de René
descartes, em Paris, que dedicou toda a sua vida ao estudo da genética
fundamental, descobridor da Sindrome de Down (mongolismo), nos
diz:“"Nao quero repetir o 6bvio, mas, na verdade, a vida comeca na
fecundacao. Quando os 23 cromossomos masculinos se encontram com
os 23 cromossomos da mulher, todos os dados genéticos que definem
0 novo ser humano estdao presentes. A fecundagdo é o marco do inicio
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Células-tronco. Fonteles quer proibir uso de embrides em pesquisas. In, <http://

wwwconjur.estadao.com.br/static/text/35087,1+0+cientista+1%C3%A9r%C3%B4me+Lejeune, +profe
ssor+da+universidade+de+Ren%C3%A9&h|=pt-BR&glI=br&ct=clnk&cd=1>. Acesso em 14.12.2005.
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da vida. Dai para frente, qualquer método artificial para destrui-la € um
assassinato”®®.

Citando a cientista Alice Teixeira, Professora de Biofisica da
UNIFESP/EPM na area de Biologia Celular-Sinalizacdao Celular, o ex-

procurador da Republica, que firmou a peticdo, esclarece que:

[...] Para ndao se dizer que se trata de conceitos ultrapassados
verifiqguei TODOS os textos de Embriologia Humana consultados (as
Ultimas edicdes listadas na Referéncia Bibliografica) afirmam que o
desenvolvimento humano se inicia quando o ovdcito é fertilizado pelo
espermatozdide. Todos afirmam que o desenvolvimento humano é a
expressdo do fluxo irreversivel de eventos bioldgicos ao longo do
tempo que sé param com a morte. Todos ndés passamos pelas mesmas
fases do desenvolvimento intra-uterino: fomos um ovo, uma moérula,
um blastocisto, um feto®’”.

Concluindo no mesmo sentido, ao tecer comentarios sobre os
problemas juridicos que advém da fertilizagdao in vitro, Maria Helena Diniz
apresenta o questionamento sobre os embrides excedentes, defendendo a
impossibilidade da destruicao de embrides, pois tal ato se constitui “em
exterminio de vidas humanas, pois cada embrido ja é a sintese incipiente da
individualidade genética de um ser humano, sua destruicdo seria um aborto

eugenésico, uma vez que a lei resquarda os direitos desde a concepcdo. ®®

Células-tronco. Fonteles quer proibir uso de embrides em pesquisas. In, <http://
wwwconjur.estadao.com.br/static/text/35087,1+0+cientista+1%C3%A9r%C3%B4me+Lejeune, +profe
ssor+da+universidade+de+Ren%C3%A9&h|=pt-BR&glI=br&ct=clnk&cd=1>. Acesso em 14.12.2005.

®7 células-tronco. Op. cit. Acesso em 14.12.2005.
% DINIZ, Maria Helena. Questoes juridicas da fertilizagdo in vitro. Caderno Juridico, julho/2001,
Ano 1, n® 2. p. 45/46.
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3.6.2 Os argumentos utilizados por aqueles que defendem a continuidade
das pesquisas com células-tronco embrionarias

Para os defensores da continuidade das pesquisas genéticas a
humanidade esta entrando num novo ciclo do conhecimento. Trata-se do
futuro controle do homem sobre as doencas que lhe afligiram durante toda a
existéncia. Tornar-se-a possivel, segundo tais vozes, modificar a heranca
genética para desvincilhar-se de males que se transferem na hereditariedade
humana.

E certo que 0 acaso e a natureza humana produzem injusticas.
Pessoas nascem condenadas a padecerem de males ainda incurdveis. Outras
adquirem anomalias apds o nascimento, mas também sdo penalizadas a
carregarem determinadas limitacOes, totais ou parciais, fisicas ou mentais.
Existem mais de trés mil males conhecidos de origem hereditaria, dentre eles
alguns casos de cancer.

Nesse sentido, se existem possibilidades de se reverter essa
situacao de exclusdao, de sofrimento e de indignidade que tais seres humanos
enfrentam, por que ndao avangar nas pesquisas genéticas? Até onde temos o
direito de retirar a Unica possibilidade que tais doentes possuem de
recuperar sua dignidade e usufruir das mesmas condigdes de vida que os
seres humanos normais?

No dizer de Leo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine
"Comecamos um nova etapa do Génesis: no sétimo dia, Deus descansou,
apos ter criado o mundo; no oitavo, o homem se da conta das coisas e

reprograma a si mesmo”.%°

9 PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de bioética. S3o Paulo :
Loyola, 2002, p 205.
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3.6.3 O inicio da vida humana: em busca da definicao juridica

Na toada de Carmen Lucia Antunes Rocha, "O embrido é ser.
N&o se esta embrido. Ele é. Nem se poderia, como é inegavel, pér em
questao a sua humanidade. O que se pée em debate é a sua personalidade,
vale dizer; a condicdo de pessoa reconhecida nesta condicdo pelo direito”°.
Ndo existe consenso sobre o inicio da vida humana em nenhuma area do
conhecimento humano, seja no direito, na ciéncia, na filosofia ou qualquer
outro ramo que se proponha a estudar as interfaces da vida humana.

Que o embrido é uma forma de vida, isso ndo se discute. O
que o direito tem refletido profundamente é em saber se a vida humana
inicia-se com a fecundacao.

Cada especialidade médica possui uma posicdo, que pode
conciliar ou conflitar com o entendimento das outras especialidades.”* Além
da ciéncia, na religido os entendimentos sobre o inicio da vida humana
igualmente divergem.”?

No entanto, é a partir do embrido que todas as fases da
evolugdo da pessoa humana interagem. Por tal condicao, necessita ele ser
protegido pelo ordenamento juridico, pois trata-se de um ser que faz parte
da cadeia de evolugdo humana. Todos nds fomos um embrido e nos
encontramos no atual estdgio da vida porque nos foi concedida a

oportunidade de evoluir na cadeia da vida bioldgica.

' ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Op. cit. p. 22.

! Nesse sentido, a genética entende que a vida inicia-se com a fecundacdao, momento em que o ser
humano é criado em seu sistema genético. A neurologia, por exemplo, entende que a vida comeca
com as atividades cerebrais, o que pode ocorrer, segundo alguns especialistas, na oitava semana de
vida, e segundo outros, na vigésima semana de vida. A embriologia entende que a vida inicia-se na
terceira semana de gestacdo, quando estd presente a individualidade humana.

72 para a igreja catélica a vida inicia-se no momento da fertilizacdo. Para o judaismo a vida inicia-se no
décimo quarto dia de gestagdo e, de modo diferente, o islamismo defende que a vida inicia-se no
centésimo vigésimo dia.
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Surge a necessidade, entdao, de avaliar o que o embridao
significa para a cadeia da vida. Sobre isso, consultamos Francis Fukuyama,

gue assim se expressa:

Um embrido pode carecer de algumas das caracteristicas humanas
basicas que um recém-nascido possui, mas ndo € um mero grupo de
células ou tecidos como outro qualquer, porque tem o potencial de
se tornar um ser humano pleno. Sob este aspecto, sé difere de um
bebé, que também carece das caracteristicas mais importantes de
um ser humano adulto normal, no grau em que realizou seu
potencial natural. Isso implica que, embora se possa atribuir a um
embriao um status moral inferior ao de uma crianca em seus
primeiros meses, ele tem um status moral mais elevado que outros
tipos de células ou tecidos com que os cientistas trabalham.”?

Se o embrido esta inserido, incondicionalmente, em uma das
fases da vida humana, possui ele direito a dignidade humana. Ocorre que a
biotecnologia atual vislumbra no embridao humano a possibilidade de
pesquisar novas formas terapéuticas para doencas que a medicina
tradicional, neste momento, ja exauriu seus meios de tratamento.

Diante desta situacdo, ha que se avaliar qual das dignidades
deve ser tutelada pelo direito. Se é a do embrido, ou entdo, dos pacientes
que acreditam que o futuro da biotecnologia podera lhes restabelecer o
direito constitucional a saude e, conseqlientemente, a vida digna.

Problema semelhante o direito ja enfrentou quando decidiu
sobre o momento da morte, ao autorizar a retirada de 6rgdos e tecidos para
a realizacao de transplantes. A morte encefalica passou a ser entendido
como o instante em que a morte ocorre. Constatado este momento,
mediante alguns requisitos prescritos na Lei dos Transplantes, poderao ser
retirados os 6rgaos e tecidos para que a vida continue em outra pessoa, qual

seja, a do paciente transplantado.

& FUKUYAMA, Francis. Op. cit. p. 184
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A ciéncia atual questiona incessantemente se este é realmente
0 instante da morte, inclusive com a possibilidade de o paciente, em caso de
morte encefdlica, ser reanimado. Mas foi este o momento - quando da
redacao do texto da Lei - que o direito optou, conjugando valores situados
entre a dignidade do paciente que esta falecendo e a dignidade do paciente
gue necessita ser transplantado.

Mas repita-se, nao ha certeza (muito ao contrario) de que o
critério adotado pelo direito é realmente o momento em que a morte venha
ocorrer.

Para se decidir sobre o momento inicial da vida humana o
direito também tera que decidir entre a dignidade do embrido, de um lado, e
dos pacientes que depositam sua confianca na biotecnologia, de outro, para
eventualmente alcancar a cura dos males que lhes atingem.

A resposta para o questionamento que foi levado ao Supremo
Tribunal Federal, por meio da ADIN n° 3510/2005 nao esta nem ciéncia, nem
na religido e nem mesmo no direito positivado. Estd no exercicio de
ponderacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Acerca da ponderacao de valores e o inicio da vida, Flavia
Piovesan e Adriana Esteves Guimaraes manifestam-se da seguinte maneira:
“A partir de um juizo de ponderacdo de valores, cabera ao Supremo Tribunal
Federal, como guardido maior da Constituicdo, a missdo historica de efetivar
a vontade constitucional a favor do direito a vida digna, no marco de um
Estado laico, pluralista e democratico.” ™

Confirmando o entendimento acima exposto, o Enunciado n©
274, e que diz respeito aos direitos da personalidade, recentemente

|75

aprovado na IV Jornada de Direito Civil’?>, promovida pelo Centro de Estudos

" PIOVESAN, Flavia. GUIMARAES, Adriana Esteves. Direito a vida digna. In.
<http://agenciact.mct.gov.br/index.php/content>. Acesso em 12.01.2006.
75 1V Jornada de Direito Civil foi realizada em Brasilia, no periodo de 25 de 27 de outubro de 2006.
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Judiciarios do Conselho da Justica Federal, interpreta o artigo 11 do Cddigo

Civil da seguinte maneira:

"Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva
pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana contida no art. 19, III, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao entre eles,
como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacgao.” (Grifou-se).

Se houver na ciéncia outros meios de pesquisa, e que

dispensem a utilizagdo do embrido humano, com as mesmas possibilidades
de éxito, entendemos que o embrido deve ser ostensivamente protegido.
Pesquisa alguma estara legitimada a utilizar sua corporalidade como
instrumento de pesquisa.

Por outro lado, se a ciéncia nao dispor de outro meio de
pesquisa, entendemos que entre a dignidade do embrido e a dignidade dos
pacientes acometidos com doencas graves, devera ser entendido que o
artigo 5° da Lei de Biosseguranca é constitucional, com a improcedéncia da
ADIN proposta pelo ex-Procurado da Republica, Claudio Fonteles. E assim
gue nos posicionamos sobre a complexa discussdao que envolve o inicio da

vida humana.

3.7 As pesquisas com células-tronco, as patentes e os interesses

economicos

Os avangos nas pesquisas genéticas despertam cada vez mais
o interesse de megagrupos de investimentos, que desde ja investem em tais
pesquisas, patenteando resultados para, em breve, explora-los
comercialmente, inserindo novas terapéuticas no mercado de consumo.

Dentro deste panorama da realidade internacional, mesmo que

a ciéncia concretize seus propédsitos de evolucdo, dependendo de como tais
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recursos forem empregados, pouco poderao auxiliar aos que deles realmente
necessitam. Igual situacdo observamos no avango da industria de farmacos.
Atualmente os grandes laboratérios internacionais investem ndo em
pesquisas terapéuticas, mas sim no aperfeicoamento de produtos que se
destinam a saciar o egocentrismo humano, tais como os produtos da area
cosmetoldgica, que se prestam, na maioria das vezes, a apenas atender
necessidades puramente estéticas, mas que movimentam milhdes de ddlares
em todo o mundo.

Mais ainda, ha que se prestar atencao nas questdes éticas das
pesquisas com células-tronco, no ponto em que poderiam, futuramente,
possibilitar a substituicao de érgaos humanos. Ndo se trata dos transplantes
utilizados pela medicina tradicional, mas de se criar em laboratério drgaos
humanos para reposicdao. Diante de tal questdao Antonio Moser adverte que
"De que adiantaria irmos nos enriquecendo geneticamente e irmos repondo
indefinidamente nossos Orgados defeituosos se ndo conseguirmos construir
um mundo de amor e paz? E de qualquer forma, o ser humano ndo é uma
maquina de reposicdo. Para o restabelecimento da saude se requer muito
mais do que simples pecas, ainda que humanas.”’®

Considerando-se que o interesse econbémico é geralmente o
eixo pelo qual deslizam outros valores, ha que se pensar a hipétese de, no
futuro, dependendo do estado de evolucdo da ciéncia, se escolher seres
humanos “a /a carte”. Se hoje a medicina reprodutiva ndao permite aos
genitores a possibilidade de descartar embrides que apresentem deficiéncias
genéticas, por outro lado, abre-se caminho para que se possa, no futuro,
escolher o perfil e as caracteristicas genéticas dos novos seres humanos,
inclusive a sua alteragdo, ao arbitrio das escolhas pessoais de seus pais.

Ainda, especula-se que 0s avancos nas pesquisas genéticas

podem tornar-se moeda corrente no ja chamado mercado humano.

7 MOSER, Antonio, Bioética e biotecnologia: para onde vamos? Petrdpolis: Vozes, 2004, p. 185.
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Empresas multinacionais investem em pesquisas genéticas para
posteriormente usufruir dos beneficios financeiros que tais terapias e/ou
produtos podem trazer para o mercado médico.

Tais questbes ja se fazem presentes em varios tribunais,
inclusive do Brasil, quando o assunto é o direito patentario das sementes de
alimentos transgénicos. Uma acirrada disputa judicial ja se faz sentir entre
megagrupos econdmicos que detém os direitos sobre a utilizacdo de
sementes geneticamente modificadas e, de outro lado, agricultores que
resistem ao fato de manterem-se vinculados ao pagamento de royalties para
a utilizacao da técnica que produz tais sementes.

No que se refere as questdes ligadas ao embrido a Lei de
Biosseguranca deixou expressamente prescrito em seu artigo 5° que a
utilizacdo, como comércio, de embrides para fins de pesquisa é figura tipica
penal.

N3ao obstante a lei prever tal situacdao e enquadra-la como
crime, o comércio genético preocupa estudiosos pela possibilidade de o Brasil
se tornar um celeiro de produgao de embrides para servir de material de
pesquisa de paises desenvolvidos.

Sobre tal ameaca, ou seja, de uma relagao de controle dos
paises desenvolvidos em detrimento dos paises ainda periféricos, como é o
caso do Brasil, a ambientalista indiana Vandana Shiva anuncia, com
coeréncia, que estes paises podem se tornar fonte de producdao de matéria-
prima genética para o desenvolvimento de paises economicamente mais
elevados. Seria, entdao, um redescobrimento do Brasil, 500 anos depois.
Nessa linha de raciocinio ha que lembrar que o Brasil destaca-se frente a
outros paises, quando o assunto € a riqueza de sua biodiversidade bioldgica.

Nos servimos das apropriadas conclusdoes de Shiva, ao nos
despertar para as eventuais implicagdes que a biotecnologia pode provocar

nos paises em desenvolvimento, temos que:
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Quinhentos anos depois de Colombo, uma versao secular do mesmo
projeto de colonizagdo estd em andamento por meio das patentes e
dos direitos de propriedade intelectual (DPI). A Bula Papal foi
substituida pelo Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs anda Trade, GATT). O principio da ocupagao
efetiva pelos principes cristdos foi substituido pela ocupacgao efetiva por
empresas transnacionais, apoiadas pelos governos contemporaneos. A
vacancia das terras foi substituida pela vacancia de formas de vida e
espécies, modificadas pelas novas biotecnologias. O dever de
incorporar selvagens ao cristianismo foi substituido pelo dever de
incorporar economias locais e nacionais ao mercado global, e
incorporar o0s sistemas nao-ocidentais de conhecimento ao
reducionismo da ciéncia e da tecnologia mercantilizadas do mundo
ocidental.””’

Se por um lado testemunha-se os relatos de seres humanos
que foram utilizados em testes, sem o seu consentimento, ou muitas até
mesmo sem conhecimento prévio, o futuro das pesquisas genéticas pode
revelar um outro futuro, sendao veja-se a seguinte situagao exposta por
Shiva:

[...] uma paciente de cancer, teve as linhagens de suas células
patenteadas por seu préprio médico. Em 1996, a Myriad
Pharmaceutical, uma companhia sediada nos Estados Unidos,
patenteou o gene do cancer de mama nas mulheres para obter o
monopolio dos diagndsticos e testes. As linhagens de células dos
Hagahai da Papua Nova Guiné e dos Guani do Panama foram
patenteadas pelo Secretario do Comércio dos Estados Unidos"’8.

Entendendo a técnica de producao de Organismos Geneticamente
Modificados - OGMs

O biodireito é, por exceléncia, interdisciplinar. Assim, faz-se

necessario trazer o conhecimento cientifico para o espaco juridico. Para

" SHIVA, Vandana. Biopirataria: pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrépolis: Vozes,
2001, p. 25.
78 SHIVA, Vandana. Op. cit. p. 26.



80

teorizar sobre a biotecnologia atual, o ponto de partida é o entendimento das
questdes técnicas. Como base neste propdsito, nas linhas a seguir sera
analisado o processo de desenvolvimento cientifico dos organismos
geneticamente modificados (OGMs).

Desde épocas remotas o homem tem se preocupado com a
agricultura para aumentar a producdo alimentar, tanto na quantificacao
como na qualidade. E o aperfeicoamento do plantio agricola da-se através da

engenharia genética.

Varios avancos técnicos trouxeram proveito para o aumento e
qualidade da producao alimentar, sendo um desses o melhoramento genético
convencional, que consiste na modificacdo genética de plantas por meio da
compatibilidade sexual das espécies, ou, ainda, o conhecido, popularmente,

como cruzamento de plantas.

Assim, a manipulacdo sobre as plantas permitiu o isolamento
de genes desejaveis de uma espécie (ou, de interesse) para ser introduzido
numa outra espécie com compatibilidade sexual, podendo, ainda, esses
genes isolados serem inseridos em espécie com incompatibilidade sexual.
Dessa forma, a engenharia genética conseguiu que genes ausentes em uma
determinada espécie pudessem manifestar-se naquela onde ocorreu a

insercao.

Todavia, para se chegar ao resultado desejado de melhoria
genética quando as espécies ndao possuem compatibilidade sexual para o
transporte de genes, faz-se mister o prosseguimento sucessivo de varios
cruzamentos até a obtencdo dos genes que serdo necessarios para aquela
utilidade, ou, ainda, até o surgimento da planta cujos genes sejam os

tencionados.

Em suma, para a obtencdao de melhoria genética pelo método

convencional sempre havera a necessidade de compatibilidade sexual entre
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as espécies mesmo que a compatibilidade sexual provenha de repetidos

cruzamentos.

Apds o melhoramento genético convencional desenvolvido pela
engenharia genética a ciéncia trouxe a biotecnologia como beneficio para a
agricultura e o aumento da producao de alimentos. Uma das modificagdes
genéticas de espécies utilizando-se os processos de biologia molecular e
celular sdo os transgénicos. Surge a interferéncia nos genes por meio da
biotecnologia, ou ainda, poder-se-ia dizer é a “habilidade de explorar o
universo do cddigo genético para combinar, em um SO organismo,
caracteristicas adaptativas majoritarias que evoluiram em bracos
filogenéticos diferentes. Genes que expressam caracteristicas agronémicas
importantes, provenientes de microbios, plantas, animais e do proprio

homem, foram introduzidos em diversas espécies cultivadas””.

Transgénicos ou entdo, organismos geneticamente modificados
(OGM), sao organismos, animais ou vegetais, que foram acrescidos de um
novo gene ou fragmento de DNA de um organismo de outra espécie com o
escopo de desenvolver uma caracteristica diferenciada, alterando o valor
nutricional ou de resisténcia a pragas. O gene introduzido, bloqueado ou
modificado, passara a fazer parte permanentemente do patriménio genético

do outro organismo.

O organismo geneticamente modificado (OGM) é a aplicacao
da tecnologia do DNA recombinante, para alterar geneticamente plantas,
animais e microorganismos. Com o desenvolvimento da biotecnologia e a
transgenia, a alteracdo genética das plantas podera ocorrer de maneira
direta por meio de técnicas fisicos-quimicos. De forma indireta a alteracao

genética das plantas verificar-se-a pela insercao do DNA exdgeno no genoma

" VARELLA. Marcelo Dias. FONTES Eliana. ROCHA. Fernando Galvdo. Biosseguranca e

Biodiversidade. Contexto Cientifico e Regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 39.
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vegetal pela acdo de um vetor bioldgico, como o plasmideo de bactéria do
solo Agrobacterium tumefaciens ou A. rhizogenes.

Através da biotécnica as plantas podem apresentar-se
resistentes a doencas virdticas, bacterianas, fungicas e nematdides, ainda,
apresentarem-se com tolerancia a herbicidas e a estresses ambientais: como
o frio, a neve e geadas, o calor e a seca, a salinidade e metais pesados e,

também, medrar altos valores nutricionais.

A grande preocupacao desse avancgo da biotecnologia estd em
relagdao aos impactos ambientais com a passagem de transgenes para outros
individuos na natureza e os seus efeitos na biodiversidade, sem olvidar os

possiveis riscos tanto a saude humana como a outros animais.

A passagem de informacdo genética poderd ocorrer entre
individuos da mesma espécie produzindo descendentes férteis e viaveis, ou,
podera suceder entre individuos diferentes, distantes geneticamente. Nos

vegetais a transferéncia de genes podera se dar pela entomofilia.

Outros efeitos da transgenia que acarretam inquietagao sao os
decorrentes dos organismos geneticamente modificados resistentes a
herbicidas e inseticidas sobre a entomofauna, porquanto, sobrevindo o
escape dos transgenes para as populagoes silvestres do agrossistema e
habitats naturais ocorrera desequilibrio na alimentacdo dos passaros e de
tantos outros animais. Ademais, havera interferéncia no solo, na dinamica da
matéria organica e ainda, nos processos de transformacdo e ciclagem de
nutrientes no sistema solo-planta.

A genética é a ciéncia que observa as propriedades do material
genético, o dcido desoxirribonucléico, mais conhecido pela abreviacdo DNA.
Os geneticistas estudam as propriedades do DNA em muitos niveis, os quais
se estendem das células as populagdes. Por meio dessas pesquisas as muitas

doengas hereditarias sao diagnosticadas antes do nascimento de um
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individuo ou logo apds. Surge a possibilidade de analises de heredogramas
familiares para verificagcdo quanto aos riscos de anomalias genéticas.

O progresso da genética no desenvolvimento da tecnologia do
DNA recombinante permitiu avancos nas pesquisas e na analise da sua
estrutura molecular. As técnicas permitiram o isolamento e a amplificagdo de
um segmento de DNA, o seu seqlienciamento, identificacdo e manipulagao.
Todo esse conjunto de técnicas € chamado “tecnologia do DNA
recombinante” e possui ampla aplicacao, porquanto, pode ser usado para
estudar mecanismos de replicagdo e expressao génica, determinacao da
seqliéncia de um gene, no melhoramento de espécies animais e vegetais e
no desenvolvimento de culturas microbianas capazes de produzir substancias

Uteis, tais como a insulina humana e outros medicamentos.

O isolamento dos genes de interesse € conduzido por meio de
técnicas de clonagem molecular, que consiste em induzir um organismo vivo
a amplificar a seqiéncia de DNA de interesse, em sistemas que permitem
uma facil recuperacdo do referido fragmento de DNA. Para tanto, sao
utilizados vetores de clonagem nos quais a seqiéncia de DNA de interesse é
inserida utilizando enzimas de restricdo e enzima DNA - ligase. Uma vez
isolado o gene de interesse, este é incorporado por meio de engenharia
genética no genoma do organismo alvo, resultando em um organismo

geneticamente modificado cuja caracteristica passa a ser hereditaria.



84

3.9 Os alimentos transgénicos e as implicagoes juridicas acerca das

patentes em biotecnologia

3.9.1 As discussdes judiciais no Brasil sobre a cobranca de royalties e as
sementes de alimentos transgénicos &

Queimem nossas terras

gueimem nossos sonhos

derramem &acido sobre nossas cancgdes
cubram com serragem

0 sangue do nosso povo massacrado
abafem com sua tecnologia

os gritos de tudo o que é livre,
selvagem e indigena.

Destruam

Destruam

nossa relva e solo

Arrasem

cada fazenda e cada povoado

gue nossos ancestrais construiram
cada arvore, cada lar

cada livro, cada lei

e toda a eqliidade e harmonia.
Achatem com suas bombas

cada vale; apaguem com suas censuras
nosso passado

nossa literatura; nossas metaforas
Despojem as florestas

e a terra até que nenhum inseto
passaro

palavra

% Este t6pico foi redigido tendo como base as idéias contidas no artigo publicado na Revista Argumenta -
Fundinopi, de co-autoria deste mestrando.
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encontre um lugar para se esconder.
Facam isso e mais até

Nao temo sua tirania

Nunca desespero

Porgue guardo uma semente

uma pequena semente viva

que protegerei

e plantarei novamente.!

Precedendo a aprovacao da Lei de Biosseguranga, alguns
tribunais, isoladamente, haviam iniciado o entendimento jurisprudencial no
sentido da possibilidade de utilizagado das sementes de alimentos

transgénicos em solo nacional.??

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
trouxe ao debate judicial as patentes em biotecnologia, sobretudo a respeito

dos alimentos transgénicos.

8.2 0s guardides das sementes”, poema palestino.

Mandado de Seguranca. Importacdao de milho transgénico. Busca e apreensdo. (CPP, ART. 240 E
SS.). Crime ambiental (Lei 9.605/98, art. 56 c/c arts. 3° e 21). Nao configuracao. Parecer conclusivo
da CTNBio favoravel a importacdo de milho geneticamente modificado para servir a ragao animal (Lei
8.974/95 e Decreto 1.752/95). Concessao da ordem. Considerando que "A proibicdo do deferimento de
medida limiar que esgote o objeto do processo sé subsiste enquanto o retardamento ndo frustar a
tutela judicial, que é garantia constitucional" (ROMS 6063-RS, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 01/12/97,
p. 62700; LXSTI 105 maio/98, p. 86) - hipdtese dos autos - e sendo a tutela judicial uma garantia
constitucional, € razoavel entender-se que a natureza satisfativa da liminar ndo impede, por si s6, que
o tribunal se pronuncie sobre a matéria em discussdo. E cabivel mandado de seguranga para obstar os
efeitos de ato judicial que determina a busca e apreensao de bens requerida com base no art. 240 e
seguintes do Codigo de Processo Penal. A CNTbio - Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca, nos
termos da legislagdo que rege a matéria (Lei n® 8.974/95, Decreto n® 1.752/95 e instrugdo normativa
CTNBio n° 17/98), emitiu parecer técnico conclusivo no sentido de inexistir "indicacdo de que os graos
de milho geneticamente modificados, comercializados mundialmente, objeto deste parecer, tenham
efeitos danosos quando usados como alimentos em racao animal”. Considerando o parecer conclusivo
da CTNBio, emitido nos limites da legalidade, ndo ha, sequer em tese, crime no fato da importacao de
milho transgénico para a fabricacdo de ragdes animais. [...]. Seguranga concedida, ratificando-se, em
todos os seus termos, a liminar deferida. Mandado de Seguranca 74.060/PE. Relator: Des. Ubaldo
Athayde Cavalcante. DJU - II -4 jan 2002.
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Em marco de 2000, no Estado do Rio Grande do Sul, o
Ministério Publico Federal prop6s Acao Civil Publica em face de Aventis
Cropsciense do Brasil Ltda e Uniao Federal, requerendo, inclusive em sede de
tutela antecipada, a destruicdo de plantacdo de sementes de arroz
transgénico utilizadas em pesquisas cientificas. As sementes transgénicas
foram semeadas em novembro de 1999, com colheita prevista para abril de
2000.

Levada a discussao para o Tribunal Regional Federal da 42
Regiao, entendeu-se que a destruicao da plantacao trata-se de uma medida
extremada, e que o seu deferimento ofenderia os direitos de defesa e do
contraditorio. O Tribunal, portanto, decidiu pela legalidade no plantio de
sementes transgénicas, conforme observa-se da transcricdo da ementa do

jugado, abaixo transcrito:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR. PRODUTOS
TRANSGENICOS.

A determinacao liminar para a destruicao, mediante queima, de
plantacdo de produto transgénico objeto de experimento cientifico
aprovado pelo Governo, compromete irreversivelmente o direito
fundamental de defesa e de contraditorio que a Constituicdo assegura
aos litigantes (art. 59, inc. LIV e LV). Tao drastica medida somente
poderia ser justificada em casos de iminente e grave perigo a outro
bem tutelado constitucionalmente. No caso, é possivel evitar situacao
de irreversibilidade com medidas que assegurem as garantias
constitucionais e afastem os riscos de dano.®*

Todavia, com o cultivo de alimentos transgénicos, surgem,
conseqlientemente, as controvérsias acerca do dominio das patentes
genéticas e, com isso, a limitacdo do acesso aos avancos da biotecnologia.
Exemplo dessa situagao pode ser visto em publicagao do Jornal paranaense

Gazeta do Povo, com o titulo de “Monsanto briga para receber royalties:

83 TRF4, AG 2000.04.01.032069-6, Terceira Turma, Relator do Acoérddo Teori Albino Zavascki,
publicado em 19/04/2000.
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Agricultores gauchos contestam judicialmente remuneracdo a multinacional

norte-americana.” No texto da matéria jornalistica |é-se que:

“[...] Este ano a Monsanto deve ter dificuldades para receber pelo
plantio de soja transgénica no Brasil. Os agricultores do Rio Grande
do Sul ndo estao dispostos a pagar R$ 1,20 por saca do grao colhido
nesta safra. Segundo o presidente da Federacdao da Agricultura do
Rio Grande do Sul (Farsul), Carlos Sperotto, os produtores gauchos
devem fazer uma proposta préoxima do que foi cobrado no ano
passado, R$ 0,60 por saca. Speroto diz que a federagao galcha tem
um parecer feito por 53 juristas em que é reconhecido como justo o
pagamento de uma indenizacao pelo uso da tecnologia que permite
a soja resistir ao herbicida glifosato. ‘A lei que libera o plantio da
soja gerou uma confusao. Ela inviabiliza o pagamento, mas nao
impede que o agricultor seja cobrado’, afirma Sperotto. ‘Mas
entendemos que é melhor continuar conversando com a empresa do

gue nos expormos a problemas juridicos’.” 84

No Estado do Rio Grande do Sul, a Cooperativa Triticola Mista
Campo Novo Ltda. - Cotricampo, prop6s acao contra a Monsanto do Brasil
Ltda., alegando, em sintese, que esta empresa vem atuando com interesse
de dominagao do mercado, por meio de cobranca de indenizacao no cultivo
de soja geneticamente modificada. A empresa Monsanto defende a
legalidade na cobranca de indenizacao pelo uso das sementes de soja
transgénica sob o argumento de que foi ela quem desenvolveu a tecnologia

deste produto.

A Autora da acgao, Cotricampo, requereu Antecipacao da
Tutela, sendo que a apreciagao de tal pedido foi postergado pelo Juiz de

primeira instancia. Contra tal decisdo, a Cotricampo recorreu perante o TJRS.

84 ORGIS. Guido. Monsanto briga para receber royalties. Jornal Gazeta do Povo. Curitiba/PR.
17.02.05. p. 19.
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E em decisao pioneira a respeito de cobranca de indenizagao
sobre patentes genéticas, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em

fevereiro de 2005, decidiu no sentido de que:

“Agravo de Instrumento e Agravo Interno. Preliminares. Justica
Estadual. Competéncia. Supressao do Primeiro Grau de Jurisdicdo.
Inocorréncia. Ilegitimidade ativa. N&o conhecimento. Mérito.
Comercializacdo de soja geneticamente modificada. Cobranca de
royalties. Antecipacao da Tutela. Requisitos. Agravo Interno
prejudicado.

[...] Mérito. O ordenamento juridico patrio veda a comercializacdo
de sementes de soja geneticamente modificadas, ainda que o
legislador venha, sistematicamente, a vista de circunstancias
faticas, autorizando a comercializacdo das safras de soja
produzidas com essas sementes, trazidas ilicitamente de paises
vizinhos, conforme Leis n© 10.688 e 10.814, de 2003 e 11.092, de
2005.

De qualquer sorte, sendo a agravada titular das patentes relativas
as sementes utilizadas pelos produtores, plausivel sua pretensao,
escusada na Lei Maior (art. 59, caput, inc. XXIX) e Lei de
Patentes, de pretender indenizacao (nao royalties) pelo uso de
sementes de soja por ela desenvolvidas. Vedacao, ademais, ao
enriqguecimento sem causa.

Nao incidéncia do art. 10° da Lei n® 9.456/97 (Lei das Cultivares),
de cuja aplicacdo sé se poderia cogitar tivesse o agricultor obtido
as sementes licitamente e pago royalties a agravada naquela
ocasiao.

Agravo interno interposto contra decisdao que nao recebeu o
regimental manejado frente a concessdo do efeito suspensivo
ativo prejudicado, em vista do improvimento do agravo de
instrumento.

Preliminares de incompeténcia da Justica Estadual e de nao
conhecimento do Agravo Rejeitadas. Preliminar de Ilegitimidade
Ativa da Agravante ndo conhecida. Unanime. Agravo de
Instrumento improvido, por maioria, vencido em parte o Des.
Villarinho, que dava parcial provimento. Agravo Interno
prejudicado. Unénime."®

& Agravo de Instrumento. Agravo Interno n® 70010740264 e 7001082772. Relator: Des. Pedro Luiz
Pozza. Décima Oitava Camara Civel. Julgado em 17.02.2005.
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Da acima citada decisao, interessante observar trecho do voto
do Desembargador Claudio Augusto Rosa Lopes Nunes, extraida do Acérdao

na integra. Assim se expressa o julgador:

“[...]. No que tange a alegacdo de que a demandada nao tem direito
a royalties ou indenizacao pelo uso de sua tecnologia, seu direito
igualmente apresenta-se controvertido.

N3ao havendo duvida quanto ao desenvolvimento da espécie
transgénica pela empresa Monsanto, fato reconhecido pela autora,
injusto seria vedar-lhe o alcance a valores que visam remunera-la
por isso.

Veja-se que a agravada é titular de patentes no Brasil e no exterior
sobre o método de transgenia em questao.

Como bem dito pelo eminente Relator, o art. 7° da Lei 11.092/05
permitiu a cobranca de royalties condicionada a comprovacdo da
venda por meio de notas fiscais, a despeito de proibida a
comercializacdo de sementes transgénicas no pais, o que é suficiente
para demonstrar que o legislador reconhece o direito da agravada a
remuneracgao pelo uso da tecnologia por ela desenvolvida.

Assim, embora na verdade nao se trate propriamente de royalties,
mas de cobranca pelo uso de tecnologia da requerida mediante
ajuste instaurado entre ela e as empresas que adquirem soja no
mercado internacional, nada ha de ilegal na exigéncia imposta aos
adquirentes do produto gerado por meio do trabalho intelectual da
demandada.[...]."®

Desse modo, desde ja se visualiza que as decisdes judiciais
inclinardo para o reconhecimento dos direitos advindos das patentes em
biotecnologia, o que acima de tudo é justo, todavia o Poder Judiciario deve,
quando necessario, estabelecer os limites dos direitos sobre as patentes em
biotecnologia, intervindo para efetivar a funcao social da propriedade

intelectual.

8 Agravo de Instrumento. Agravo Interno n°® 70010740264 e 001082772. Relator: Des. Pedro Luiz
Pozza. Décima Oitava Camara Civel. Julgado em 17.02.2005.
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A partir da decisao acima referida, da-se inicio, a partir de
agora, a construcao jurisprudencial acerca dos caminhos do patenteamento
genético. Outras decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem
construindo a jurisprudéncia acerca do cultivo de alimentos transgénicos,

sem contudo definir o entendimento sobre o assunto, sendao veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. ANTECIPAGAO DE
TUTELA. SUSPENSAO DE PAGAMENTO DE ROYALTIES PELO USO DE
SEMENTES GENETICAMENTE MODIFICADAS. REQUISITOS DO ART.
273 DO CPC. AUSENCIA DE PERICULUM IN MORA.

Sendo, as propriedades industrial e intelectual protegidas pela
legislacao nacional (Lei n© 9.279/96), e tendo, as agravantes,
comprovado a titularidade, através de registro, das sementes
geneticamente modificadas, plantadas pelo agravado, ndao se mostra
cabivel a suspensdo liminar, do pagamento devido aquelas, como
indenizacao pelo uso indevido.

Nao estando presentes os requisitos do artigo 273 do CPC, a ensejar
a ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ndo é
possivel a concessdo de tutela antecipada, ja que possivel, no caso
de procedéncia da agao, a devolugao do que foi indevidamente pago
pela agravada as agravantes. Agravo de Instrumento provido.

DIREITO AUTORAL. BUSCA E AEREENSAO. SOJA TRANSGENICA.
CONTRADITORIO RECURSAL. AUSENCIA DAS FUNDADAS RAZOES.

1. Somente em situagdes excepcionais é que se admite o
contraditério recursal na apelacdao do indeferimento de medida
criminal preparatéria de futura demanda criminal, em face da
possibilidade que ha da destruicao dos vestigios do crime. Preliminar
do Ministério Publico rejeitada.

2. Ademais de ser questionavel a legitimidade em mover o aparato
criminal, em face das exigéncias em termos de biossegurancga, ndo
ha plausibilidade da medida de busca e apreensdo (artigo 240 do
CPP) de amostras de soja transgénica quando houve autorizacao
governamental para comercializagao das safras, regulamentacao das
vendas e preservacdo de direitos autorais; quando os requerentes ja
demandam no civel, opondo-se a cobranca de royalties ou quaisquer
outros valores, pelas requerentes da medida criminal; quando houve
plantacdo macica de soja transgénica no Estado; quando ha
informacao de que 90% dos produtores apoiaram a proprietaria das
sementes ROUNDUP READY.

3. Podendo, na esfera civel ser resolvida a questdo, com o
restabelecimento da paz juridica, nao intervém o Direito Penal, em
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face de seu carater subsidiario e fragmentario. PRELIMINAR
REJEITADA. UNANIME. APELO DESPROVIDO. POR MAIORIA®’

Sobre tal matéria, a prépria Lei n® 11.105/05, expressamente,

estabeleceu restricdes quanto as patentes em biotecnologia, sendao veja-se:

Art. 6°. Fica proibido:
[...]

VII - a utilizacdo, a comercializacdo, o registro, o patenteamento e o
licenciamento de tecnologias genéticas de restricdo do uso.

Paragrafo Unico: Para os efeitos desta Lei, entende-se por
tecnologias genéticas de restricdo do uso qualquer processo de
intervencao humana para geracdao ou multiplicacdo de plantas
geneticamente modificadas para produzir estruturas reprodutivas
estéreis, bem como qualquer forma de manipulacdo genética que
vise a ativacdo ou desativacdo de genes relacionados a fertilidade
das plantas por indutores quimicos externos.

E se por um lado agricultores e industrias produtoras de
sementes geneticamente modificadas declaram guerra para decidir acerca
dos limites da titularidade das patentes em biotecnologia, por outro, com a
aprovacao da Lei de Biossegurancga, os alimentos transgénicos, aos poucos,
conquistam espaco e, numa discussdo polémica entre vozes que defendem o
progresso da ciéncia e ambientalistas ativistas que alertavam para possiveis
riscos, inclusive para geragdes futuras, os alimentos transgénicos passam

definitivamente a fazer parte da vida dos brasileiros.

A Lei 11.105/05, nos artigos 35 e 36, na parte reservada para

as disposigoes finais e transitérias, prescreve que:

87 Agravo de Instrumento n 70011578556, 132 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Agravante: Monsanto do Brasil Ltda e outros. Agravado: Gilberto Cassol. Rel. Desa. Lucia de
Castro Boller. Julgado em 28 de junho de 2005.
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Art. 35. Ficam autorizadas a producao e a comercializacao de
sementes de cultivares de soja geneticamente modificadas a
glifosato registradas no Registro Nacional de Cultivares — RNC do
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento.

Art. 36. Fica autorizado o plantio de graos de soja geneticamente
modificada tolerante a glifosato, reservados pelos produtores rurais
para uso proprio, na safra 2004/2005, sendo vedada a
comercializagao da producao como semente.

Sobre tais artigos, inseridos na Lei de Biosseguranca, a

doutrina assim se expressa:

E interessante que o legislador tenha se valido da Lei de
Biosseguranca para estabelecer uma norma de duragdao temporaria,
dispondo sobre a autorizacao para plantio de soja geneticamente
modificada, na safra 2004/2005. Grave, no entanto, é o disposto no
paragrafo Unico. O plantio de soja transgénica estava sendo
realizado no Brasil através de medidas provisérias. Com a nova Lei,
o Poder Executivo pode prorrogar a autorizacao sem a necessidade
de medida provisdria. Vejam que o Congresso Nacional, que antes
pelo menos tinha a fungcao de converter a medida proviséria em lei,
foi dispensado de participar da autorizag€1088.

O fato é que a entrada no solo nacional de alimentos
geneticamente modificados era inevitavel, independente da aprovacao da Lei
de Biosseguranca. Isso se deve, até mesmo, em razao da forte pressao
exercida pela comunidade internacional sobre o Brasil.

Outra questao que tem articulado a comunidade é a necessidade de
estudo do impacto ambiental sobre os alimentos transgénicos. José Geraldo
Brito Filomento alerta que é “indispensavel o estudo de impacto ambiental,
no que concerne aos valores a serem preservados do ecossistema, bem

como estudos mais acurados no que tange a saude humana”®®.

8 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. SA, Maria de Fatima Freire de. Biotecnologia e aspectos

relevantes da nova Lei de Biosseguranga. In, Revista da Faculdade Mineira de Direito - v. 1 (jan.
- jun. 1998). Belo Horizonte: PUCMinas, 2005, p. 15.

8 FILOMENTO, José Geraldo. Op. Cit. p. 186.
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3.9.2 O 3° Encontro de Parte do Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca
e a Oitava Convencdo de Partes sobre Diverisdade Bioldgica

No més de marco de 2006, foi realizado na cidade de Curitiba
um dos mais importantes eventos mundiais de discussao sobre a diversidade
bioldgica, que é o MOP3 (3° Encontro de Parte do Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranca) e a COP8 (Oitava Convencao de Partes sobre
Diversidade Bioldgica). O objetivo principal destas reunides de abrangéncia
internacional é fomentar o discurso sobre a criacdo de mecanismos para
protecao da biodiversidade em face do avanco da biotecnologia. A
importancia destes eventos, no Brasil, somente pode ser comparada apenas
com a realizagcao da ECO 92, no Rio de Janeiro.

Os eventos reuniram autoridades do assunto de diversos
paises € um dos momentos mais esperados do debate versava sobre os
alimentos transgénicos. O assunto incluido na pauta da MOP3 tinha um

objetivo bem definido na rodada de discussdes, senao veja-se:

As Partes devem estabelecer ou manter meios para manejar 0s
riscos associados ao uso e soltura de organismos vivos modificados
(OVMs) resultantes da biotecnologia. As Partes portanto sao
obrigadas a implementar agdes em nivel nacional para assegurar que
OVMs ndo causem efeitos adversos sobre a biodiversidade. °°

Ocorre que um dos pontos principais da MOP3, como
assinalado, que iria discutir a rotulagem das cargas transgénicas, ficou
adiado para apds quatro ou seis anos. Desse modo, somente em 2010 ou
2012 o assunto voltara a ser analisado.

A respeito de tal adiamento de definicdes sobre o assunto,
entendemos que os megagrupos de investimentos biotecnoldgicos, e que

produzem as sementes transgénicas obtiveram vitéria, pois apds transcorrido

% A convencdo sobre Diversidade Bioldgica: Entendendo e Influenciando o Processo. Um guia para
entender e participar efetivamente da Oitava Reunido da Conferéncia das Partes da Convengdo sobre
diversidade bioldgica. United Nations University. UNU-IAS-Institute of Advanced Studies. p. 15.
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o periodo de quatro a seis anos todo o meio ambiente provavelmente estara
contaminado com os organismos geneticamente modificados. Uma vez mais,
o interesse econdmico prevaleceu sobre os interesses sociais®?.

As sementes de alimentos transgénicos caracterizam-se pela
forte resisténcia a herbicidas. Todavia, as areas cultivadas com tais
sementes acabam por contaminar o solo dos produtores que optam por nao
cultivar sementes transgénicas. Em breve estes agricultores comecardao a
sentir a pressao que o0s prejuizos causados pelas lavouras transgénicas
acarretarao em suas propriedades e, com isso, nao terao outra opgao a nao

ser também cultivarem alimentos transgénicos. Serd, definitivamente, a era

91 . . .
Interesses comerciais vencem na MOP3. Apds uma semana marcada pelo impasse da

rotulagem de cargas transgénicas,a Reunido das Partes do Protocolo de Cartagena (MOP3) alcangou o
consenso pela proposta do contém transgénicos. O acordo foi atingido com a inclusdo de um adendo
proposto pelo México, que junto com Nova Zelandia e outros paises estava bloqueando o avanco das
negociagbes. O resultado pode ser considerado uma vitdria das transnacionais de biotecnologia, pois o
prazo para regulamentagao foi estendido de quatro para seis anos, e foi eliminada a identificagao
obrigatdria de exportacdes e importacdes de produtos geneticamente modificados no comércio entre
paises membros (que adotaram o Protocolo) e aqueles ndo-membros (que ndo adotaram o Protocolo).
Desse modo o documento final permite importacdes de transgénicos originados de paises ndo
signatarios do protocolo, como os EUA. Os EUA, apesar de ndo ter ratificado o protocolo, mandou uma
forte delegacao pra fazer o lobby de seus interesses. Até 2012 a identificacdo de cargas transgénicas
ou convencionais vai depender da capacidade técnica de cada pais. Ao todo, serdo seis anos para que
a populacdo global saiba com precisao o que circula pelas fronteiras nacionais. Segundo o protocolo as
nacles que ainda ndo estdo capacitadas receberdo ajuda para implementar as regras de rotulagem até
0 prazo estipulado. Para o Greenpeace, "a responsabilidade pelo pequeno avanco da MOP3 recai
principalmente sobre as multinacionais de biotecnologia, o agronegdcio e os paises exportadores de
transgénicos, como o Canadda, EUA e Argentina, que mais uma vez conseguiram seqiestrar uma
conferéncia ambiental da ONU e transforma-la no palco de negociagbes de interesses puramente
comerciais". O fracasso da MOP3 serviu como prévia do que vai ser a 82 Reunido das Partes da
Convencgdo de Diversidade Bioldgica (CDB COP8), que se reunird também em Curitiba, de 20 a 31 de
marco. A CDB tem o mandato de ser um esforco de coordenacao internacional para conservar e
manejar a biodiversidade do planeta. Os pontos mais polémicos da CDB COP8 serdo: reparticdo de
beneficios derivados do uso de recursos genéticos; continuidade ou ndo da moratéria as sementes
terminator; a conservagdo e uso da biodiversidade e a implementagdo dos Programas de Trabalho de
Areas Protegidas, Florestas e Biodiversidade Marinha e Costeira dentro dos prazos ja previstos (2010
para florestas e 2012 para areas marinhas e costeiras). Enquanto as transnacionais de biotecnologia
conseguem impor seus interesses, os cerca de mil agricultores/as da Via Campesina continuam a
ocupar o campo experimental de transgénicos da Syngenta Seeds, em Santa Teresa do Oeste, PR. O
campo ¢€ ilegal, pois encontra-se na zona de amortecimento do Parque do Iguacu onde é proibido o
plantio de transgénicos. Porém, o Juiz da 12 Vara Civel de Cascavel, Fabricio Priotto Mussi, concedeu
no dia 16 uma liminar de reintegracao de posse favoravel a Syngenta Seeds, determinando a retirada
do movimento em cinco dias. O juiz estabeleceu uma multa didria de R$100,00 a cada membro da
ocupagao caso a ordem judicial ndo seja cumprida no prazo estabelecido. Mesmo assim os agricultores
decidiram permanecer até o gdoverno federal encerrar as atividades da empresa. In,
prod.midiaindependente.org/pt/blue. Acesso em 12.10.2006.
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em que sé serao cultivadas sementes transgénicas. Sem qualquer
possibilidade de retrocesso ou de retorno, estamos sob o completo dominio
das multinacionais que exigem a cobranca de royalties. Para tais empresas,
nao existem preocupacdes como o futuro do meio ambiente. A
biodiversidade presta-se tao somente como matéria-prima para a producao
de novos produtos biotecnoldgicos. Nesse sentido, Vandana Shiva demonstra

as conseqliéncias do dominio mundial das patentes em biotecnologia:

[...] o cultivo de plantas tolerantes a herbicidas € uma das maiores
areas de investimento na biotecnologia agricola. O objetivo é
concentrar o controle do mercado agricola nas mados de umas poucas
empresas. Ao mesmo tempo, entretanto, isso introduz novas pressdes
em direcdo a uniformidade, na medida em que as lavouras nao
resistentes aos herbicidas sao incapazes de crescer em solos
contaminados pelo uso excessivo desses produtos quimicos. Além do
mais, nas regides onde ha biodiversidade, a introducao de culturas
geneticamente modificadas com tolerancia a herbicidas pode acabar
gerando superervas daninhas, a medida que os genes responsaveis por
essa tolerancia sdo transferidos para plantas daninhas parentes das
variedades agricolas.??

3.9.3 O Projeto de Lei para criagao do Estatuto do Produtor Rural

O recente Projeto de Lei, datado de dezembro de 2006, de

autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que dispde sobre o Estatuto do

|93

Produtor Rural®?, pouco contribui sobre os direitos do produtor rural no que

diz respeito ao cultivo das sementes transgénicas, o que muito se lamenta.

92 SHIVA, Vandana. Biopirataria: pilhagem da natureza e do conhecimento. Petrépolis: Vozes,

2001, p. 147.

93 0 projeto de lei que dispde sobre o Estatuto do Produtor Rural contém 35 artigos (PSL 325/06) e foi
apresentado ao Senado Federal no més de dezembro de 2006. O Senador destaca sete dos principais
pontos do Estatuto do Produtor Rural, a seguir descritos:

1. “Crédito rural: estabelece prazo maximo de 30 dias para apreciacdo, pelas instituicdes dos pedidos
de financiamento feitos por produtores rurais. Além disso, proibe que a concessdo de crédito rural
seja condicionada a contratacdo, por parte dos produtores rurais, de produtos ou servigos
bancarios estranhos a atividade agropecuaria financiada.
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Ao nosso ver, a maior contribuicdo do projeto, se aprovado,
sera a equiparacao do produtor rural a consumidor, nos termos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Todavia, isso em muito se distancia das atuais
necessidades do agricultor frente as novas técnicas adotadas pela
biotecnologia na agricultura. Tal constatagao tao somente confirma que os
legisladores brasileiros ainda nao estao devidamente preparados para
enfrentar as questdes advindas das conseqliéncias da revolugao bioldgica.

Se o0s ideais deste Projeto estivem em sintonia com as
necessidades atuais do agricultor rural, seria nele incluido mecanismos de
protecdo do agricultor contra abusos cometidos por empresas que detém a
titularidade das patentes da tecnologia das sementes transgéncias, bem com
a responsabilidade destas pelos eventuais danos causados ao meio
ambientes decorrentes da sua utilizagdo. Todavia, nenhuma alusdo a tais

questdes se encontra no Projeto do Estatuto do Produtor Rural.

2. Assisténcia técnica e extensdo rural: determina que a assisténcia técnica e extensdo rural publicas
sao direitos de todo produtor rural.

3. Seguro rural: estabelece que o seguro rural, com custo compativel com a rentabilidade da
atividade agropecuaria, é direito do produtor rural, desde que sejam respeitadas as regras de local
e data de plantio constantes do zoneamento agricola anual. Dispde, ainda, sobre a subvencdo do
prémio do seguro rural.

4, Acesso aos mercados: estabelece o prego minimo suficiente para cobrir os custos de producao
como direito do produtor rural. Define como infragdo a ordem econémica o exercicio abusivo de
poder de mercado por parte de fornecedores e de compradores contra o produtor rural. Equipara o
produtor rural ao consumidor, para fins de aplicacdo do "Cddigo de Defesa do Consumidor".

5. Acesso a terra: reafirma o principio constitucional da Funcdo Social da Terra. Dispde sobre a
reforma agraria e o crédito fundidrio e sobre a garantia da assisténcia técnica e do apoio
necessario para que os assentamentos possam se integrar aos mercados de forma competitiva.

6. Infra-estrutura rural: trata dos projetos de irrigagdo e drenagem, e de eletrificagdo rural, com
énfase na preservacdo do meio ambiente, na viabilizacgdo do aumento da produtividade
agropecuaria e na reducao dos custos de producao.

7. Assisténcia social e a saude do produtor rural: dispde sobre o acesso das comunidades rurais as
acdes de cidadania, como obtencdo de carteira de identidade, CPF e titulo de eleitor. Determina
que cada comunidade rural deve ter, obrigatoriamente, pelo menos uma unidade de salde, com
presenca de agente de salde e de enfermeiro em tempo integral, e de médico em tempo parcial
ou integral." In, <http://www.senado.gov.br>. Acesso em 31.12.06.
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4 A PROPRIEDADE INTELECTUAL E O CONHECIMENTO CIENTIFICO

Evoluir é variar. Na evolucdo humana o pensamento varia

incessantemente. Toda variacdo é adquirida por temperamentos predispostos: as
variacbes uteis tendem a ser conservar.

José Ingenieros®*

4.1 A inventividade humana

O conhecimento sempre foi o veiculo que conduziu a
humanidade pela histéria, quer seja como diferencial entre dominantes e
dominados, seja como recurso que determinou a evolucdo da espécie

humana. Na andlise de Suzete Venturelli:

A vida, por sua vez, busca explorar todas as formas possiveis,
elaborando um universo imenso na cultura, no qual ela propria é o
motor principal da sua evolucdo. Para Lévy (2001, p. 108), a cultura
humana manifesta uma unidade com a cultura cumulativa: as
invencdes, as palavras, as obras dos mortos nao desaparecem com
eles. Essa unidade que se estende a nossa espécie constitui um
agrupamento na producdo de novas formas, idéias, imagens,
relatos, técnicas, modos de vida, etc. Os seres humanos se mantém
no limite do espaco explorado e em contato com formas novas que
surge no espaco virtual®.

A constante necessidade de superacao produz idéias. As
conquistas que a cronologia nos da conta sao frutos, inicialmente, das
investigacdes do intelecto humano. Todo produto ou servico passa
necessariamente pela construcao do pensamento para depois realizar-se no

plano da sua corporalidade.

% INGENIEROS, José. O homem mediocre. Traducdo de Alvanisio Damasceno. Curitiba: Livraria do
Chain, s.d, p. 9.

95 VENTURELLI, Suzete. Homem artista, deus criador ou feiticeiro ciborgue. In. DOMINGUES, Diana
(Org.). Arte e vida no século XXI. Tecnologia, ciéncia e criatividade. Sdo Paulo: UNESP, 2003, p.
342.
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A producao intelectual cientifica foi objeto de analise por Michel

Foucault, na obra "O que é um autor?”, para quem:

No século XVII ou no XVIII produziu-se um quiasma; comegou-se a
receber os discursos cientificos por si mesmos, no anonimato de
uma verdade estabelecida ou constantemente demonstravel; é a sua
pertenca a um conjunto sistematico que lhes confere garantias e nao
a referéncia ao individuo que os produziu. Apaga-se a fungao do
autor, o nome do inventor serve para pouco mais do que para
baptizar um teorema, uma proposicdao, um efeito notavel, uma
propriedade, um corpo, um conjunto de elementos, uma sindroma
patoldgico. [...] se na matematica a referéncia ao autor pouco mais
€ do que uma maneira de nomear os teoremas ou conjuntos de
proposicoes, em biologia e em medicina a indicagao do autor e da
data do trabalho tém um papel bastante diferente: ndo se trata
simplesmente de indicar a fonte, mas de dar algum indicio de
‘fiabilidade’ relativamente as técnicas e aos objetos de
experimentacao utilizados num dado momento e num determinado
laboratdrio.”®

Para tal filésofo, a identificacdo da autoria em ciéncia estava
ligada, entdo, a confiabilidade e a legitimidade do invento, considerando-se o
contexto de tempo e espaco.

As questdes relacionadas a autoria no discurso cientifico, no
dizer de Andréa Maria Carneiro Lobo, servindo-se dos ensinamentos de

Foucault, surgiram em razao de que:

A fungdo-autor relacionou-se, basicamente, a necessidade de dar
legitimidade aos discursos, reunindo-os sob determinadas
regularidades e singularidades. Inicialmente esteve associada a
necessidade de dar legitimacdo aos discursos cientificos, ordenando-
os segundo principios de verdade associados ao método, a
experimentacdo e a teorizacdo sobre os resultados obtidos.®’

% FOUCAULT, Michel. O que é um autor? Trad. Antonio Fernando Cascais e Eduardo Cordeiro. 5. ed.
[S.L.]: Vega, 2002, p. 49/50.

°7” CARNEIRO LOBO, Andréa Maria. Desvanecimento poético: outra experiéncia possivel nos
textos de Paulo Leminski e Ana Cristina César. Dissertacdo de Mestrado. Curso de Pés-Graduagdo
em Histéria, Linha Espaco e Sociabilidades. Setor de Ciéncias Humanas, Letras e Artes, da
Universidade Federal do Parana. 2005. p. 79.



99

Continua a historiadora expondo que:

Ao mesmo tempo em que o discurso cientifico almejava o status de
verdade, opondo-se ao discurso religioso por meio de um pretexto
dominio do empirico sobre o tedrico, e do objeto sobre o subjetivo,
demandava uma certa superioridade da experiéncia sobre o discurso
do cientista, o qual, em tese, consistiria no relato isento de qualquer
subjetividade das ‘verdades’ reveladas pela empiria. A fungao-autor
na ciéncia, tao necessaria nos primordios da investigacao cientifica -
séculos XVI, XVII e XVIII - acaba sendo relegada a um segundo
plano, especialmente a partir de Newton, quase que desaparecendo
por completo na medida em que a crenga na auséncia de um sujeito
controlando os processos do objeto projetou a verdade cientifica na
experiéncia.®®

Na Idade Média, por exemplo, a pessoa do inventor cientifico
era identificada até mesmo para o fim de receber punigdes, se necessarias.
Entre o sagrado e o profano situava-se a necessidade de se individualizar o
inventor para responder pelas conseqliéncias de suas idéias, bem como para
o poder da época manter o controle sobre a sociedade.

Naturalmente, no decorrer da historia a posicao destinada ao
autor/inventor alterou-se. Podemos evidenciar isso nas palavras de Rolland
Barthes, segundo as quais "o autor é uma personagem moderna, produzida
sem duvida por nossa sociedade na medida em que, ao sair da Idade Média,
com o empirismo inglés, o racionalismo francés e a fé pessoal da reforma,
ela descobriu o prestigio do individuo, ou, como se diz mais nobremente, da
'‘pessoa humana”,®’

Os direitos concernentes ao invento, ou seja, a sua
intelectualidade, sao uma forma sagrada de propriedade, diferindo, pela

propria natureza, da propriedade material.

98 CARNEIRO LOBO, Andréa Maria. Op. cit. p. 79/80.
% BARTHES, Rolland. O Rumor da lingua. Trad. Mario Laranjeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fonte,
2004, p. 58.
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Embora a inventividade tenha os seus direitos reconhecidos,
foi a propriedade material o sinbnimo de seguranca durante muitos séculos.
Este espaco fisico mantinha relacdo tdo direta com o individuo que se
constituia em uma forma de ponto de seguridade e utilitarismo, onde a vida
humana se desenrolava. Da terra, na sua acepgao mais usual, se retira o
alimento e, assim, a continuidade da espécie humana esta preservada. Alias,
a palavra humanidade advém do latim humus, que nada mais é do que terra.

As batalhas medievais centravam-se no poder sobre terras. A
propria condicdo de cidadania era condicionada a propriedade. Muralhas
eram erguidas para a sua protecgao.

Os valores se alteraram e os limites da propriedade, na
atualidade, nao mais sdo delimitados por muralhas. Com o fendmeno da
globalizacdo, ndao existem limites fisicos. As fronteiras espaciais desenhadas
nos mapas nao constituem barreiras para a livre circulacdo de bens e
informagdes. Em tempo real, o conhecimento transita livremente por todos
os territérios, sem quaisquer barreiras. E o contexto do século XXI, a que se

refere Maristela Basso:

Tais constatacdes podem trazer alguma perplexidade, porque fomos
habituados a pensar que o direito protetor de um interesse
puramente individual, situado no quadro familiar ou patrimonial,
encontra seu campo de protecao e evolugao dentro das fronteiras de
um pais. Entretanto, a vocacdo dos direitos do autor e do inventor é
internacional. As atividades do autor e do inventor incidem sobre o
campo social, enriguecem o patrimonio cientifico, fecundando-o a
cada dia. Das invencdes depende a expansao industrial e
tecnoldgica. Das idéias, o desenvolvimento da humanidade. Logo, o
interesse do Estado é encorajar os autores e inventores. Mas nao
basta que o Estado o faca, ou que o Estado faca e outro nao, ou o
facam diversamente, porque as idéias, criagdes e invencdes nao
resistem as fronteiras e se expandem naturalmente.'®

De maneira mais profunda que em épocas anteriores, os

avancgos técnico-cientificos repercutem na vida social. Cada invento cientifico,

100 BASSO, Maristela. Op. cit. p. 53.
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antes de entrar na linha de produgao, e depois no mercado, passa por um
processo de reconhecimento de patente, ou seja, recebe a protecao juridica
temporaria contra o uso indevido por terceiros. Apds receber a protecao
legal, a propriedade inventiva esta apta para transformar-se em produtos e
servicos. Invengdes, patentes, marcas, modelos de utilidade, indicagdes
geograficas, desenhos industriais, dentre outros, sao merecedores de
protecao pela sua condigao de propriedade industrial.

Se informacao e conhecimento geram produtos e servigos na
sociedade capitalista, o que desperta interesse é a qualidade e a quantidade
das informacgdes que circulam.

Do direito, entdo, espera-se a atencdo e o cuidado necessario
para tutelar tal propriedade. Deve, ainda, a propriedade intelectual atender
a sua funcdao social, contrapondo-se ao modelo do capitalismo tdo bem
implantado na atualidade e que resiste em nao ceder espago para a
promessa humanitaria de inclusao social.

Pensar em propriedade intelectual no século XXI é direcionar-
se para a engenharia genética, a nanotecnologia, o conhecimento tradicional
dos povos indigenas, a industria farmacoldgica e a biopirataria. E nestes
espacos que transitam os interesses industriais do mercado mundial. A
disputa pela propriedade intelectual é o palco onde se encontram os
interesses dos megagrupos de investimentos.

De modo geral, surgem no plano juridico normas especificas e
pontuadas para a protecao da propriedade intelectual, tais como a Lei n©
9.297/1996 (Lei da Propriedade Intelectual) e as convengdes internacionais:
Convengao de Paris, Convencdo de Berna e a Convencao de Munique. H3,
portanto, consenso que a propriedade intelectual merece a atencao e a
cooperacgao internacionais.

Tais instrumentos legais, todavia, circulam sobre o eixo das

estratégias do mercado internacional, principalmente no enfoque central de
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investimentos em areas promissoras para o desenvolvimento de capital,
como 0s avangos da biotecnologia.

Em paralelo a tais legislacdes, ha a crescente necessidade de
invocar os preceitos constitucionais do direito fundamental da propriedade e,
da mesma maneira, o direito fundamental da fungao social da propriedade,
institutos estes que devem coexistir em harmonia no sistema juridico
vigente.

E necessario propor a andlise entre o artigo 170 da
Constituicdo Federal, que institui o direito a propriedade, como um principio
geral da atividade econ6mica, e o inciso XXIV do artigo 5° da Constituicdo
Federal que prescreve a garantia fundamental da fungdo social da
propriedade.

O tema encerra varias faces, ao passo que o instituto da
propriedade, seja material ou intelectual, deve ser enfrentado ndao apenas no
aspecto juridico, mas também na questdao social, econOmica, politica e
cultural.

Situar a propriedade na contemporaneidade requer a definigao
do sujeito de direito e sua relagdo com a propriedade. Abandonando o
escopo do Direito Civil modelado pelas inspiragdes francesas do Século XIX,
€ consenso que o ser humano encontra-se no centro das atencgdes do direito.
E ele, o sujeito de direito e a sua dignidade, o destino de qualquer direito.
Nesse sentido Maria Auxiliadora Minahim, citando Canotilho, assim se

pronuncia:

Canotilho alerta para o fato de que “as instituicdes e os individuos
presentes numa ordem constitucional estao hoje mergulhados numa
sociedade técnica, informativa e de risco, que obriga o jurista
constitucional a preocupar-se com o espaco entre a técnica e o
direito de forma a evitar que esse espaco se transforme numa terra
de ninguém juridica. Nao se admitem, por isso, — acrescenta - as
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angustias constitucionais perante os fendmenos da biotecnologia

(inseminacdes, clonagens), das auto-estadas da informac&o etc”.'°!

A virada do milénio trouxe consigo a esperanca da inclusao
social. Se o recém-concluido século XX foi escrito por estatisticas de
atrocidades, aviltamento a vida e desrespeito a dignidade humana, a entrada
do terceiro milénio procura recuperar o valor-fonte do ser humano.

No entanto, para pensar o direito é preciso olhar o que se
passa no mundo. Ndo ha como separar o direito do fendmeno da
globalizagdo. Este é o primeiro ponto. O direito deve ser modelado para
enfrentar tal realidade. Por segundo, o direito coevo busca efetividade e
respeito aos direitos fundamentais.

A globalizagao alimenta-se da propriedade, da riqueza, da
circulacao de patrimonio e, por onde passa, produz a exclusdo social. Ja o
direito procura caminhar na contramado desse sistema, buscando retirar os
excluidos de tal situacao.

Corrigir a desigualdade é repensar as questdes patrimoniais e
saber, dentre as varias modalidades de propriedade, qual delas pode
contribuir para as politicas de inclusdo social.

Na sociedade globalizada ndo restam duvidas de que a
propriedade intelectual, originada do intelecto humano, desponta seu valor
econdmico no transito das negociagdes internacionais. Na sua forma de
propriedade industrial, aposta nas invengdes advindas da biotecnologia. A
circulagao de riquezas sera sediada na producao biotecnoldgica.

Pesquisas com células-tronco, alimentos transgénicos,
clonagem, nascimento e morte assistida, industria de farmacos, dentre
outras novidades surgem como vedetes deste século. Em todas elas, os
conflitos centram-se no dominio da técnica e no direito de sua utilizacdo. Sao

os direitos da propriedade intelectual.

101 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. S3o Paulo: RT, 2005, p. 43.
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E é esta propriedade que deve ser pensada como instrumento
de inclusdo social. O avango técnico-cientifico deve atender as necessidades
humanas, e ndo somente aos interesses meramente mercadoldgicos.

Nessa vertente, ha que se dedicar ao encontro entre a Lei
11.105/2005, conhecida como Lei de Biosseguranca e a Lei de Propriedade
Industrial, Lei 9.297/1996, sendo que a primeira trata da ciéncia e da
inventividade desta, e a segunda, por sua vez, do controle desta

inventividade.

4.2 Biotecnologia, inventividade e poder: analise do pensamento de
Michel Foucault

E quanto a inventividade e ao controle, José-Carlos Mariategui
conclui que "o sucesso da ciéncia hoje ndo se baseia somente nesses
resultados tecnolégicos, mas também em uma combinacdo cuidadosa e

702 E esse controle que poderd

equilibrada de inventividade e controle
equilibrar os interesses dos cientistas, dos investidores e da sociedade, pelo
viés da funcao social da propriedade.

A titularidade das patentes em biotecnologia traz consigo a
idéia do controle. E controle, relaciona-se com o poder, nos remetendo ao
pensamento de Michel Foucault.

Foucault foi um fildsofo do século passado (1926-86),
Influenciado pelo periodo da Segunda Guerra Mundial, foi durante um
periodo adepto ao marxismo e na década de 50 aproximou-se da filosofia de
Nietzche.

Observamos, por meio do pensamento de Michel Foucault, que

0 que interessa ao Estado € o maximo de producdo. E producdao para um

192 M ARIATEGUI, José-Carlos. Op. cit. p. 162.
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Estado ndo mais esta relacionado com sua dimensao territorial, mas sim,
com a quantidade de populagdo e com a saude. Quanto mais populoso for
um Estado e quanto mais salude os cidaddos tiverem, maior sera a producao.

Com base nisso, quanto mais o Estado produzir, maior poder
tera. Associando a idéia de Foucault para a biotecnologia, chegamos a
conclusdo que os interesses pregados pelo estado atual da ciéncia revisitam
justamente estes conceitos. A biotecnologia esta centrada, hoje, em grandes
eixos de pesquisas, que € a alimentacdo e a saude humana.

Pretende a biotecnologia aumentar a producao de um pais (ao
maximizar a producao agricola, por meio dos alimentos transgénicos) e,
ainda, possibilitar a cura de iniUmeras doencas, gerando assim um novo
conceito de saude, muito mais eficiente do que as terapéuticas utilizadas no
século passado.

Salude e producado, entdo, sdao os marcos que a biotecnologia
pretende fixar neste século, sempre revestida da idéia de que isso significara
poder.

A ciéncia nao segue, entdao, a linha do progresso que
imaginamos, até mesmo por estarmos influenciados por uma idéia romantica
do que a ciéncia significa. Para Foucault o progresso nao € continuo, razao
pelo qual ele opta por utilizar o termo “arqueologia”, rejeitando a palavra
“histéria”, por ser aquele primeiro termo mais adequado para representar a
realidade.

O conhecimento como ja assinalado, significa poder. Na era da
informacdo, ou até mesmo da era genética, o poder reveste-se de maior
poder ainda, pois todas as relagdes transitam pela inventividade, pelo saber,
pelo controle da informagdo. Assim, quem detém a informacdo passa a
ocupar a posigcao de classe dominante da sociedade.

As classes dominantes, ao longo da historia, sempre foram o

modelo a ser seguido por todo o restante da sociedade. E esta classe que
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ditou as regras de comportamento e de conduta. De diferentes maneiras,
iISSO sempre ocorreu nas sociedades humanas.

Para Foucault o poder manifesta-se por meio do que ele
denomina de “poder disciplinar”, ou seja, ndo € necessario existir um poder
hierarquico e vertical. O que existem sdo regras de conduta a serem
seguidas. Nao é necessario um comando hierarquico para que a sociedade
adote determinada postura. As préprias relagdes sociais acabam por fazer
com que isso acontecga, ao buscar um padrao de normalidade a ser seguido.

Em outras palavras, isso significa que:

“Através das ciéncias sociais, o individuo moderno, ou o ‘sujeito’, é
criado para ser definido mediante tal senso de normalidade. Quando
se trata de criacdo de cidadaos disciplinados, as ciéncias sociais
determinam a natureza do Estado moderno, que usa seu
conhecimento de tais ciéncias, em vez da forgca ou do costume, a fim
de controlar a sociedade.

O poder disciplinador espalha-se, pois, pelo conjunto da sociedade
moderna. Mas Foucault analisa o poder de maneira sutil. Na
sociedade, o poder tem condicdes de ser ao mesmo tempo criativo e
opressivo, e as disciplinas tanto podem permitir como oprimir. Nas
sociedades modernas, particularmente mas democracias, ninguém
‘possui’ o poder: ele é movel e fui através de diferentes grupos e
instituicbes. Além disso, é inerente ao sistema, em vez de aos
individuos. No entanto, os individuos sao moldados, manipulados,
limitados e oprimidos por teias de relagbes que mal conseguem

compreender”.'®

O poder que a biotecnologia, e mais especificamente o poder
conferido aqueles que detém a titularidade de patentes é também sutil. E
como assinalado no texto acima transcrito, o poder pode ocasionar a
opressao ou a permissao (ou inclusao), na dependéncia de como este poder
sera administrado.

Ao se constituirem monopdlios de patentes, o poder gerado

pela propriedade intelectual terda como conseqiiéncia somente a opressao. No

103 ADAMS, lan; DYSON R. Cinquenta pensadores politicos essenciais: da Grécia antiga apés dias atuais.

Tradugdo de Mario Pontes. Rio de Janeiro: DIFEL, 2006, p. 184.
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caso dos agricultores, ndo restara outra opgao a nao ser utilizar a tecnologia
das sementes transgénicas, pagando o valor fixado pelas industrias
produtoras de tais sementes. Nao se trata de um poder expresso,
hierdrquico. Ma sim, é um poder dissimulado, mas que retira dos dominados
qualquer possibilidade de recusa ou defesa.

O poder conferido pela era da biotecnologia acaba por molar os
dominados e, com isso, ampliando sua esfera de dominagao. Na esteira do

pensamento de Foucault:

“O sujeito moderno é uma criagdo das ciéncia humanas e dos
sistemas disciplinares a elas associados, e, portanto, dos sistemas
de socializacao e expectativa social que nos modelam. Mas o quadro
pintado por tais ciéncias e sistemas, a fim de fixar o que devem ser
o0 humano e as formas apropriadas de comportamento, pode ser
desafiado. Podemos intervir no processo € nds mMesmos nos
amoldarmos, embora nao no sentido de descobrir nossa ‘verdadeira
humanidade’. Nao ha verdadeira humanidade por descobrir.
Podemos apenas existir em conformidade com algumas imagens ja
construidas, geradas pelo sistema, e em conseqiéncia submetermo-
nos ao sistema disciplinar do poder. Na verdade, temos que
compreender o0s processos envolvidos e sermos criativos na
construgdo do nosso eu individual. Ai reside a possibilidade de
sermos livres”'%?,

Torna-se livre na fase atual de desenvolvimento da
biotecnologia é tornar-se independente do monopdlio das patentes. Num
entendimento pessoal, tornar-se livre ndo significa distanciar-se do sistema,
mas sim, entender seu modo de funcionamento para assim construir a
resisténcia a ele.

N3ao é salutar, entdo, repelir o sistema e construirmos uma
nova realidade como se este ndao existisse. Cabe a nds, construir novos

pensamentos como base na realidade. Transportanto esse entendimento

194 ADAMS, lan; DYSON R. Op. cit. p. 184.
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para o assunto das patentes em biotecnologia, de nada adiante impedirmos
a entrada em solo nacional de sementes transgénicas ou entdao promove a
recusa das patentes.

A solucdo para a independéncia ao nosso ver é pensar na
funcao social das patentes, de modo de atendem prioritariamente os
interesses sociais, mas que ao mesmo tempo respeitem os direitos
individuais daqueles que controlam o poder sobre as patentes. Trata-se de
encontrar o equilibrio, ou seja, a harmonia entre interesses. No direito
contemporanea, a lei ndo mais pode estar vinculada apenas ao texto, ela
deve ser interpretada para atingir sua finalidade. Nesse sentido, com base no

pensamento de Michel Foucault, a doutrina esclarece que:

“A norma ndo é mais reduzida a um texto legal, mas passa a ser
concebida como uma peca essencial ao lado de outras, das
instituicdes juridicas. Nesta linha, as normas s6 podem ser aplicadas
de modo legitimo e eficaz quando conectadas em substancia, e
hermeneuticamente, com a realidade social e econémica, integrando-
se, desta maneira, com parte principal e necessaria do sistema legal,
a manutencao do jogo do poder-saber e saber-poder.

A visdo do mundo atinente ao direito se perfaz, enfim, através da
conciliacdao de interesses inter-individuais e inter-grupais oriundo de
um universo micro-juridico, setorizado, e também, de grandes
interesses coletivos ditos "gerais" (na verdade de uma elite que
consegue fazer prevalecer seus valores proprios aos demais, em
certo tempo, lugar e espago), com enormes repercussdes no universo
macro-juridico.

Conclusivamente, o positivismo juridico critico é o Unico que
desperta para a multiplicidade de eventos societarios, bem como para
com a dialética destes, postos dentro da sociedade disciplinar.
Somente ele estd capacitado para alimentar o poder-saber e o saber-
poder (teoria foucaultiano), que na orbe juridica vai contribuir para a
pacificacao de um sistema de ‘'legalizacado e normatizacao"
eficientemente plural, capacitado a atender a micro-coletividades
indefinidas e sujeitos indeterminados isoladamente ou inseridos num
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contexto conjuntural do macro-juridico aplicado a generalidade
social.” 19

Este é, entdo, o caminho para a independéncia da sociedade.

Cabe ao direito a sua construgao.

105 SILVA, Patricia Bressan da. Aproximacdo entre o positivismo juridico critico e teoria do direito de
Foucault. Conciso didatico. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 62, fev. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3718>. Acesso em 10.11.2006.
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5. A PROPRIEDADE E O DESAFIO DA FUNGCAO SOCIAL

N&o existe filésofo sociélogo, que eu conheca, que tenha tentado marcar o
momento preciso em que uma norma social se torna realmente norma juridica.

Compete aos juristas fazé-lo.
Léon Duguit™®

A propriedade sob a lente do interesse publico e privado: a
superacgao da dicotomia

A propriedade, inicialmente, foi analisada sob o enfoque
exclusivamente individualista. Tratava-se de um direito absoluto, destinado
apenas para cumprir os interesses pessoais do proprietario. Para afastar tal
concepcao de propriedade, e nela entender o conceito da funcdo social, é
necessario examinar a superacao da dicotomia entre o interesse publico e

privado.

Nesse sentido, muitas vezes a complexidade da ordem social
confunde-se com a prépria complexidade do direito. A par disso, necessita o
direito adaptar-se as mudancgas sociais, para que assim dele se obtenha a
protecao que se espera, enquanto instrumento de pacificagao social.

Depois que o modelo de justica pelas préprias maos foi coibido,
o direito passou a ser considerado como o ultimo refigio do homem para a
realizacdao da justica. Quando os outros mecanismos sociais ndo dao conta de
realizar a justica, como exemplo por meio das politicas publicas de inclusao

social, a Unica alternativa é o Judiciario.

1% DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel, Paris, 1927 (I, p. 128). Apud, ASSIER-ANDRIEU. O
home nas sociedades humanas. Tradugcdo de Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. XXXIX
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Aos construtores do direito foi depositada a responsabilidade
pela escolha de novos caminhos, para que esteja ele mais préximo de seus
ideais e atuando de maneira efetiva para a satisfacdo dos interesses dos
jurisdicionados.

E sobre a realizagdao do direito, a doutrina tem se ocupado da
aparente dicotomia entre o interesse publico e privado. Talvez, por um
desencontro de posicOes - considerando que tal distingdo de conceitos surgiu
apenas na modernidade -, o publico e o privado muitas vezes acabam sendo
equivocadamente situados em posicoes opostas e com objetivos
antagbnicos. Todavia, para se compreender o sistema dos interesses
publicos e privados na ordem das discussdes é preciso resgatar a idéia da
formacao do proprio Estado.

E da autoria de Thomas Hobbes uma das mais repetidas frases
da filosofia: Homo Ilupus hominis. Isso significa que o estado natural do
homem é o de beligerancia, de conflito, em razdo da necessidade natural de
autopreservacao e de conquistas, em especial no campo patrimonial. Sempre
que houver disputa, havera conflitos. O homem ¢é alimentado por suas

’ 0s homens ndo vivem em espirito de cooperacdo

paixdes. Para Hobbes,°
natural.
E para exemplificar que o conflito sempre acompanhou a

historia da humanidade basta recordar a narracao biblica que descreve o

107 segundo Thomas HOBBES “De modo que na natureza do homem encontramos trés causas
principais de discérdia. Primeiro, a competicdo; segundo, a desconfianca; e terceiro, a gléria. A
primeira leva os homens atacar os outros tendo em vista o lucro; a segunda, a seguranga; a terceira,
a reputacdo. Os primeiros usam a violéncia para tornarem-se senhores das pessoas, mulheres, filhos e
rebanhos dos outros homens; os segundos, para defendé-los; e os terceiros por ninharias, como uma
palavra, um sorriso, uma diferenca de opinido, e qualquer outro sinal de desprezo, que seja
diretamente dirigido a suas pessoas, quer indiretamente a seus parentes, seus amigos, sua nagao, sua
profissdo ou seu nome. Com isto torna-se manifesto que, durante o tempo que os homens vivem sem
um poder comum capaz de manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condicao a que se
chama guerra que é de todos os homens contra todos os homens. Pois a guerra ndo consiste apenas
na batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de travar
batalha é suficientemente conhecida”. HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um
Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Editora Nova Cultura, 1998, p. 75.
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relacionamento entre Caim e seu irmao Abel, ou entdao os conflitos entre os
deuses da Grécia antiga.

Na esfera juridica, o conflito surge quando "a intensidade do
interesse de uma pessoa por determinado bem se opde a intensidade do
interesse de outra pessoa pelo mesmo bem, donde a atitude de uma tende a
exclusdo da outra quanto a este”. 1%

Diante desse estado natural de conflito, a paz deve ser
conquistada. E preciso entdo, de acordo com o discurso hobbesiano, criar um
poder maior, que seja absoluto, coercitivo, punitivo e soberano. Sem
coercao, o homem jamais atingiria a convivéncia pacifica entre seus
semelhantes.

Todavia, tal poder deve ser estavel, o que somente poderia
ocorrer através de uma espécie de contrato social — estabelecido de maneira
artificial, jd que o homem nao consegue a sua pacificacdo de maneira
natural. Para tanto, haveria renlincia de uma parcela da individualidade, em
beneficio da seguranca da coletividade.

No contrato social de Hobbes, todos os homens eram
considerados iguais entre seus semelhantes, portanto, livres para contratar.
Face a essa igualdade (formal), o respeito a propriedade privada seria
preservado.

E esse poder politico, como guardidao do contrato social, surge
com a idéia do Estado, situado hierarquicamente no apice da escala de
poderes. Por meio do contrato social, o Estado transforma o homem em
cidadao e este renuncia a uma parcela de sua liberdade para que aquele, por
meio de seu poder coercitivo, possibilite a seguranca social.

Ocorre que, quando da construcao do modelo de Estado

formulado por Hobbes, o espaco em que este poderia intervir, como ja

108 AMARAL SANTOS, Moacir. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, v. 1, p. 4.
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exposto, era deveras limitado. As liberdades individuais deveriam ser
preservadas, face ao principio de que todos os cidaddos eram iguais entre si
e, consequentemente, com a mesma capacidade para contratar e gerir seu

patriménio. No que se refere ao patrimonio, Hobbes defendia que,

A nutricdo de um Estado consiste na abundancia e na distribuicdo
dos materiais necessarios a vida; no seu acondicionamento e
preparagao e, uma vez acondicionados, em sua entrega para uso
publico, através de canais adequados.

Quanto a abundéncia de matéria, € uma coisa limitada por natureza
aqueles bens que, por intermédio da terra e do mar (dos dois peitos
da nossa mde comum). Deus geralmente ou déd de graca, ou em
troca do trabalho dos homens. [...].

A distribuicdo dos materiais dessa nutricdo € a constituicdo do meu,
do teu e do seu. Isto &, numa palavra, da propriedade. E em todas
as espécies de Estado é da competéncia do poder soberano. Porque
onde ndo ha Estado, conforme ja se mostrou, hda uma guerra
perpétua de cada homem contra seu vizinho, na qual, portanto, cada
coisa é de quem a apanha e a conserva pela forga, o que nao é
propriedade e nem comunidade, mas incerteza.'®®

Nesse sentido, entre interesses publicos e privados, Carlos

Eduardo Pianovski Ruzik estabelece que:

“[...] se o Estado intervir no espaco reservado ao individuo, estara
contrariando a prépria razao de sua existéncia. Seus limites sdo,
pois, bem definidos e se colocam na exterioridade do espaco de
liberdade individual. Situa-se, ai, o gérmen do pensamento fundante
do Estado liberal, ao identificar duas esferas bem delineadas: a do
individuo, como um amplo e intangivel espaco de liberdade, e a do
Estado, restrito a necessidade assecuratéria daquelas mesmas
liberdades. Dai a origem da racionalidade que informa a dicotomia
entre publico e privado, que se coloca na Modernidade.”**°

109 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. S3o
Paulo: Editora Nova Cultura, 1998, p. 150.

110 PIANOVSKI RUZIK, Carlos Eduardo. In, FONSECA, Ricardo Marcelo (Coord.). Repensando a
Teoria do Estado. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 70.
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A funcdo do Estado era justamente legalizar o direito a
propriedade privada contra eventuais ataques de terceiros. O estado natural
do homem é o de conflito.

Nao era, portanto, atribuicdo do Estado interferir nas relagdes
que se estabeleciam entre os particulares. Como exemplo, tem-se os
contratos, as relacdes de trabalho e, de modo geral, os modos de aquisicao,
producao e transferéncia de bens e servicos. O homem, naquela concepcao
de pensamento, era livre e estaria em igualdade de condicdes com seus
semelhantes para contratar. Cabia ao Estado tdo somente utilizar o poder
coercitivo para garantir o cumprimento da vontade humana, que se
exteriorizava por meio do contrato social.

Os valores concernentes a vida e a integridade fisica também
eram tutelados pelo Estado, todavia por meio do Direito Penal, por serem
direitos alheios a propriedade privada.

Esse foi o pensamento do conceito de Estado moderno.
Thomas Hobbes, seu idealizador, morreu em 1679 e deixou como heranca o
conceito de Estado moldado para atender os padrdes sociais daquela época.
Passaram-se alguns séculos e a relacdo do Estado com a propriedade privada
pouco alterou. Atente-se para o fato de que a nocao de propriedade privada
foi redesenhada sob o prisma do individualismo na sociedade européia do
século XIX, sob o enfoque dos interesses da burguesia, apdés a Revolucdo
Francesa.

Nesse cenario de predominio das relagdes patrimoniais e
individualistas nasceu o Cddigo Civil brasileiro de 1916, alicercado em quatro
pilares de sustentacao, quais sejam: a figura do proprietario, do contratante,
do testador e do marido, eixos estes pelo qual a liberdade de contratacao e o
exercicio pleno do direito de propriedade e circulagdo de riquezas pouco ou

nenhum controle sofriam do poder publico.

Segundo Gustavo Tepedino:
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“[...] o Cddigo Civil brasileiro, como os outros de sua época, era a
Constituicao do direito privado. De fato, cuidava-se da garantia legal
mais elevada quanto a disciplina das relagdes patrimoniais,
resguardando-as contra a ingeréncia do Poder Publico ou de
particulares que dificultassem a circulagdo de riquezas. O direito
publico, por sua vez, ndo interferia na esfera privada, assumindo o
Codigo Civil, portanto, o papel de estatuto Unico e monopolizador
das relagdes privadas. O Codigo almejava a completude, que
justamente o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a
regular, através de situacdes-tipo, todos os possiveis centros de
interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser titular.” **

Nesse raciocinio, é possivel constatar algumas proximidades e
semelhancas entre a idéia de Estado, formulada por Hobbes, e o modelo do
Codigo Civil brasileiro de 1916. Em ambos, privilegia-se a seguranca € a
estabilidade juridica como garantia a propriedade privada, em oposigdao aos

estatutos juridicos do medievo. No dizer de Michel Miai:

“A distincdo-oposicao entre o direito publico e o privado ndo &, pois,
‘natural’: ndo é légica em si, traduz uma certa racionalidade, a do
Estado burgués. Assim, podem ser postas em funcionamento na
formagao social. A classificacdo ndo é estritamente e vagamente
historica: esta ligada a histéria de uma sociedade que conheceu
gradualmente a dominacdo do modo de producio capitalista.” 12

Todavia, como resisténcia a este sistema, nas primeiras
décadas do século passado, os movimentos sociais comecam a ganhar forca
e 0 panorama social se modificou. Como conseqiiéncia, o direito teve que se
amoldar a nova realidade, que insistia pela necessidade de intervencao do
Estado na economia.

Diante disso, paralelamente a vigéncia do Cddigo Civil de

1916, comegavam a surgir inUmeras leis especiais, principalmente na fase

111 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p. 3.

112 MIAILLE, Michel. Introducdo critica ao direito. 2 ed. Lisboa: Moraes, 1989, p. 159.
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das significativas transformacgdes sociais que eclodiam de maneira mais
nitida no periodo de industrializacdo. Foi quando a sociedade, de rural
passou a urbana e a necessidade de tutelar os direitos sociais, e nao apenas
individuais, fez ruir a inércia do Estado.

Na procura de melhores condicdes de vida, o individuo
visualizou na sociedade industrial novos horizontes. Com isso, em ambiente
urbano, a populacdo ganhou forca para manifestar suas vontades e exigir
direitos, ao contrario da sociedade rural, onde as pessoas distanciavam-se
pelas proprias questdes geograficas.

Muito embora todas as leis especiais que passaram a coexistir
com o Cddigo Civil de 1916 tiveram fundamental importancia no
desenvolvimento do Direito, assim como as varias Constituicdes pos-Codigo
de Napoledao merecam mérito, foi, indiscutivelmente, a Constituicao de 1988
que efetivamente acertou o compasso entre a sociedade e o Direito.

A Constituicdo de 1988, com semantica mais simples e
objetiva, ao contrario do formalismo das leis anteriores, reconheceu e
priorizou o direito a cidadania, a saude, a educagao, o acesso a Justica, o
respeito a dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial. Reservou,
ainda, espaco para preocupagdes como a erradicagao da pobreza, o combate
a marginalizagdo, bem como outras inUmeras garantias e direitos, tendo
como centro de suas atencdes a pessoa humana. Veja-se que, a partir de
entdo, o ser humano da propriedade privada vem sendo substituido por
novos conceitos, quais sejam: a pessoa humana e a fungao social da
propriedade.

Nesse iter pelo panorama juridico, apdos a Constituicao de
1988, o Direito efetivamente deixou de ser, uma ciéncia timida para -
embora muitas vezes mais tedrica do que efetiva -, contemplar valores como
o interesse social da propriedade privada. Apds a Carta de 1988,
denominado de fase dos estatutos, merece destaque o surgimento do Cddigo

de Defesa do Consumidor, de 1990, consagrado microssistema de vanguarda
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acerca da regulamentacao das relacdes de consumo e que efetivamente
respondeu a necessidade social de resguardar o direito do consumidor,
interferindo assim na circulagcdao de bens e servigos. Com a Lei 9.078/1990
finalmente oficializou-se a idéia de que para reconhecer a igualdade, é
necessario, reconhecer as diferencas, razdao qual o consumidor passou a
receber tratamento diferenciado. Em outras palavras, houve a harmonizagao
entre o interesse publico e os interesses particulares, como forma de o
Estado regular a economia e a propriedade.

Em 11 de janeiro de 2003 renovou-se, uma vez mais, a
esperanca da funcgao social da propriedade quando se descortinou, diante de
nos, a vigéncia do Cddigo Civil, elegendo como principais vetores a eticidade,
a socialidade e a operabilidade.

Faz-se necessario estabelecer uma ressalva no sentido de que,
nao se pretende reconhecer que o Codigo Civil de 2002 foi recepcionado pela
doutrina e pela jurisprudéncia como algo que se aproxima de um modelo
ideal, até mesmo porque se trata de projeto datado da década de 70,
portanto, com deficiéncias. Pretende-se somente estabelecer um panorama
juridico, situando o rompimento da fronteira do direito individualista, heranca
do século XIX, para um sistema focado na dignidade humana e na fungao
social da propriedade. Todo sistema é passivel de criticas e toda lei possui
deficiéncias a serem apontadas, todavia esta nao é a proposta deste
trabalho.

A data de 5 de outubro de 1988 é considerado um divisor de
aguas no direito brasileiro. O publico e o privado passam a conviver num sé
direito, ao passo que as relacdes entre o Estado e o cidadao sao outras,
muito diferentes do Estado de Hobbes e do individualismo que caracterizou a
sociedade burguesa, pds Revolucao Francesa.

O texto constitucional coordenou e harmonizou os interesses

publicos e privados, num modelo de direito unitario e que ndo comporta a
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oposicao entre tais conceitos. Todas as leis datadas apds 1988, procuram

adaptar-se a esse novo conceito de Direito.

Citando novamente Gustavo Tepedino:

“Dai a inevitavel alteracao dos confins entre o direito publico e o
direito privado, de tal sorte que a distincao deixa de ser qualitativa e
passa a ser meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir
gual exatamente é o territério do direito publico e qual o territério do
direito privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente
determinar os campos do direito publico ou do direito privado pela
prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado, ndo ja pela
inexisténcia de intervencao publica nas atividades de direito privado
ou pela exclusdao da participacdo do cidadao nas esferas da
administracdo publica.”*?

Pietro Perlingieri, ao tratar da dificuldade de individuagao das
fronteiras entre direito publico e privado, anuncia que "O Estado tem a tarefa
de intervir e de programar na medida em que realiza o0s interesses
existenciais e individuais, de maneira que a realizacdo deles é, ao mesmo
tempo, fundamento e justificacdo da sua intervencdo.”**,

Desse modo, cabe ao Estado intervir possibilitando a
efetividade de direitos, na medida em que os interesses publicos e privados

se complementam. Perlingieri assegura que:

“Ha& de se superar de qualquer modo, a mentalidade pela qual o
Direito Privado é liberdade de cada um de cuidar, por vezes
arbitrariamente, dos proéprios interesses, enquanto que o Direito
Pdblico, manifestacdo de autoridade e de soberania, dispdoe de
estruturas e servicos sociais para permitir ao interesse privado a sua
livre e efetiva atuagdo.”**”

113 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p. 19.

114 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Belo
Horizonte: Renovar, 1999. p. 54.
115 pERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p. 55/56.
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Assim, como ndo se pode pensar em interesse publico e
privado isoladamente, da mesma maneira, ndo se pode pensar no conceito
de justica de modo isolado ou linear. Os interesses sociais se alteram ao
longo da histéria, bem como o conceito de propriedade e a sua funcdo se

alteram no tempo e no espaco.

No pensamento de Luiz Edson Fachin:

“Publico e estatal ndo mais se identificam por inteiro; privatismo e
individualismo, a seu turno, cedem passo para interesses sociais e
para a coexistencialidade’. A superacao da divisao em pauta nao
fere, necessariamente, a unidade sistematica do Direito, inclusive
porque ultrapassada também se encontra a fixacdo rigida dos
espacos normativos. Ha searas novas, ambivalentes, nelas se
inserindo interesses de dupla face, a exemplo da protegdao a crianga
e ao adolescente, bem como no campo das relagdes de consumo que
recaem sobre servicos bancarios ou de entidades de crédito.
Constata-se, pois, uma mudanca de paradigmas.”*®

Restou claro que se encontra pacificado o entendimento de que
os interesses publicos e privados, na atualidade, convergem para um so fim:

a efetividade do Direito.

E para que a propriedade e a sua fungao possa ser uma
garantia, e ndo um mero protocolo de intencdes é necessario que o publico e
o privado, cada qual a sua maneira, estejam préximos e alinhavados para
realizar o Direito frente aos desafios da promessa humanitaria de inclusao
social.

Maria Auxiliadora Minahim bem resume que:

A esfera privada ndo significa um espaco egoistico, enquanto o
publico representa o coletivo. Entende-se hoje que ha uma
interdependéncia entre dois ambitos, e que o publico é espacgo de
realizacao do privado e das diversas identidades. Dessa forma, nao

116 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 221/222.
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se pensa mais em hierarquizar uma esfera em favor da outra, mas
em garantir os direitos individuais e das coletividades, assim como
aqueles valores almejados por toda a comunidade politica. A
harmonizacdao dos interesses, seja dos individuais e das
coletividades, assim como aqueles valores almejados por toda a
comunidade politica. A harmonizacdo dos interesses, seja dos
individuos ou dos grupos entre si, e os destas ordens com o0s gerais
ou publicos, é considerada a tarefa basica de uma sociedade politica.
Willis Santiago afirma que apenas esta ‘harmonizacdo das trés
ordens de interesses possibilita 0 melhor atendimento dos interesses
situados em algumas delas, em detrimento daqueles situados nas
demais, termina, no fundo, sendo um desservico para a consagragao

desses mesmos interesses’.!’

5.2 Analise da funcao social da propriedade intelectual

Empresta-se a licao de Fabio Konder Comparato para, como
ponto de partida, entender a origem do instituto da fungao social da

propriedade no direito internacional:

“a idéia de funcdo social da propriedade entrou a fazer parte do
Direito Positivo com a promulgacdao da primeira Constituicao
Republicana Alema, em Weimar, em 1919. A disposicao do art. 153
desse texto constitucional foi ipsis verbis pela Constituicdo da
Republica Federal da Alemanha, de 1949 (art. 14,2, 22 alinea): ‘A
propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o
interesse da coletividade’ ('Eigentum verpflichet, Sein Gebrauch soll

augleich dem Wohle der Allegemeinheit dienen”’)”. 8

Portanto, remonta o século passado o aparecimento da
positivacao da fungao social da propriedade. Todavia, na atualidade ndo h3,

no direito civil brasileiro, previsdao legal expressa sobre a fungao social da

7 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit. p. 47.

118 COMPARATO, Fabio Konder. Funcdo social da propriedade dos bens de producdo. S50 Paulo:
RT, n. 63, p. 71.
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propriedade intelectual. Necessario entdo, analisar a evolugao do conceito da

funcdo social da propriedade no direito patrio, sendo veja-se:

"0 Cddigo Civil brasileiro em vigor, assim como o revogado Cédigo
Civil de 1916, ndo fez qualquer referéncia a funcdo social da
propriedade.

Foi com a Constituicao brasileira de 1967 que, pela primeira vez, a
funcdao social da propriedade tornou-se objeto de previsao
legislativa, apresentando-a como principio da ordem econdémica em
seu artigo 157, inciso III. A emenda constitucional de 1969 repetiu a
previsao em seu artigo 160, inciso III. Anteriormente a isso, temos a
Constituicao de 1934 que determinava que o direito de propriedade
nao poderia ser exercido contra interesse social (art. 113, n. 17) e a
Constituicao de 1946, que previa em seu artigo 147 que o uso da
propriedade estava condicionada ao bem-estar social. Nesses dois
ultimos textos constitucionais, muito embora o constituinte estivesse
com seus olhos voltados para um determinado interesse social, nao

se referiu a fungdo social da propriedade”. '*°

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao trazer -
expressamente -, previsao de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem
como a fungao social da propriedade, sendo veja-se os seguintes artigos que

disciplinam os direitos e garantias fundamentais:

Artigo 59 - Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito a propriedade;

XXIII - a propriedade atendera sua funcgao social;

E ainda, no Capitulo I do Titulo VII da Constituicao Federal,

que trata dos principios gerais da atividade econ6mica, 1é-se que:

119 JUNQUEIRA DE FARIA, Juliano. Direitos reais: uma abordagem dos principios do numerus clausus,
da tipicidade, da autonomia da vontade e da funcdo social da propriedade. Revista da Faculdade
Mineira de Direito - v.1. Belo Horizonte: PUC Minas, 2005, p. 216.
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Artigo 170 - A ordem econO6mica, fundada na valorizacdao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observando
0s seguintes principios:

[...]
II - propriedade privada;
III - fungao social da propriedade;

A funcdo social, entdo, é uma limitacdo constitucional ao
direito de propriedade (ou propriedade, num conceito mais atual). *?°E de se
perguntar inicialmente se a propriedade intelectual estd inserida nos
mencionados artigos constitucionais. A resposta é positiva, pois em se
tratando de garantais de direitos fundamentais, deve-se interpretar a norma
constitucional de modo que nao limite direitos desta natureza.

A propriedade intelectual € uma das muitas propriedades que
existem, e que se destina a cumprir sua funcdo social. Além disso, nenhuma
lei infraconstitucional que restrinja o direito de propriedade para que esta
atenda sua funcgdo social sera inconstitucional, sendo veja a posicdao de Fabio
Ulhoa Coelho:

[...] a lei que limitar o exercicio do direito de propriedade nao sera
inconstitucional se visar, com a restricdo, garantir o atendimento a
sua fungdo social; na interpretacao teleolégica de norma legal, o
atendimento a funcgdo social do direito de propriedade é argumento
decisivo para explicitar-lhe o conteddo; mesmo ndo existindo na lei
previsao de certa limitacao ao direito de propriedade, se ela for
indispensavel ao atendimento da correspondente fungdo social,
vigorara a restricdo por forca da aplicacdo direta dos preceitos

constitucionais indicados”.!?!

Conforme a doutrina acima transcrita, a fungao social da

propriedade nao exige a existéncia de lei infraconstitucional. Na inexisténcia

120 para alguns autores a fungado social ndo é uma limitacao ao direto de propriedade, todavia, optamos

por ndo entrar nessas questdes, por nao ser o objeto de estudo especifico desta pesquisa.
121 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. volume 4. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p. 69
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de outra lei, é suficiente o préprio direito fundamental, utilizando-se para a
interpretacao teleoldgica ao caso concreto.

O instituto da funcao social, além de previsto na Constituicao
Federal, é matéria disciplina em lei ordinaria, ou seja, no Cddigo Civil (muito
embora nao exista previsao expressa da propriedade intelectual). Nesse

sentido, consulta-se a prépria da lei civilista:

Art. 1228 - [...]

§ 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com
as suas finalidades econOmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

E ainda:

Art. 2.035 - [...]

Paragrafo Unico: Nenhuma convencdo prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Codigo para assegurar a funcdao social da propriedade e dos
contratos.

Com base nos mencionados dispositivos legais entendemos
que o Cddigo Civil deveria ter incluido ao seu texto, de maneira expressa, a
funcdo social da propriedade intelectual. Ao contrario disso, optou o
legislador apenas por fazer referéncia as finalidades econdmicas e sociais da
propriedade, o que hoje a doutrina entende por funcao social no Cddigo Civil.
Por outro lado, a inexisténcia de previsao legal especifica ndo afasta, de
modo algum, o nosso entendimento de que basta a previsao constitucional
para que seja aplicada, também para a propriedade intelectual, o instituto da
funcdo social, até mesmo porque, em matéria de direitos e garantias

fundamentais, nao deve haver limitagao na interpretacao da lei.
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Ainda, em entendendo que a funcgdo social da propriedade esta
regulada na lei infraconstitucional (de modo genérico), conclui-se que o rol
de situacdes previstas no paragrafo primeiro do artigo 1228 nao é restritiva,
ou seja, podera ele ser ampliado de acordo com as necessidades do caso
concreto, justamente para atender as finalidades econ6micas e sociais da
propriedade. Com isso, o entendimento que se faz do artigo 1228 do Cddigo
Civil é que nele pode ser também incluida a funcao social da propriedade
intelectual.

E sobre a interpretacdo do Cddigo Civil, nas questdes que
dizem respeito a funcdo social da propriedade intelectual - a luz da

Constituicdo Federal -, André Osério Gondinho esclarece que:

A insercao da funcao social da propriedade no rol dos direitos e
garantias fundamentais significa que a mesma foi considerada pelo
constituinte como regra fundamental, apta a instrumentalizar todo o
tecido constitucional e, por via de conseqliéncia, todas as normas
infraconstitucionais, criando um parametro interpretativo do
ordenamento juridico. E interessante notar que a Constituicdo
reservou a funcdo social da propriedade a natureza de principio
proprio e autbnomo.

Assim, a Constituicao garante o direito de propriedade desde que
vinculado ao exercicio de sua fungao social. ‘Ao mesmo tempo em
gue a propriedade é regulamentada como direito individual
fundamental, revela-se o interesse publico de sua utilizacdo e de seu
aproveitamento ligado aos anseios sociais”. %?

A funcao social da propriedade ndo exclui do titular da
propriedade o direito deste em usar, gozar, fruir e dispor da propriedade,
bem como reavé-la de quem injustamente a possua. Juntamente com este
direito, que diz respeito a esfera do individuo, a propriedade deve também
atender as necessidades sociais. Tais direitos — individuais e sociais — devem

harmonizar-se, ndo havendo a idéia de colisdo ou contradicao entre elas,

122 GONDINHO, André Pinto da Rocha Osério. Fungdo social da propriedade, In, TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 412-13
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entendimento este que foi anteriormente analisado na superacao da
dicotomia entre o interesse publico e privado.

Transportando a extensao do conceito da fungao social para a
propriedade intelectual, conclui-se que o conhecimento humano, ou seja, a
inventividade, deve ser destinada também para a promogdao do bem estar
social, além de atender aos interesses individuais. Na era da informacao, do
afloramento das invengdes em todas as searas do saber, faz-se necessario
atribuir ao conhecimento humano a necessaria destinagao social.

Com isso nao se quer dizer que os direitos inerentes ao titular
de determinada patente (conferidos pela Lei da Propriedade Industrial), deva
ser recusado. Ao contrario desse entendimento, o retorno financeiro aos
investidores devem ser preservados e protegidos, todavia o monopdlio e o
abuso de direito devem ser coibidos. Em outras palavras, a propriedade
intelectual deve, além de atender aos interesses particulares, atender
também a sua inegavel funcdo social.

Para o inventor, a lei atribui o direito de exclusividade por
determinado periodo temporal (15 anos para patentes de invencdo). Findo
tal prazo, a obra intelectual torna-se de dominio publico.

O que se deve analisar, na atualidade, é uma nova
interpretacdo da lei, ou seja, da destinacdao dos beneficios auferidos pelo
conhecimento humano. Ha que se ponderar entre os interesses individuais e
sociais.

E nesse sentido, como observado no ja transcrito paragrafo
Unico do artigo 2.035 do Cddigo Civil, "Nenhuma convencao prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este

Cddigo para assegurar a funcédo social da propriedade e dos contratos”.

Assim, por tratar-se de preceito de ordem publica, a fungao

social da propriedade intelectual ndao podera contrariar a sua finalidade,
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expressamente prevista na Constituicdo Federal e interpretada no Cddigo
Civil brasileiro de 2002.

5.3 Algumas legislacbes que disciplinam o direito de acesso ao
patrimonio biolégico

Por tratar-se de um direito em construgao, passa-se a seguir a
pontuar alguns institutos do direito patrio e internacional que podem ser
interpretados para o reconhecimento da funcao social da propriedade
intelectual nas pesquisas em biotecnologia.

Passamos, entdao, a colacionar, em ordem cronoldgica, alguns
destes institutos.

Inicialmente, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
inclui em seu texto o direito ao progresso cientifico e seus beneficios. Lé-se
no artigo XXVII que: 1. Todo homem tem o direito de participar livremente
da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso
cientifico e de seus beneficios. 2. Todo homem tem direito a protecdo dos
interesses morais e materiais decorrentes de qualquer producdo cientifica,
literaria ou artistica da qual seja autor.

Trata-se a Declaragcao Universal dos Direitos do Homem um
dos mais expressivos institutos internacionais de protecao da dignidade da
pessoa humana. Proclamada no ano de 1948 pela Organizacao das Nacdes
Unidas, apds a Segunda Guerra Mundial, tal Declaracdao tem a finalidade de
balizar os rumos da humanidade, até mesmo para coibir os abusos e a
tragicidade que marcaram o genocidio, o totalitarismo, o nazismo e o

fascismo ocorrido no século passado.
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Referéncia indispensavel no direito atual, a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem serve como ponto de apoio para o
reconhecimento da funcgao social da propriedade intelectual.

Nao por acaso, o artigo XXVII da referida Declaragao relaciona,
lado a lado, dois direitos, sendo o primeiro o de toda pessoa usufruir do
progresso cientifico e de seus beneficios e, o segundo, a protecdao do autor
da criacao cientifica, literaria ou artistica. Devem entao, tais direitos, serem
ponderados para que o inventor receba, dignamente, o retorno econémico
por sua criacdo, mas no mesmo patamar, os beneficios da criagdao cientifica
devem ser usufruidos pela sociedade. E o que se interpreta do artigo XXVII
da Declaracao Universal dos Direitos de Homem.

No direito nacional, foi editada no ano de 2001 a Medida
Provisoria n°® 2.186, que por sua vez dispde sobre o acesso ao patriménio
genético, a protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado, a
reparticdo de beneficios e o acesso a tecnologia e a transferéncia para sua
conservacao e utilizacdo, e da outras providéncias.

O Capitulo VI da referida Medida Proviséria trata da reparticao
de beneficios. Em seu artigo 24 |é-se que "Os beneficios resultantes da
exploracdo econémica de produto ou processo desenvolvido a partir de
amostra de componente do patrimbénio genético e de conhecimento
tradicional associado, obtidos por instituicdo nacional ou instiuicdo sediada
no exterior, serdo repartidos, de forma justa e eqlitativa, entre as partes
contratantes, conforme dispuser e a legislacao pertinente”.

Vé-se, desde logo, que a Medida Proviséria, acima descrita,
preocupou-se com a distribuicao eqiitativa dos beneficios advindos do
patrimémio genético.

A Convencgao sobre Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de
Janeiro, em 05 de junho de 1992, foi editada pelo Presidente da Republica,
por meio do Decreto n® 2.519, de 16 de marco de 1998. A referida

Convencao, tem com objetivos esculpidos em seu artigo 1° “[...] a reparticdo
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justa e egqlitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos
genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e
a transferéncia adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos
os direitos sobre tais recursos e tecnologias, e mediante financiamento

adequado”.

A tematica da distribuicdo dos beneficios advindos da
biotecnologia é tratada, em especifico, no art. 19 da nominada Convencao,

que assim dispoe:

Artigo 19 - Gestao da Biotecnologia e Distribuicao de Seus
Beneficios

1. Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas,
administrativas ou politicas, conforme o caso, para permitir a
participacdo efetiva, em atividades de pesquisa biotecnoldgica, das
Partes Contratantes, especialmente paises em desenvolvimento, que
provéem 0S recursos genéticos para essa pesquisa, € se possivel
nessas Partes Contratantes.

2. Cada Parte Contratante deve adotar todas as medidas possiveis
para promover e antecipar acesso prioritdrio, em base justa e
equitativa das Partes Contratantes, especialmente paises em
desenvolvimento, aos resultados e beneficios derivados de
biotecnologias baseadas em recursos genéticos providos por essas
Partes Contratantes. Esse acesso deve ser de comum acordo.

3. As Partes devem examinar a necessidade e as modalidades de um
protocolo que estabeleca procedimentos adequados, inclusive, em
especial, a concordancia prévia fundamentada, no que respeita a
transferéncia, manipulacdo e utilizagdo seguras de todo organismo
vivo modificado pela biotecnologia, que possa ter efeito negativo
para a conservacgao e utilizacdo sustentavel da diversidade bioldgica.

4. Cada Parte Contratante deve proporcionar, diretamente ou por
solicitacdo, a qualquer pessoa fisica ou juridica sob sua jurisdicao
provedora dos organismos a que se refere o paragrafo 3 acima, a
Parte Contratante em que esses organismos devam ser introduzidos,
todas as Informacgdes disponiveis sobre a utilizacdo e as normas de
seguranca exigidas por essa Parte Contratante para a manipulacao
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desses organismos, bem como todas as Informacbes disponiveis
sobre os potenciais efeitos negativos desses organismos especificos.

A Convencao sobre Diversidade Bioldgica, que é um dos textos
legais mais relevantes sobre o acesso aos beneficios advindos da
biotecnologia prioriza, conforme artigo transcrito acima, a participacao da

sociedade, em especial, dos paises em desenvolvimento.

Ha, portanto, que se conferir aos resultados das pesquisas em

biotecnologia a sua fungao social, enquanto meio de inclusao social.

5.4 A recusa de patentes em medicamentos

A tendéncia natural do péndulo é atingir o equilibrio, mas até
que isso ocorra, alguns movimentos acabam por aproximarem-se das
extremidades. E o caso das recentes recusas ao direito de patentes de
medicamentos utilizados no combate a AIDS.

Ao nosso entender, digno de desapontamentos, o projeto de lei
que tramita perante o Congresso Nacional - de autoria do deputado Roberto
Gouvéa -, ndo se preocupou em posicionar-se no ponto de equilibrio que
exige o direito. Toda patente deve atender sua funcao social, ou seja, o
interesse coletivo, mas por outro lado o interesse do investidor também
merece ser protegido. Realizar a fungao social nao significa quebrar
patentes.

Toda acdo extremada tende a consecucdo de injusticas.
Pretende o nominado deputado que remédios utilizados no tratamento da
AIDS ndo sejam patenteaveis. Se aprovado o projeto, industrias
farmacéuticas poderdo produzir versdes genéricas, utilizando-se da formula

do medicamento patenteado.
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Nao se discute que a maior quantidade de pacientes infectados
com o virus do HIV deve ter acesso ao medicamento adequado, até mesmo
como instrumento de inclusdo social, como direito constitucional a saude. Por
outro lado, reservas devem ser feitas. O direito precisa harmonizar e
ponderar os interesses daquele que, por meio de arduo trabalho de pesquisa,
inventou a formula do medicamento utilizado no tratamento da AIDS e, da
mesma maneira, 0s interesses sociais daqueles que necessitam de
tratamento adequado. Como ja se afirmou, o privado e o publico ndao se
contradizem e nao se negam mas sim, se complementam e se harmonizam.

Ja houve precedente, no Brasil, para a quebra de patentes de
medicamentos no combate & AIDS,!?* inclusive com decisdes judiciais.
Embora possa parecer uma economia momentanea para o Estado e para a
sociedade, aliado ao discurso da solidariedade humana, a médio e longo
prazo a quebra de patentes pode trazer conseqgliéncias inversas, tais como a
dificuldade de importacao de medicamentos em geral. Ao contrario de incluir,

a quebra de patentes podera intensificar o fendbmeno da exclusdo social.

123 'NYT" defende que Brasil quebre patentes de remédios anti-Aids. Um editorial publicado na
edicdo de hoje do "The New York Times" defendeu a quebra de patentes de remédios anti-Aids pelo
governo brasileiro. A publicacdo elogia o programa do Brasil de combate a Aids e ressalta que as
patentes devem ser respeitadas, mas que a justificativa brasileira tem respaldo legal nos acordos
internacionais e merece o apoio de Washington. O programa, que fornece tratamento gratuito para
quem precisar, é viavel gracas a fabricacdo dos remédios, a partir da copia da férmula original, por
laboratodrios brasileiros. No entanto, diz o editorial, novos remédios ainda sdo importados e custam
muito caro. O governo estuda agora medidas que permitiria que laboratérios brasileiros pudessem
copiar a férmula desses remédios, como o licenciamento voluntario. No entanto, segundo o texto,
grupos de direita e a industria farmacéutica nos EUA classificaram a atitude de roubo e congressistas
americanos pediram sangdes contra o Brasil. O "NYT" diz ainda que apenas um punhado de paises
quebra as patentes, pois os demais "sao intimidados, principalmente pelos Estados Unidos". O editorial
sugere, por fim, que as autoridades comerciais dos EUA declarem publicamente que o Brasil ndao
sofrerd retaliacdes, ao quebrar as patentes, "por exercer o seu direito de salvar vidas". O
posicionamento do jornal recebeu a aprovacdo da organizacdo “Médicos Sem-Fronteiras” e foi
considerado  "importante" pelo Ministério da Saudde. In. Folha Online. 26.06.05.
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ ult306u13326.shtml>. Acesso em 30.06.05.
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5.5 O Projeto de Lei que reduz o prazo de vigéncia de patentes

Em consulta aos projetos de lei apresentados na Camara dos
Deputados, nos ultimos anos, constata-se que os rumos da propriedade
intelectual podera passar por mudancgas.

O Deputado Nazareno Fonteles, em 17 de novembro de 2005,
propés ao Congresso Nacional projeto de alteracao do artigo 40, caput e
paragrafo Unico da Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, para o fim de
reduzir o prazo de vigéncia de patentes.

Se aprovado, passara o referido artigo a ter a seguinte

alteracao:

“Art. 40. A patente de invengao vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos
e a de modelo de utilidade pelo prazo de 07 (sete) anos contados da
data do depdsito.

Paragrafo Unico. O prazo de vigéncia ndo sera inferior a 5 (cinco)
anos para a patente de invencdo e a 3 (trés) anos para a patente de
modelo de utilidade, a contar da data da concessao, ressalvada a
hipotese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito
do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forga
maior.”

Verifica-se que a preocupacao do congressista em propor a
reducao o prazo de direitos de patentes foi, justamente, com a fungao social
da propriedade intelectual, sendao veja-se nas palavras textuais do Deputado,

ao justificar sua proposta:

Conforme pudemos perceber pelo atual texto do art. 40, da Lei n©°
9.279/96, o titular de patente de invencao e de modelo de utilidade,
fica resguardado quanto a exclusividade de uso das suas criagdes por
um periodo de 20 (vinte) e de 15 (quinze) anos, para a patente de
invencao e de modelo de utilidade, respectivamente.

N3o obstante seja inquestiondvel a importancia deste periodo de
reserva de direitos, uma vez que a criagdao de bens de utilizacao
industrial demanda, via de regra, custos altos com a pesquisa,
entendemos ser o prazo atualmente previsto na Lei de Propriedade
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Industrial, ofensivo a coletividade e a prépria funcdo social da
propriedade estabelecida na Constituicao Federal e aplicavel a todas as
relacdes sociais, mesmo de natureza privada.

Justifica o deputado que "Ndo pretendemos, pois, que a
presente proposicao inviabilize a pesquisa ou a torne desinteressante.
Objetivamos, sim, baratear o custo e aumentar a disseminacdo das criagoes
de aplicacdo industrial, com o acesso as informagcbes e aos processos
técnicos consolidados, sem deixar desamparados os titulares das criacées. E
um reforgo a inclusdo da ciéncia e tecnologia”.

Prossegue o congressista fundamentando que o sistema legal
brasileiro "[...] caminha em contramdo dos avancos ocorridos no direito de
propriedade intelectual ao longo da histdria, sobretudo no que se refere as
exigéncias atuais de uma maior acessibilidade das sociedades as inovacoes
tecnoldgicas e aos recursos modernos de informacdo e comunicagao.”

Trata-se o referido Projeto de Lei de uma sinalizagao da
mudanca de paradigma no que se refere aos novos rumos da propriedade
intelectual, enquanto elemento que determina e/ou contribui para o
desenvolvimento social.

Ao nosso entender, embora muito bem intencionado, o projeto
de Lei, se aprovado, ndo trara beneficios significativos para a efetividade da
funcao social da propriedade intelectual, isso porque com o estado atual da
biotecnologia - e que tende a progredir - as invengdes possuem vida Uutil
cada vez mais curta. Os produtos advindos da biotecnologia tendem a serem
substituidos por outras invencdes. E o caso dos medicamentos, j& que a cada
ano inumeros outros sao desenvolvidos para substituir os primeiros. E claro
que isso ndo é uma regra, mas € uma tendéncia que vem se confirmando

com o passar do tempo.
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5.6 O Projeto de Lei que prevé incentivos para o patenteamento
genético

Se por um lado o projeto do Deputado Nazareno Fonteles cuida
da acessibilidade da propriedade intelectual, na sua funcao social, em
paralelo, o Deputado Antonio Carlos Mendes Thame, em marco de 2005,
apresentou projeto de alteracdo dos artigos 10 e 18, também da Lei n©
9.279/1996.

Em sintese, este ultimo congressista propde alteragdes na Lei
da Propriedade Intelectual para promover o incentivo ao patenteamento
genético. Tal Deputado, ao apresentar a justificativa de seu projeto,

argumentou que:

“0O Brasil € o pais com maior biodiversidade do mundo, contando
também com a flora endémica mais diversificada, chegando a um
numero superior a cinqlenta e cinco mil espécies descritas, ou cerca
de 22% do total mundial conhecido.

As restricdes a patenteabilidade de inventos relacionados a usos e
aplicacdoes de matérias obtidas de organismos naturais desestimulam
investimentos publicos e privados direcionados ao conhecimento e
ao aproveitamento econdmico da flora e da fauna brasileiras. Isto
nao ocorre na maioria dos demais paises, onde se estimula o estudo
da botanica e da biologia exdgena, e os resultados tecnoldgicos e
praticas aplicadas sao passiveis de patenteamento”.

Se aprovado o projeto de Lei n® 4.961/05, de autoria do
Deputado Antonio Carlos Mendes Thame, o artigo 10 da Lei n® 9.279/1996

passara a ter a seguinte redacdo:

Art. 10

[...]

IX - o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos
encontrados na natureza ou dela isolados, inclusive o genoma ou
germoplasma de qualquer ser vivo natural, exceto substancias ou
matérias deles extraidas, obtidas ou isoladas, as quais apresentem
0s requisitos previstos no art. 8° e que nao sejam mera descoberta.
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Acerca do referido projeto, encontra-se o0 seguinte
posicionamento, sob o titulo de Projeto de Lei pretende estender patentes

sobre formas de vida:

O projeto, que atualmente se encontra na Comissdao de Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel recebeu inicialmente
parecer desfavoravel do relator, deputado Jorge Pinheiro (PL-DF). Ele
argumentou que o projeto dificultard a pesquisa cientifica no pais, ja
gue o acesso ao material genético passaria a ser controlado pelo
detentor da patente, na maioria dos casos corporacdes privadas
estrangeiras. O parecer questiona também a possibilidade de
patenteamento de descobertas em que ndo ha qualquer atividade
inventiva do homem, distorcendo assim o principio basico do sistema
de patentes.

Em abril de 2006, no entanto, parecer do deputado Hamilton Casara
(PSDB-RO) questionou o relator, apresentando posicdo favoravel ao
projeto, sob o argumento de sua importancia para o desenvolvimento
da industria biotecnoldgica farmacéutica. Curiosamente, em 22 de
novembro ualtimo, novo parecer do relator Jorge Pinheiro foi
apresentado, dessa vez favoravel ao projeto. A mudanga no
entendimento do relator, no entanto, é contraditéria com a propria
fundamentacao de seu parecer, onde simplesmente foi enxertada a
fundamentacdao do parecer favoravel do Deputado Casara. A
contradicdao de fundamentos em um mesmo parecer indica a pressao
exercida sobre o relator para mudar sua posicao. O PL n° 4.961/05
esta sujeito a apreciacdo conclusiva por quatro comissées da Camara,
o que significa que ndo precisa se sujeitar a votagdao no Plenario para
sua aprovacdo.***

Entende-se que a eventual aprovacao deste projeto nao trara
beneficios para o social, ao elastecer a possibilidade de patenteamento,
mesmo sem 0S requisitos contidos na Lei da Propriedade Industrial. Tal
possibilidade traria uma acirrada disputa por patentes bioldgicas, a ponto de

“privatizar” todo o patrimoénio bioldgico existente.

124 CPI Biopirataria confirma suspeitas contra ONG americana. In, <http://blog.

tudosobreplantas.com.br/2006/11>. Acesso em 28.12.2006.
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5.7 A biopirataria internacional

A Agéncia de noticias da Camara Federal divulgou em outubro
de 2005 a suspeita de envolvimento de uma ONG norte-americana no
mapeamento irregular de plantas medicinais em tribos indigenas brasilerias,

senao veja-se:

CPI Biopirataria confirma suspeitas contra ONG
americana

O ex-associado da organizagdo nao-governamental (ONG) norte-
americana Amazon Conservation Team (ACT) Amauri de Oliveira
Nunes denunciou na Comissdao Parlamentar de Inquérito (CPI) da
Biopirataria que foi usado pela ACT devido a sua proximidade com as
comunidades indigenas. Em depoimento nesta quarta-feira, Amauri
contou que disponibilizava sua conta bancaria para uso da ONG. Ele
informou que eram feitos depdsitos em ddlares para que fossem
efetuados pagamentos a organizagao.

O ex-associado da ONG disse também que, quando se desligou da
ACT, em 2003, foi ameacado de morte, mas nao sabe o motivo.
Contou ainda que foi afastado sem que lhe dessem explicagoes.
"Quando cheguei de uma viagem, nao me deixaram voltar para o
meu lugar nem pegar meus pertences", lamentou.

Amauri confirmou que também suspeita que a ONG, instituida
em 2002 para mapear bens e a cultura indigena, estava
entrando nas tribos para mapear plantas medicinais.'* (Grifou-
se).

A referida noticia € apenas uma ilustracao de inUmeras outras
denuncias que existem acerca da interferéncia de paises desenvolvidos na
busca de recursos bioldgicos nacionais. Isso porque o patrimdnio bioldgico,

bem como os conhecimentos tradicionais, servem de matéria-prima para

Ppconteceu - 20/10/2005. 19h44. <http://www.camara.gov.br/INTERNET/AGENCIA/materias.
asp?pk=77207>. Acesso em 30.10.2005.
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pesquisas biotecnoldgicas, tendo ampla utilidade na invencdo de novos

produtos terapéuticos que uma vez desenvolvidos sao patenteados.

Interessante observar que, segundo o deputado federal Carlos
Souza, outros paises estao patenteando ‘“espécimes da flora e fauna
autdctones, assim como produtos e processos, inclusive principios ativos,
advindos da cultura popular, do folclore, da culinaria e dos conhecimentos

tradicionais dos paises em desenvolvimento [...]”.

Tal constatacao fez com que o nominado deputado alertasse a
Camara dos Deputados sobre a realidade da pirataria que vem acontecendo

no Brasil. Ilustra o deputado a seguinte situacdo ja ocorrida:

Emblematica foi a patente do cupuacgu, obtida pela empresa japonesa
Asahi Foods, tanto no Japao, como na Europa, que originou uma
disputa de quase dois anos entre o governo brasileiro e aquela
companhia, até que o Escritério de Harmonizacdo para o Mercado
Interno, responsavel por regulamentar marcas na Unido Européia,
desse ganho de causa ao Brasil, permitindo aos nossos exportadores
retomar a comercializagdao internacional do cupuacu ou doces e
outros produtos feitos a partir da fruta, sem ter de pagar royalties
aos japoneses.

Trata-se o exemplo acima apenas de uma situacdo isolada, ao
passo que estrangeiros ja patentearam inUmeras outras espécies da flora
brasileira e dos conhecimentos populares, que vao desde o acai até a

rapadura.?®

Diante das constantes patentes registradas no exterior no ano

de 2006, pelas razdes acima mencionadas, o deputado federal, Carlos Souza

126 0 deputado Carlos Souza ainda cita a seguinte situacdo: “A corrente de produtos sendo
escancaradamente pirateados, advindos da biodiversidade e cultura brasileiras, todavia, ndo para ai -
vai da carqueja apanhada no mato e servida no cha que nossos avds preparavam, ao amazoénico sapo-
kambo, cuja secregdo contém principio ativo utilizado na fabricacdo de analgésico, do acai, a copaiba,
da rapadura, ao salgadinho, do escapuldrio, da nossa devocao popular, a popular coxinha de galinha.
Sem falar no guarana e na cachaca - essa Ultima as pressas patenteada por decreto do Poder
Executivo, antes que os aventureiros interessados o fizessem”. In <http://www.camara.gov.br>.
Acesso em 22.10.2006.
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requereu, junto a Camara dos Deputados o requerimento de envio ao Poder
Executivo a sugestao de reforco de atuacdao da diplomacia nacional junto a
OMC (Organizacao Mundial do Comércio) e a OMPI (Organizacao Mundial de
Propriedade Intelectual), para que sejam adotadas posturas mais rigidas

guanto ao patenteamento, no exterior, dos recursos naturais do Brasil.

A iniciativa do referido deputado é digna de louvor. E
necessario combater a biopirataria de modo eficaz, para assim fortalecer a

economia e a independéncia do Brasil frente a outros paises.

Por outro lado, no ano de 2004, a deputada federal Perpétua
Almeida requereu junto ao INPI (Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual) informagbOes sobre o patenteamento de produtos advindos da
flora e da fauna nos Uultimos cinco anos, justamente para demonstrar o

panorama nacional das patentes em biotecnologia.!?’

Se o Brasil, por um lado, esforca-se para evitar a biopirataria,
por outro, os Estados Unidos ameagam o Brasil com sangdes econémicas em
razao do desrespeito as patentes norte-americanas. No dia 9 de marco de
2005, a deputada federal Vanessa Grazziotin solicitou informagdes ao
Ministro das Relagdes Exteriores acerca do relatério emitido pela
International Intellectual Property Allince - IIPA, que sugere sancdes ao
Brasil. Sobre isso, a nominada deputada requer cdpia integral daquele
relatério para analise. Informa a deputada, em seu requerimento de

informacgodes, que

127 A deputada Perpétua Almeida justifica seu pedido da seguinte maneira: “Pesquisadores nacionais
tém concentrado esforcos objetivando conhecer mais e melhor as potencialidades da biodiversidade
brasileira, empreendendo inimeras acGes que consolidem beneficios a economia e ao desenvolvimento
nacional. Considerando as enormes dificuldades financeiras e estruturais, consonante com a
desigualdade de recursos distribuidos nas instituicbes de pesquisa, cientistas brasileiros buscam dar
substancia e respeito a pesquisa nacional. Orgdo regulamentador do registro de patentes, o INPI
detém informacoes preciosas que possibilitam quantificar a conclusdo do avanco das pesquisas”. In,
<http://www.camara.gov.br>. Acesso em 12.08.2006.
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“0O jornal ‘Valor Economico’, de 16 de fevereiro, publicou que a
International Intellectual Property Allince - IIPA, uma das maiores
organizacdes norte americana de propriedade intelectual do mundo,
encaminhou relatério ao departamento de comércio americano -
USTR, solicitando que os Estados Unidos mantenham o Brasil na lista
‘negra’, chamada de “Special 301’, que é composta pelos paises que
pouco fazem para combater a pirataria”.

Atualmente, o desrespeito as patentes de titularidade de
paises desenvolvidos ndo ocorre necessariamente na area da biotecnologia,
até mesmo porque os avancos ainda sdo preliminares, se comparados com a
expectativa de avango que a biotecnologia anuncia. A pirataria ocorre
sobretudo na industria audiovisual, bem como em softwares e, ainda, em
vestuarios, cigarros, medicamentos, dentre outros produtos que os paises
desenvolvidos, sobretudo os Estados Unidos, possuem direito a propriedade

intelectual.

Preocupado com essa realidade, em 1° de dezembro de 2004,
o deputado federal Gonzaga Mota, requereu junto a Camara dos Deputados a
criacao de subcomissdao de propriedade intelectual. Segundo o deputado, a
impunidade ao desrespeito aos crimes de pirataria e contrabando tem trazido
muitos problemas ao Brasil. Continua o deputado, expondo na justificativa de

seu projeto, que:

“Para exemplificar, o Ministério do Comércio Exterior dos EUA,
divulgou em maio passado o relatorio atual sobre a protecdao da
propriedade intelectual em 52 dos principais parceiros comerciais
daquele pais. Este relatério indicou que, embora tenha havido o
progresso nas medidas tomadas por grande numero de paises, a
falta de protecao e, sobretudo, a incapacidade de aplicar e fazer
respeitar a legislacdao interna e as medidas previstas no acordo
internacional sobre propriedade intelectual (TRIPS) continuam a ser
um problema mundial. Infelizmente, o Brasil aparece com destaque
nesse relatorio incluido na categoria de ‘pais em observagao
prioritaria’ por ndo oferecer protecdao adequada ou nao aplicar a
legislagao interna”.
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Resta incontroverso que os Estados Unidos exercem forte
pressdo sobre paises como o Brasil para se assegurar a efetiva protecao da
propriedade intelectual, sob pena, em ndao tomando medidas para reverter a
situacdo, sofrer prejuizo na ordem de US$ 2 bilhdes, perdendo vantagens,
como exemplo a exportacao com tarifa zero de alguns produtos norte-
americanos.!?® Por outro lado, o Brasil vem sofrendo inUmeras dificuldades
ao impedir o patenteamento irregular de sua riqueza bioldgica. Tal panorama
demonstra, uma vez mais, que os interesses dos paises desenvolvidos

prevalecem sobre os interesses dos paises periféricos.

5.8 O equilibrio entre os interesses individuais e coletivos

Em recente publicagdao, Camilo Augusto Amadio Guerrero

assinala que:

“Buscar o equilibrio entre o ser individual e o todo coletivo é o arduo
dever da ciéncia que tem por coroldrios a pacificagdo e a parificagdo
social, por vértice a sua propria funcionalizacdo social. Nesse
contexto é que posturas mais severas de conformacdo social da
propriedade intelectual na utilidade social sdo por vezes temidas. Por
ser expressao do ser humano, por ser o ser um individuo que
merece ser analisado em sua duplicidade (i) individual e (ii) social,
cujas repercussdes sao concomitantes, é que a dificuldade de se

128 5opre isso, argumenta o deputado federal Gonzaga Mota que “Apesar dos avangos registrados nos

ultimos anos, a percepgdo externa € a de que sdo varios os problemas que as empresas nacionais e
estrangeiras enfrentam no tocante ao respeito a legislagdo. Entre estes problemas, destacam-se:
inoperancia do Comité Interministerial de Combate a Pirataria; auséncia de maior coordenacdo nao sé
entre as agéncias federais, mas também entre o governo federal e os governos estaduais e
municipais; reduzido niumero de acdes penais e condenacgbes; baixo grau dissuasério das penas
previstas e aplicadas pela Justica brasileira, excessiva demora na concessao de registros de marcas e
patentes pelo INPI e deficiéncia nos controles de fronteira. Por isso, € bom ndo esquecermos que a
International Intellectual Property Alliance (IIAP) renovou pedido de suspensdao das preferéncias
concedidas ao Brasil no dambito do Sistema Geral de Preferéncias (SGP). O Brasil, dessa forma, se vé
ameacgado de perder as vantagens concedidas a cerca de 15% dos produtos brasileiros (representando
mais de US$ 2 bilhdes) exportados para o mercado norte-americano com tarifa zero.” In,
<http://www.camara.gov.br>. Acesso em 26.06.2006.
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determinar o meio termo entre o individuo e a sociedade se torna a
grande problematica da funcdo social da propriedade intelectual.*®

A fungao social da propriedade intelectual, ao procurar o dificil
ponto de equilibrio entre os interesses do individuo e da sociedade, insere-se
no discurso juridico da inclusdo social. A resposta para o desafio de
encontrar a harmonia entre os interesses individuais e sociais estd no
principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme ja analisado, o direito atual é contemplativo do ser
humano, sendo este sua finalidade maior. O revogado Cddigo Civil, por
inspiracdo do Codex francés, durante muitas décadas protegeu interesses
meramente individuais e patrimoniais. Em primeiro plano encontrava-se a
propriedade e, como aspecto secundario, situava-se o ser humano, sempre
como uma figura de fundo do direito da propriedade.

Tal situagao perdurou até o advento da Constituicdo Federal de
1988, resgatando o ser humano para o centro das atencdes. Pensar em
direito, na atualidade, é compreender que toda relacao juridica, antes de
constituir-se no plano legal, é primeiramente uma relagdo humana, formada
essencialmente por pessoas, por vida humanas que tém o direito assegurado
a dignidade.

A propriedade intelectual na atualidade ndo é apenas fonte de
conhecimento, mas é também fonte de capital e de enriquecimento. Na
sociedade sem fronteiras deve-se iniciar um direito também sem fronteiras,
ou seja, que proteja os valores mais importantes que este século esta a
eleger: a inventividade humana que impulsiona os avangos técnicos e

cientificos.

129 AMADIO GUERRERO, Camilo Augusto. O fundamento cientifico da fungdo social da propriedade
intelectual. In, NERY, Rosa Maria de Andrade (Coord.). Funcdao do direito privado no atual
momento histoérico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 254.
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E o conhecimento biotecnoldgico, enquanto produto do
intelecto humano, que produz modificacdes no modo de viver de toda a
humanidade e que merece agora, atencao do direito. O conhecimento
advindo da moderna biotecnologia desperta interesses de megagrupos
econdmicos, que por sua vez objetivam a exploracao industrial de tudo o que
poderd, no presente ou no futuro, revestir-se de utilidade humana.

Os direitos da propriedade intelectual detém, hoje, os mesmos
poderes que, tempos atrds, colonizadores possuiam sobre o0s povos
colonizados. Ndo ha, assim, como se falar em propriedade, em especial a
intelectual, afastando-se do principio da dignidade humana. E é por tal
importancia que foi ela incluida no artigo 1°, inciso III da Constituicdo
Federal. A partir de entdao, toda legislacao, interpretacao de lei,
entendimento jurisprudencial ou outra fonte do direito deve priorizar o
respeito a tal principio.

Patrimonio é atributo da personalidade humana. O tempo é de
transformacdes no sentido, alcance e finalidade da propriedade, passando
esta a conjugar a harmonia entre o individual e o social. Hd que se
desprender do formalismo juridico e inovar na verdadeira funcdao da

propriedade, em especial a propriedade intelectual.
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Recente julgado do Superior Tribunal de Justical*® demonstrou
a vertente atual do direito: a lei deve ser aplicada tendo em vista os fins
sociais a que se destina. O julgador, neste caso, ao reconhecer a dignidade
da pessoa humana, estendeu o conceito de bem de familia a empresa
familiar, decretando a impenhorabilidade de tal patrimbénio, com o
fundamento legal de que aquela propriedade serve também de abrigo
familiar e o eventual despejo fere o principio da dignidade humana. O
interesse meramente patrimonial, neste caso, cedeu espago para a

preocupagao em torno do ser humano.

3% PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUGAO FISCAL MOVIDA EM FACE DE BEM
SERVIL A RESIDENCIA DA FAMILIA. PRETENSAO DA ENTIDADE FAMILIAR DE EXCLUSAO DO BEM DA
EXECUGCAO FISCAL. POSSIBILIDADE JURIDICA E LEGITIMIDADE PARA O OFERECIMENTO DE
EMBARGOS DE TERCEIRO. E BEM DE FAMILIA O IMOVEL PERTENCENTE A SOCIEDADE, DESDE QUE O
UNICO SERVIL A RESIDENCIA DA MESMA. RATIO ESSENDI DA LEI N° 8.009/90.

1. A lei deve ser aplicada tendo em vista os fins sociais a que ela se destina. Sob esse
enfoque a impenhorabilidade do bem de familia visa a preservar o devedor do
constrangimento do despejo que o relegue ao desabrigo. 2. Empresas que revelam
diminutos empreendimentos familiares, onde seus integrantes sdo os proprios participes da
atividade negocial, mitigam o principio societas distat singulis, peculiaridade a ser aferida
cum granu salis pelas instancias locais. 3. Aferida a saciedade que a familia reside no imédvel
sede de pequena empresa familiar, impoe-se exegese humanizada, a luz do fundamento da
republica voltado a protecdao da dignidade da pessoa humana, por isso que, expropriar em
execugdo por quantia certa esse imovel, significa o0 mesmo que alienar bem de familia, posto
que, muitas vezes, lex dixit minus quam voluit. 4. In casu, a familia foi residir no Unico
imovel pertencente a familia e a empresa, a qual, alids, com a mesma se confunde, quer
pela sua estrutura quer pela conotagélo familiar que assumem determinadas pessoas
juridicas com patrimdnio minimo. 5. E assente em vertical sede doutrinaria que "A
impenhorabilidade da Lei n° 8.009/90, ainda que tenha como destinatarios as pessoas
fisicas, merece ser aplicada a certas pessoas juridicas, as firmas individuais, as pequenas
empresas com conotagdo familiar, por exemplo, por haver identidade de patrimdnios."
(FACHIN, Luiz Edson. "Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo", Rio de Janeiro, Renovar,
2001, p. 154). 6. Em conseqliéncia "(...) Pequenos empreendimentos nitidamente
familiares, onde os soécios sdo integrantes da familia e, muitas vezes, o local de
funcionamento confunde-se com a prépria moradia, DEVEM BENEFICIAR-SE DA
IMPENHORABILIDADE LEGAL." [grifo nosso] 7. Aplicagdo principioldgica do direito
infraconstitucional a luz dos valores eleitos como superiores pela constituicdo federal que
autoriza excluir da execucdo da sociedade bem a ela pertencente mas que é servil a
residéncia como Unico da familia, sendo a empresa multifamiliar. 8. Nessas hipdteses, pela
causa petendi eleita, os familiares sao terceiros aptos a manusear os embargos de terceiro
pelo titulo que pretendem desvincular, o bem da execucdo movida pela pessoa juridica. 9.
Recurso especial provido. In, REsp 621399. Superior Tribunal de Justica. Rel. Ministro Luiz
Fux. Publicado em 20.02.2006.
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Trata-se o julgado do esforco em se reconhecer a fungao social
da propriedade (no caso sub judice a propriedade imdvel), todavia ja se
sinaliza a mudanca de posicionamento dos tribunais quanto a efetividade da

funcao social da propriedade, o que, posteriormente, pode - e espera-se -

ocorrer com a propriedade intelectual®>!.

Passados quatro anos da vigéncia do novo Cddigo Civil, bem
como aproveitando o terreno doutrindrio preparado pela teoria de
repersonalizacao do direito civil, j@ se nota alguns avangos no que concerne

a funcao social.

A funcao se apresenta como causa de legitimacao ou de justificacao
das intervencOes legislativas que devem ser sempre submetidas a
um controle de conformidade constitucional. Enquanto que a fungao
social atribui ao legislador um controle de conformidade (em termos
de idoneidade, coeréncia, razoabilidade), a ablacdo sancionataria é
chamada em causa somente na hipdtese patoldégica, como
conseqliéncia da ndo atuacao da fungao social [...]. O controle de
legitimidade constitucional se realiza diante do juizo de
conformidade da lei ordindria a funcdo social, e, tende a verificar se
o 6rgao legislativo, ao realizar uma avaliagcdao dos fins de utilidade
geral dos meios para realizd-los, ndo tenha sido orientado por
critérios ilogicos, arbitrarios e contraditorios, ou ainda que a
avaliacao dos fins se manifeste em contraste com os pressupostos
de fato.'*?

131 Citamos ainda julgado do extinto Tribunal de Alcada do Estado do Parand que recentemente
reconheceu a dignidade da pessoa humana e o direito a inclusdo social: “1) Direito Constitucional e
Civil. Fornecimento de agua a pessoa em estado de miserabilidade. Impossibilidade de
corte. a) o corte de fornecimento de dgua em caso de inadimpléncia de usuario em situacdo de
miserabilidade constitui ato reprovavel e atentatdrio a dignidade da pessoa humana, vez que se trata
de um servigo essencial de natureza continua e ininterrupta. Pode-se, na espécie, dizer-se em estado
de miserabilidade da mulher, caso a autora, que estd desempregada, tem sete filhos e o marido
encontra-se na prisdo, cumprindo pena; b) A concessionaria dispde de meios legais para efetuar a
cobranca do devedor, sendo inviavel a utilizagdo da justica privada em detrimento do Estado-Juiz. C) O
consumidor inadimplente favorecido com o religamento do fornecimento de agua ndo tem direito,
entretanto, a indenizagdo por dano moral. 2) Apelo a que se da parcial provimento.”. TAPR - Ap. Civ
0281660-8/Londrina - Rel. Des. Leonel Cunha - j. em 31.05.2005. DJE 6892.

132 pPERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducdo ao direito civil constitucional. S3o Paulo:
Renovar, 2002, p. 227.
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O direito de propriedade é assegurado pelo artigo 5° da
Constituicao Federal, que garante a sua inviolabilidade, conforme inciso XXII
do mencionado artigo constitucional, desdobrando-se tal direito na
propriedade rural, urbana, recursos minerais, empresa jornalistica e de
radiofusao e sons e imagens e, por fim, a propriedade autoral. Desse modo,
nao ha que se falar em propriedade, mas em varias modalidades de
propriedades, que representam varios institutos distintos, mas cujas
finalidades convergem para a fungao social.

Novamente o artigo 5° da Constituicao Federal, logo apds
elencar o direito a propriedade, acrescenta no inciso seguinte que a
propriedade atendera a sua funcdo social, ou seja, deve atender aos fins
sociais aos quais se destina, servindo de instrumento para possibilitar a
existéncia digna ao ser humano.

E é na linha de coeréncia entre o interesse individual e social
que a propriedade encontra sua fungao social. Qualquer postura extremada
(recusa do direito de patentes ou conferir um direito absoluto sobre as
patentes) é distanciar-se do reconhecimento da funcao social da propriedade
intelectual. H& que se harmonizar e equilibrar interesses. E esse o novo
sentido do direito.

No direito de propriedade, ao proprietario é assegurado o
direito de exercer seus préprios interesses, tais como o direito de resisténcia
contra esbulhos, apossamento indevido ou outros praticados por terceiros e
que lhe prejudiquem o seu direito. Por outro lado, persiste ao proprietario o
dever de direcionar a utilizacao da propriedade nao apenas para a satisfagao

de interesses pessoais, mas para os interesses sociais.

A leitura ndo se esgota, portanto, na apreciacao do conflito entre o
principio da propriedade privada com o da fungao social, e sim seu
processo de densificacdo - via principio da liberdade e da igualdade
- que desagua no principio da dignidade da pessoa humana, o qual
deve ser realizado por todos os principios que lhe concretizam, que,
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para isso, se alinham teleologicamente com as hierarquizagoes
axiolégicas mediadas pelo caso concreto advindo ao sistema.'**

Desse modo, o que o direito atual faz é tdo somente
redirecionar a propriedade para a Unica finalidade que justifica a sua
existéncia, que é a protecao da dignidade humana.

Todavia, a fungao social da propriedade nao esta direcionada
tdo somente a propriedade material, movel ou imdvel, ela estd também
dirigida para a propriedade intelectual. E este o desafio do direito civil
contemporaneo. O assunto necessita de enfrentamento, até mesmo por ter

relagdo muito proxima com a tematica da exclusao social, sendo veja-se:

Existe uma contradicdo entre as transformacbes cientificas e
tecnoldgicas (nas quais se destacam a informatica, a automacgdo, a
robotica, a genética e a biotecnologia) e o aprofundamento da exclusao
de milhdes de pessoas do mercado de trabalho. A tecnologia é
mistificada pelos idedlogos da nova modernizacdo, colocando-a como a
nova panacéia capaz de erradicar todos os problemas que afligem a
humanidade no mundo moderno. Parece, no entanto, que as
transformacdes aceleradas nas formas de producgdo e circulagao de
mercadorias, assim como nos sistemas de comunicacdo tém,
dialeticamente, impactos positivos e negativos. A predominancia de um
ou outro efeito, depende da correlacdao de forcas e do resultado do
embate entre os diversos interesses antagbnicos. Acesso a riqueza
gerada, qualidade de vida e educacdao passam necessariamente pela
capacidade de barganha que possuam os setores excluidos da
sociedade. '**

A realidade das patentes em biotecnologia revela que

comunidades internacionais pressionam paises em desenvolvimento para

133 ARONE, Ricardo. Por uma Nova Hermenéutica dos Direitos Reais Limitados. Das raizes aos
Fundamentos Contemporaneos. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 138.

134 SANTOS, Tania Steren dos. Globalizacao e exclusdo: a dialética da mundializacdo do
capital. Sociologias, Porto Alegre, n. 6, 2001. p. 06.
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aprovarem, em seus paises, leis e instrumentos de rigida protecdo a
propriedade intelectual.

Isso porque ndo interessa as comunidades internacionais
exportar tecnologia em forma de produtos (medicamentos, terapias e outros
recursos biotecnoldgicos) se os paises em desenvolvimento ndo protegerem
os direitos das patentes. Em ndo havendo, nos paises periféricos, politicas
eficientes de combate a pirataria, o retorno financeiro da exploracdao do
direito de patentes (e que ocorre por grupos de monopdlios) nao alcangara
0s objetivos esperados.

O que o direito atual ndao pode permitir € que o direito advindo
das patentes legitimem a era da “privatizacao”, inclusive da prépria vida, ou
em outras palavras, o “pedagio” para acesso a servicos e produtos, em
detrimento da coletividade. Trata-se dai da configuracdo de uma nova forma
de colonizacdo dos paises periféricos, nele estando incluido o Brasil.

Ainda, as questOes relacionadas com a funcao social da
propriedade intelectual nas pesquisas em biotecnologia envolvem quatro
direitos fundamentais diferentes, quais sejam: o direito a vida, o direito a
salde, o direito ao meio ambiente equilibrado e, por fim, o direito a
propriedade.

Ocorrera, com certeza, em muitas situacdes a colisdo entre os
referidos direitos fundamentais.

Como entao pacificar a colisao, ou seja, o conflito entre tais
direitos e atender a fungao social da propriedade intelectual? Ao buscar o
equilibrio entre os interesses individuais e sociais o direito ird, por certo, ter
de enfrentar tal problematica. A resposta para tal indagacdo é a utilizacao da
técnica da ponderacdo. O principio da dignidade da pessoa humana
novamente se faz presente e deve sempre ser observado.

Na busca de respostas, o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser sempre invocado. Sobre tal principio, Luis Roberto Barroso

anuncia que:
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Ele representa a superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da
exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o
diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar criar.

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patrimdénio da humanidade. O conteludo
juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu
nucleo material elementar é composto do minimo existencial, locucao
gue identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prodpria liberdade.
Aguém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo existencial
comporta variagao conforme a visao subjetiva de quem o elabore, mas
parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima, saude
basica e educagdo fundamental. **°

Interpretar a lei e reconhecer o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser a proposta do direito da propriedade intelectual
para o presente. Reconhecer a dignidade e ponderar os direitos
fundamentais para a entrega da tutela jurisdicional é o desafio da atualidade.

Nenhum direito ¢é absoluto, nem mesmo os direitos
fundamentais. A aplicagcao do direito ao caso concreto deve harmonizar as
questdes da inclusdo social, da saude, do meio ambiente e da propriedade,
valores estes que, isolada ou conjuntamente, formam a dignidade do ser
humano.

Além do conflito entre direitos fundamentais, dentro do direito
patrio podem ocorrer aparentes desajustes entre leis, até mesmo porque a
competéncia para legislar sobre a salde e sobre o meio ambiente é
concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal.

Em se verificando esta situacdo deve-se utilizar o que se
denomina didlogo das fontes, trazida do direito alemdo para o direito do

consumidor brasileiro, e que pode, perfeitamente, ser adotada no biodireito,

%2 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacéo constitucional. Ponderacéo, direitos fundamentais

e relagdes privadas. Rio de Janeiro, 2003. p. 38-9.
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sendo veja-se no que consiste o didlogo das fontes nas palavras de Claudia

Lima Marques:!3®

Na belissima expressdao de Erik Jayme, é o atual e necessario
‘didlogo das fontes’ (dialogue des sources), a permitir a aplicacao
simultdnea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas
convergentes. ‘Didlogo’ porque ha influéncias reciprocas, ‘dialogo’
porqgue ha aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e
ao mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiriamente,
seja permitindo a opcdo voluntaria das partes sobre a fonte
prevalente (especialmente uma opgao por uma das leis em conflito
abstrato. Uma solugao flexivel e aberta, de interpretacdo, ou mesmo
a solugdo mais favoravel ao mais fraco da relagdao (tratamento
diferente dos diferentes).*?’

A fungao social da propriedade intelectual nas pesquisas em
biotecnologia é um direito em construcao, sendo possivel, neste momento,

imprimir as seguintes consideracgoes:

a) Dentre as inUmeras propriedades existentes, a propriedade intelectual

€ uma delas, devendo necessariamente atender a sua fungao social;

136 para melhor compreens3o do que vem a ser o didlogo das fontes “Erik Jaime alerta-nos para o
tempos pos-modernos, onde a pluralidade, a complexidade, a distingdo impositiva dos direitos
humanos e do droit a la différence (direito de ser diferente e a ser tratado diferentemente, sem
necessidade mais de ser ‘igual’ aos outros) ndo mais permitem este tipo de clareza ou de ‘mono-
solugdo’. A solugdo sistematica pds-moderna deve ser mais fluida, mais flexivel, a permitir maior
mobilidade e fineza de distingdes. Nestes tempos, a superacao de paradigmas é substituida pela
conveniéncia dos paradigmas, a revogacdo expressa pela incerteza tacita, indireta através da
incorporagao (v. art. 2.043 do CC/2002), e ha por fim a conveniéncia de leis com campos de aplicacao
diferentes, campos por vezes convergentes e, em geral, diferentes, em um mesmo sistema juridico,
que parece ser agora um sistema (para sempre) plural, fluido, mutavel e complexo. O grande mestre
de Heidelberg propde entdo a convivéncia de uma segunda solucdo ao lado da tradicional: a
coordenacao destas fontes. PropGe uma coordenacao flexivel e til (effet utile) das normas em conflito
no sistema, a fim de se restabelecer a sua coeréncia, isto ¢, uma mudanca de paradigma: da retirada
simples (revogacdo) de uma das normas em conflito do sistema juridico (ou do ‘mondlogo’ de uma sé
norma possivel a ‘comunicar’ a solucdo justa) a convivéncia destas normas, ao didlogo das normas
para alcancar a sua ratio, a finalidade ‘narrada’ ou ‘comunicada’ em ambas”. In, MARQUES, Claudia
Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 28.

3" MARQUES, Claudia Lima. Op. cit. p. 28.
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b) A Constituicdo Federal, expressamente prevé, inclusive como direito e

d)

f)

9)

garantia fundamental, a propriedade e a sua fungao social;

Em razdo de que garantias e direitos fundamentais elencados na
Constituicaio nao podem ser interpretados restritivamente, a
propriedade intelectual inclui-se como forma de propriedade, havendo

assim, previsao constitucional para que ela atenda a sua fungao social;

O Caddigo Civil brasileiro, ao tratar da fungao social, ndo elencou -
expressamente - a propriedade intelectual. Todavia, por tratar-se de
direito de ordem publica conclui-se que, por meio da interpretacdo da
lei civilista, a propriedade intelectual deverd sempre atender sua
funcdo social. Nesse sentido, o rol de situagcdes que o Cddigo Civil
prescreveu para a propriedade atender a fungao social € meramente

exemplificativa;

A funcao social da propriedade caracteriza-se por estabelecer o
equilibrio entre os interesses individuais (titulares dos direitos de

patentes) e os interesses sociais;

O desafio do direito contemporaneo é justamente encontrar este ponto
de equilibrio. Ndo ha respostas prontas ou formulas para isso, devendo
no caso concreto, ser aplicado o principio da dignidade da pessoa

humana;

No conflito de leis, patrias ou tratados internacionais, deve-se
flexibilizar a interpretacdo através do dialogo das fontes, ao passo que
entre diferentes leis ndo ha conflito, por tratar-se o direito de um
sistema coordenado e que deve ser harmonizado para a defesa dos

direitos humanos. Assim, entre os inUmeros regimes de biosseguranca
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que existem, deve-se sempre buscar aquele (ou aqueles) que mais

atenda(m) ao principio da dignidade da pessoa humana.

h) Principio (e aqui se refere a dignidade da pessoa humana) nao é
mero aconselhamento, mas sim, trata-se de comando imperativo a ser
aplicado no caso concreto, abrangendo toda e qualquer relagao
juridica. Com base nisso,conclui-se que no caso de cobranca abusiva
de royalties para uso da tecnologia (sementes de alimentos
transgénicos), se devera reduzir ou readequar o valor contratado ao
patamar que atenda a funcao social das patentes em biotecnologia,
bem como, por outro lado, respeite os direitos dos titulares de tais

patentes.

E por fim, trazendo a licao de Paolo Grossi, "Ordenamento é

uma nogao que tem a ordem no seu coracao,; e ordem, justo por ndo poder

prescindir da realidade a ser ordenada, justo por ser, necessariamente,

escuta e recepcdo de instdncias provenientes da realidade, pée-se como

preciosa mediacdo entre a autoridade e a sociedade, ndo assumindo o

aspecto desagradavel da coercdo”.

n 138

5.9 A biotecnologia revolucionando do direito

Duvidamos suficientemente do passado para imaginarmos o futuro,

mas vivemos demasiadamente o presente para podermos realizar nelo o futuro.

Boaventura de Sousa Santos!*®

138

80.

GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade . Floriandpolis: Fundagéo Boiteaux, 2004, p.

139 SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 92
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A tematica da funcdo social da propriedade intelectual na area
biotecnologia envolve duas areas de elevada complexidade. A primeira, a da
ciéncia, desafia a humanidade pela possibilidade, agora imediata, de o
homem interferir na natureza. A biotecnologia afasta-se, e muito, das
conquistas sonhadas no século passado ou das ficcOes trazidas pela arte
cinematografica. Nao obstante a biotecnologia ndo atingir o patamar
imaginado pela coletividade (medicamentos Unicos para todos os males,
imortalidade dos seres humanos, etc.), por outro lado, a biotecnologia
progrediu extraordinariamente. Para demonstrar isso, basta lembrar que as
propostas mais desafiadoras Projeto Genoma Humano foram concluidas
antes do prazo previsto.

Os fatos trazidos pela biotecnologia acabam por revolucionar o
direito, que aos poucos amolda-se a nova realidade social. Exemplo disso é a
recente decisdo da Justica Canadense que reconheceu o direito de dupla

140

maternidade"" a uma crianga, que aos cinco anos de idade passou a ter,

140 “Um pai e duas maes.Tribunal canadiano reconhece direitos de filiacdo de crianca de

cinco anos a trés pessoas. Pela primeira vez, um tribunal canadiano reconheceu oficialmente que
um rapaz de cinco anos pode ter um pai e duas mdes - um casal de lésbicas - suscitando inquietagdo
por parte das organizacdes de defesa da familia. Num acérddo proferido terga-feira ao final do dia, o
Tribunal de Recurso da Provincia do Ontario decidiu que uma canadiana que vivia maritalmente com a
made da crianga devia também ser reconhecida como sua mae e, portanto, como o terceiro elemento
parental da crianga. Uma instancia inferior recusara-lhe esse estatuto, por considerar que a legislacao
da provincia relativa a familia reconhece apenas uma s6 mae, ndo cabendo ao tribunal modifica-la. A
mulher, originaria do Ontario, explicara o seu pedido fazendo valer que o nascimento tinha sido
planejado com a sua parceira homossexual que carregou no ventre a crianga depois de uma
inseminacgdo artificial e que esta a considera também como mae. As duas mulheres, cuja identidade
ndo foi divulgada, decidiram que o pai biolégico devia permanecer na vida da crianga e levaram-no a
reconhecer a sua paternidade, o que impedia que a mae ndo-bioldgica pudesse adotar o bebé. A
queixosa requereu o usufruto dos mesmos direitos que os outros pais e os seus advogados
sustentaram a sua defesa na lei canadiana que autorizou em 2005 os casamentos entre conjuges do
mesmo sexo. Nos seus considerandos, os juizes do Tribunal de Recurso notam que as duas mulheres
"viviam juntas numa unido estavel desde 1990 e que em 1999 tinham decidido fundar uma
familia com a ajuda do seu amigo X" que foi o doador de esperma. Defenderam que a legislacdo
local sobre a filiagao e que tem 30 anos estava agora ultrapassada e ia, neste caso preciso, contra "o
melhor interesse da crianga". "Nao ha divida de que a legislacdo ndo prevé a possibilidade
de declaracoes de filiacdo de duas mulheres. Mas é o produto das condigées sociais e dos
conhecimentos médicos da época", escreveram os juizes. Os argumentos contra e a favor.
Varias organizages de defesa dos direitos da familia denunciaram este acérddo. "Os ataques contra
a célula familiar vao acabar por destruir a nossa sociedade"”, declarou Mary Ellen Douglas da
Campanha pela Vida, perguntando-se onde se vai fixar o limite "sobre as declaragcoes de
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juridicamente, duas maes e um pai. Trata-se de um casal de mulheres
homossexuais que, no planejamento familiar, optaram pelo método da
reproducao assistida para terem um filho. Decidiu a Justica canadense, em
data de 7 de janeiro de 2007, o reconhecimento ao filho do casal de
mulheres o direito a dupla maternidade (a primeira bioldgica e a segunda

nao bioldgica). Sobre tal decisao,

“[...] a legislacao local sobre a filiacdo e que tem 30 anos estava
agora ultrapassada e ia, neste caso preciso, contra ‘o melhor
interesse da crianca". "Nao ha ddavida de que a legislacao
nao prevé a possibilidade de declaracoes de filiacdao de duas
mulheres. Mas é o produto das condicdoes sociais e dos
conhecimentos médicos da época’, escreveram os juizes”*!.
(Grifo no original).

Trata-se o referido caso de apenas um exemplo das inUmeras
situacbes que o direito tera que enfrentar. Ndo mais existem respostas
prontas e acabadas. O desafio atual € pensar nos rumos da biotecnologia e
de torna-la um instrumento de inclusdo social, e um dos debates mais
significativos da préxima década, ao nosso ver, serdao as patentes em

biotecnologia. Sobre tal contexto, Antonio Moser assinala que:

parentesco multiplas". Por seu lado, Joseph Bem-Ami do Instituto para os valores canadianos
denunciou "um activismo judicial”, lembrando que dezenas de decisbes sobre criangas sao
adoptadas diariamente no Canada, "sem que seja necessario mudar a definicdo da familia". Uma
organizacdao de defesa dos direitos dos homossexuais, Egale Canada, saudou a decisdao do tribunal,
afirmando que ela reconhece a realidade da existéncia de casais lésbicos. Para Nicole LaViolette,
professora de Direito na Universidade de Otava, a decisao do Tribunal de Recurso constitui um
precedente porque é a primeira vez que um tribunal de Ontédrio "reconhece direitos de filiacdao a
trés pessoas: duas declaragbes de maternidade e uma de paternidade". Todavia, € um
precedente limitado na medida em que o tribunal teve o cuidado de precisar que se pronunciava sobre
um caso particular, declarou. "As decisGes relativas a uma crianca fazem-se caso a caso e nao
é algo que se va aplicar a muitas pessoas", sublinha. Para LaViolette, pode-se imaginar a mesma
decisdao no caso de um casal heterossexual que, por ndao poder ter filhos, recorresse a uma mae de
aluguer”. In, Um pai e duas maes.Tribunal canadiano reconhece direitos de filiagao de crianga
de cinco anos a trés pessoas. <http://sic.sapo.pt/online/noticias/vida/8640710.htm>. Acesso em
07.01.2006.

1 In, Um pai e duas maes.Tribunal canadiano reconhece direitos de filiagdo de crianga de
cinco anos a trés pessoas. In, <http://sic.sapo.pt/online/noticias/vida/8640710.htm>. Acesso em
07.01.2006.
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O controle do extraordinario poder biotecnoldgico encontra-se nas
maos de poucos, mais precisamente dos grupos e paises mais ricos.
Sao eles que, apesar do discurso revestido de preocupacoes
humanitarias, nos fazem pensar que o sonho ha muito sonhado, de
um biotecnologia e de bioética globais que iriam unir a humanidade,
va se transformar em pesadelo. [...] A bioética, jutamente com
outras forgcas, tem que fazer o papel dos que interpelam todos e
cada um dos passos, pedindo esclarecimentos e levantando
guestionamentos, exigindo que os beneficios sejam partilhados por

todos: sé assim poderemos contar com um pouco mais de otimismo

em relacdo ao futuro'*.

CONSIDERACOES FINAIS

O estado atual da biotecnologia revolucionard o conceito de
vida. Trata-se de um fendmeno sem precedentes que tende a modificar a
propria a histéria da humanidade. E preciso, entdo, estabelecer um dialogo
entre a ciéncia, o direito e a promessa humanitaria de inclusao social.

De acordo com o pensamento da indiana Vandana Shiva,!*
entendemos que os beneficios advindos da biotecnologia - se nao for
pensada a funcao social da propriedade intelectual - poderdao simbolizar uma
nova colonizagdao dos paises em desenvolvimento. Transportando a metafora
para a realidade brasileira, estamos nos tornando fornecedores de matéria
prima (recursos da biodiversidade) para pesquisas desenvolvidas em
laboratdrios de paises desenvolvidos. O resultado obtido por meio destas
pesquisas € patenteado por megagrupos de investimentos internacionais que
obtém o monopdlio de uso destas tecnologias (sementes de alimentos
transgénicos utilizadas na agricultura e novas terapéuticas a serem

desenvolvidas a partir das pesquisas com células-tronco).

12 MOSER, Anténio. Op. cit. p. 430.

% As conclusdes de Vandana Shiva nos parecem apropriadas para a nossa realidade, pois seu
pensamento parte da realidade vivida pela India, que é um pais em desenvolvimento, assim como o
Brasil.
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A partir disso os paises como o Brasil passam a importar
biotecnologias, arcando com o pagamento de royalties, sem qualquer opgao
de negociacdo sobre os valores cobrados. Em outras palavras, estamos na
era da “privatizacao da vida”, ou o dos “pedéagios sobre a vida”.

Interessa aos paises desenvolvidos que paises como Brasil
desenvolvam controles rigidos para proteger os direitos da propriedade
industrial, assegurando assim a plena protecao dos direitos advindos das
patentes, o que faz do pagamento de royalties a Unica via para 0 acesso aos
recursos biotecnoldgicos. De acordo com estatisticas, os Estados Unidos é
pais que mais detém direitos sobre patentes, em especial na area da
biotecnologia.

A aprovacao da recente Lei de Biossegurancga era inevitavel, ao
passo que mesmo antes da sua votagdao as sementes de alimentos
transgénicos ja estava permitida em solo nacional. Em sintese a Lei
11.105/05 autoriza os alimentos transgénicos e as pesquisas com células-
tronco embrionarias (mediante observancia de alguns critérios).

Com a aprovacao da Lei de Biosseguranca inicia-se, nos
tribunais brasileiros, a discussao do direito de patentes em biotecnologia. No
Estado do Rio Grande do Sul, onde ja existem processos desta natureza, os
agricultores que utilizam sementes de alimentos transgénicos para a
agricultura alegam que o valor dos royalties cobrados pelas multinacionais é
excessivo (geralmente entre 2 e 5% da producdo total). Além disso, a
titularidade das patentes em biotecnologia concentra-se em grupos de
investimentos internacionais, o que acaba por geral monopdlio e auséncia de
concorréncia entre fornecedores, retirando dos agricultores o direito de
opcao na compra destas sementes. Registra-se, ainda, que as sementes de
alimentos transgénicos sao estéreis, fato este que impossibilita que
agricultores reservem parte da producdo para a proxima safra.

Ja no caso das pesquisas com células-tronco, os resultados

ainda sdao - em grande parte - preliminares, razao pela qual ainda sdao raras
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as disputas judiciais para uso de tal tecnologia. Acredita-se que com o
desenvolvimento da biotecnologia na area da medicina, tais discussdes
devem logo ocupar espaco nos Tribunais brasileiros, até mesmo porque os
genes do Projeto Genoma Humana ja estdao, em grande parte, patenteados,
fato este que ird direcionar de imediato as conquistas das pesquisas com
células-tronco para os interesses meramente econdémicos.

No Supremo Tribunal Federal tramita a ADIN n© 3.510,
proposta pelo ex-Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles. A referida
acao defende que a vida humana inicia-se no momento da fecundagao e,
assim, o artigo 5° da Lei 11.105/2005 é inconstitucional, ao permitir a
utilizacdo de embrides humanos para fins de pesquisas com células-tronco.
Em sentido oposto, portadores de doencgas incuraveis entendem que a citado
artigo legal é constitucional, ao passo que as pesquisas com células-tronco
embriondrias podem, no futuro, obter a cura para inUmeros males. Ao nosso
ver, a decisdao do STF (ainda ndo proferida) deve guiar-se pela técnica da
ponderacao. Em outras palavras, deve-se ponderar entre a dignidade do
embrido e a dignidade dos pacientes que necessitam dos avangos que,
eventualmente, as pesquisas com células-tronco poderao trazer. Nesse
exercicio de ponderacao, ao nosso ver, deve prevalecer o entendimento de
que o artigo 5° da Lei de Biosseguranca é constitucional, permitindo assim a
continuidade das referidas pesquisas. Apods isso, o direito deve atentar-se
para a distribuicdo dos beneficios que resultados das pesquisas poderao
possibilitar para sociedade. Em outras palavras, deve-se pensar na funcgao
social das patentes originadas das novas terapéuticas.

A biotecnologia passa a desenhar uma nova realidade social, e
este € o momento de o direito assumir, conjuntamente, os contornos dessa
realidade. Cabe ao direito orientar os rumos a serem seguidos pela
biotecnologia, para que assim as pesquisas com células-tronco nao se

transformem em mero instrumento de promogao da eugenia e que os
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resultados das pesquisas genéticas ndo acabem por priorizar os interesses
meramente econdmicos.

A biotecnologia deve assumir a percepcao social, voltar-se para
a massa dos excluidos, pois é deste ponto de partida que se deve construir o
direito da funcao social da propriedade intelectual.

O inciso XIII do artigo 5° da Constituicdo Federal prescreve
que a propriedade deve atender sua fungao social. Atualmente o direito
refere-se a propriedade, nela estando incluida a propriedade intelectual, que
deve atender sua funcao social. As patentes em biotecnologia, entdao, devem
conciliar interesses individuais (titulares de patentes) e sociais (o direito dos
excluidos).

O direito individual nao exclui o social, ao contrario, se
harmonizam, assim como ndo existe dicotomia entre os interesses publicos e
privados.

No direito infraconstitucional, o Cddigo Civil de 2002 também
prescreve a propriedade devera atender sua funcao social. A interpretagao
do direito civil devera ser feita no sentido de incluir a propriedade intelectual
neste rol de propriedades.

O direito atual é formado por conceitos abertos, a serem
preenchidos de acordo com as necessidades humanas, amoldando-se a
dinamica da vida. A interpretacdo do direito deve orientar-se para a
necessidade de a propriedade intelectual atender a sua funcao social.

O estado atual da biotecnologia envolve, principalmente, os
direitos fundamentais a vida, a saude, a propriedade e ao meio ambiente. Na
andlise do caso concreto, ao se analisar a funcao social da propriedade
intelectual nas pesquisas em biotecnologia as decisdbes devem sempre
atentar para o fato de nenhum desses direitos € absoluto e, em caso de
colisdo entre direitos fundamentais, ha que ser aplicada a técnica da
ponderacao e, sobretudo, a aplicacdo incondicional do principio da dignidade

da pessoa humana.
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Conclui-se que na aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana € possivel, no caso concreto, conferir efetividade a funcao
social da propriedade intelectual como meio de inclusdao social, como
exemplo, ao se reduzir os valores da cobranca de royalties pela utilizacao de
tecnologia (sementes de alimentos transgénicos e novas terapéuticas
advindas das pesquisas com células-tronco), ao patamar que harmonize os
interesses dos titulares de patentes e, em especial, aos interesses sociais.

Equilibrar interesses € atribuir a propriedade a sua fungdo
social, € enfim reconhecer a igualdade juridica, ao passo que na voz de

Carmem Lucia Antunes Rocha:

"A igualdade juridica indica também, na bioética, o direito
de cada pessoa de ter acesso aos avancos biotecnoldgicos,
sem qualquer discriminacdao que pudesse privilegiar alguns
e negacear a efetividade dos direitos dos outros, de modo
que se tratasse de duas categorias de humanos: os que
poderiam se valer das conquistas cientificas que poderiam
melhorar a humanidade a viver bem, com saude, segundo
boas condicoes para aproveitar a aventura humana
segundo a exceléncia da humanidade, e aquel’outros que
nao poderiam contar com as mesmas condicoes por
caréncia de meios para superar fatores contrarios a sua
saude e que, portanto, ndo estariam no gozo dos mesmos
direitos fundamentais, incluidos aqueles relativos a saude,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dos quais

somente aqueles primeiros poderiam dispor”.'*

144 ANTUNES ROCHA, Carmen Llcia. Op. cit. p. 121.
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