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    PREFÁCIO




    No carnaval pandêmico de 2021, na esperança de que a ciência e os governantes de todo o mundo se unam para a superação desta triste fase da história da humanidade, recebi, alegremente, o convite para prefaciar este trabalho.




    Simone Murta Cardoso do Nascimento foi minha aluna na Graduação, Mestrado e Doutorado da Escola Superior Dom Helder Câmara e, Nathalia Bastos do Vale Brito cursou o Mestrado na mesma conceituada instituição de ensino, cujo Programa de Pós-graduação em Direito tem por área de concentração o Direito Ambiental e o Desenvolvimento Sustentável.




    Há algumas décadas ouvia sempre, mormente das pessoas mais velhas, que determinada pessoa era muito rica, pois seu patrimônio era composto de vários imóveis. Hodiernamente, pode-se afirmar que as pessoas mais ricas do mundo não são titulares de Direitos Reais Imobiliários e, sim, de Ideias Majestosas.




    Criadores de programas de computador, aplicativos, redes sociais, enfim, de toda sorte do imaginário tecnológico, o fato é que nos últimos trinta anos as pessoas que passaram a fazer parte da lista dos mais ricos do mundo não são, necessariamente, donos de poços de petróleo ou de latifúndios gigantescos e, sim, obtiveram êxito na comercialização de uma criação genial.




    Todavia, não é desse patrimônio financeiro que esta obra é resumida. Aqui estuda-se algo que não é egoístico! Estuda-se algo sem imperiosa mensuração financeira!




    Neste livro as Autoras, brilhantemente, demonstram que o termo patrimônio é muito mais que economia.




    Bobbio na obra Positivismo Jurídico afirmava “No século XIX, a doutrina da natureza coercitiva do direito se torna patrimônio comum do pensamento jurídico”. Observe nessa citação que o conteúdo da palavra “patrimônio” em nada se relaciona com dinheiro. Axiologicamente, patrimônio não é necessariamente algo ligado a aspectos financeiros, embora, por vezes, aí redunda. Em verdade, patrimônio tem origem na expressão “pai que transmite herança” ou “o que herdado do pai”, sendo, pois, fácil perceber que um pai não transmite a seus filhos apenas dinheiro e, sim, algo muito maior que costumamos chamar de valores.




    Patrimônio genético, título desta obra, se enquadra nessa explicação, vale dizer, pode até possuir mensuração econômica, mas seu estudo não é, pelo menos em sua origem, financeiramente aferido.




    Esta obra divide-se em quatro capítulos: (i) Patrimônio genético associado à biodiversidade; (ii) Patrimônio genético humano; (iii) Amplitude de ação – premência para estabelecimento de limites da tutela do patrimônio genético e (iv) A (re)vinculação entre o patrimônio genético humano e o ambiente.




    Observem, a partir dos capítulos, que o excelente conteúdo não tem por questão fulcral o aspecto econômico e, sim, humanístico. Isso é Patrimônio, ressalto: um conjunto de valores transmitidos pelos pais a seus filhos.




    Assim, penso eu, que deve ser a vida. O dinheiro é muito mais importante que os imaturos pensam que é, contudo, ele, o dinheiro, tem uma destinação inteligente, qual seja: ser agente impulsionador de momentos de felicidade.




    Em tempos de altíssimo índice de luto, decorrente da COVID-19, é notável que o estudo da Genética e da Economia são se dissociam. Sem recursos financeiros a cura da doença jamais será obtida, mas o dinheiro, após a morte, em nada contribui para redução da dor decorrente da perda daquele que amamos.




    Paradoxalmente, dinheiro e felicidade, ora se unem, ora se afastam. Ter patrimônio financeiro pode, por vezes, reduzir o luto decorrente da pandemia na medida em que os países ricos adquirem vacinas e outros remédios com mais facilidade, ora em nada contribui para a perda humana. Dinheiro suaviza a dor de um doente em um bom hospital, ora provoca guerras entre pessoas e nações.




    Assim é o Patrimônio genético, ele pode existir e ser mensurado financeiramente, mas sua existência independe de questões econômicas.




    Com um enorme desejo que o triste momento de dor que os terráqueos vivem, seja rapidamente superado com a união da ciência, inclusive genética, e da boa administração pública, a leitura desta obra certamente propiciará engrandecimento intelectual a todos que assim como eu, suplicam por dias melhores.




    Belo Horizonte/MG, em um carnaval triste de 2021.




    Elcio Nacur Rezende




    Professor


  




  

    INTRODUÇÃO




    A proteção do patrimônio genético comporta vieses por vezes contraditórios e conflitantes. No que concerne ao patrimônio genético associado à biodiversidade, interesses econômicos colidem com interesses de grupos tradicionais cujos vínculos com a natureza transcendem o caráter material, adquirindo, não raras vezes, concepção divina. Lado outro, medidas relacionadas ao patrimônio genético humano enfrentam discussões éticas, culturais e mesmo religiosas. Certa, contudo, é a necessidade de regulação e instauração de medidas concretas para a preservação, através do uso adequado e consciente, dos recursos biológicos.




    A infindável capacidade humana de produzir conhecimento e gerar técnicas e tecnologia abre possibilidades até muito recentemente inimagináveis. Assim, é possível prescrutar as mínimas partes dos seres vivos e, desta forma, modificar, utilizar, reinventar. Limites, no entanto, devem ser estabelecidos para que a inteligência e a ciência não alterem sobremaneira a natureza dos seres a ponto de ameaçar sua essência e existência. Aqui, a importância das normas, sejam elas morais ou jurídicas: colocar limites práticos na ilimitada capacidade humana de conhecer e modificar.




    Uma concepção que ainda prevalece deve ser superada: aquela que compartimentaliza seres vivos, colocando os seres humanos em patamar distinto. Como os estudos são desenvolvidos pelos homens, por óbvio, prevalece sua via visão e seus interesses. É preciso, todavia, ter em mente que a biodiversidade contempla e impacta a espécie humana, de sorte que alterações significativas na primeira acarretam modificações na segunda. Assim, a natureza humana resta ameaçada se modificações na biodiversidade forem empreendidas de maneira descontrolada.




    O presente trabalho surge da conjunção de interesses de duas pesquisadoras e pretende abordar a tutela do patrimônio genético de forma global, traçando considerações e fazendo apontamentos sobre questões pertinentes à preservação do patrimônio genético associado à biodiversidade e necessidade de controle das intervenções nas características genéticas humanas. Afinal, há que ser reconhecer que a vida na Terra é interdependente.




    A pesquisa realizada no trabalho é do tipo explicativa, realizando uma reflexão teórica sobre o objeto de estudo, analisando-o em seus múltiplos aspectos. Como método, utilizou-se a pesquisa bibliográfica interdisciplinar, abordando conhecimentos de direito ambiental, de biologia, de biotecnologia, propriedade intelectual e bioética. Utilizou-se como fonte de pesquisa livros e artigos de periódicos acerca do tema, assim como teses e dissertações.




    No primeiro capítulo, aborda-se o patrimônio genético em geral, associando-o à biodiversidade. Faz-se toda uma análise a respeito da conceituação de patrimônio genético, a forma como é protegido juridicamente, a sua relação com os conhecimentos tradicionais das comunidades, e aborda-se toda a problemática do patenteamento de biotecnologia. Já o segundo capítulo tem um foco mais específico, o patrimônio genético humano e suas peculiaridades. E, por fim, analisa-se a vinculação do patrimônio genético humano e o meio ambiente, realizando uma importante análise acerca da interdependência entre as espécies.


  




  

    1. PATRIMÔNIO GENÉTICO ASSOCIADO À BIODIVERSIDADE




    A preocupação do homem com a preservação das demais espécies se deu no final do século XX, especialmente partir da década de 1980, e partiu do interesse em preservar animais e plantas considerados mais atrativos para si mesmo.




    A questão preservacionista atingiu a comunidade científica e a sociedade civil em geral e deu origem a ações para salvaguardar determinadas espécies, tais como a criação de parques nacionais e reservas ambientais. O objetivo era, sobretudo, preservar paisagens, aspectos geológicos e espécies da fauna e flora de grande beleza e aquelas que despertavam maior interesse, inclusive econômico. A referência de tais medidas foi, certamente, atender aos desejos e necessidades do homem, preservando cenários, animais e plantas por ele considerados mais importantes ou bonitos.




    O surgimento da noção de patrimônio natural foi, então, uma decorrência, contudo desvinculado dos conceitos de diversidade natural ou diversidade da vida que ficaram restritos à alusão aos componentes vivos da natureza (FRANCO, 2013).




    Acompanhando as demandas e expectativas sociais houve a necessidade de edição de normas para reger a matéria. Sobre a questão, a Convenção sobre Diversidade Biológica1, assinada durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento em 1992, tornou-se o principal instrumento normativo a regular aspectos pertinentes à diversidade biológica. A convenção a define como a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, englobando os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquáticos, além dos complexos ecológicos de que fazem parte; compreende, ainda, a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas2 (MMA, 2000). A Organização Mundial de Saúde traz uma definição de biodiversidade bastante simples: “A biodiversidade sustenta a vida na Terra, e refere-se à variedade encontrada na biota da constituição genética de plantas e animais à diversidade cultural” (WHO).




    Os termos intercambiáveis diversidade biológica3 e biodiversidade4 aparecem na literatura científica e se referem a questões relacionadas com os temas fundamentais da ecologia e da biologia evolutiva, relacionados com a diversidade de espécies e com os diversos ambientes que lhes servem de suporte ao mesmo tempo que são suportados por ela e que são, simultaneamente, o palco e o resultado – sempre inacabado – do processo evolutivo (FRANCO, 2013).




    O termo biodiversidade foi difundido na obra “Biodiversity”, de 1988, organizada pelo ecologista Edward O. Wilson, da Universidade de Harvard. Entretanto, um conceito mais delimitado de biodiversidade foi explicitado por Wilson no segundo volume da obra, correspondendo a:




    [...] all hereditarily based variation at all levels of organization, from the genes within a single local population or species, to the species composing all or part of a local community, and finally to the communities themselves that compose the living parts of the multifarious ecosystems of the world5 (REAKA-KUDLA; WILSON; WILSON, 1997, p. 1).




    Assim, a biodiversidade se refere ao vínculo que existe entre as espécies de fauna e flora e seu nexo orgânico, no qual cada ser vivo tem uma função necessária e essencial para manter a coesão do todo, constituindo uma relação de interdependência entre todos os seres (BRITO, 2017).




    No âmbito da biologia, o conceito de biodiversidade é amplo e está em crescente discussão e reformulação, o que dificulta a existência de um consenso conceitual. Entretanto, é possível estabelecer três níveis essenciais que constituem a biodiversidade, quais sejam, o nível da diversidade das espécies, o da diversidade genética e o da diversidade ecossistêmica. (FONSECA; MADEIRA-LOPES, 2003, p. 3).




    A diversidade das espécies é relativa a todos os tipos de organismos vivos e suas classificações biológicas, o nível da diversidade genética se relaciona às variações de informações genéticas dos indivíduos de cada espécie, compreendendo o seu genoma e as demais composições moleculares associadas. Por fim, o nível da diversidade ecossistêmica abrange à variedade de habitats, de comunidades bióticas e os diversos processos ecológicos que ocorrem no planeta (RAWAT; AGARWAL, 2015). Assim, a biodiversidade pode ser entendida como “the life support system” (RAWAT; AGARWAL, 2015, p. 19), pois a interação cíclica e dinâmica entre os três níveis possibilita a harmonia e equilíbrio da biosfera, auxiliando na adaptação das espécies e consequentemente na sua evolução.




    Assim, a “variedade de seres vivos não deve ser visualizada individualmente, mas sim em seu conjunto estrutural e funcional, na visão ecológica do sistema natural, isto é, no conceito de ecossistema” (ALHO, 2012, p. 151), ressaltando-se que




    A compreensão do contexto da biodiversidade no conceito de ecossistema consiste na complexa interação entre os seres vivos com as entidades não vivas, isto é, abióticas, onde as espécies ocorrem. A biodiversidade é parte importante desse sistema natural dinâmico em estrutura e função. O entendimento do ecossistema implica um enfoque interdisciplinar, com ênfase holística, já que é um sistema natural complexo. O enfoque destaca as interações e transações nos processos biológicos e ecológicos e entre eles no sistema natural como um todo (ALHO, 2012, p. 152).




    Dessa forma, o ser humano deve ser considerado no conceito de biodiversidade, pois as relações entre espécies e ecossistemas também engloba a influência antrópica no meio ambiente. Para Vandana Shiva (2002), além da diversidade biológica, existe também a diversidade cultural, sendo que ambas estão relacionadas, primeiramente, porque a diversidade é o fundamento da natureza e, em segundo lugar, porque a diversidade permite o surgimento de seres vivos novos e novas culturas. É a evolução concomitante dos dois âmbitos da diversidade que permite a conservação dos ecossistemas e da biosfera como um todo.




    É relevante, portanto, destacar a dimensão cultural da biodiversidade, pois as culturas se desenvolvem a partir do meio ambiente em que as populações estão inseridas, e a cultura influencia e altera o ambiente, negativa ou positivamente. Isso porque “além de moldarem de forma determinante a biodiversidade, e serem moldados por ela, os seres humanos fazem parte dos processos evolutivos, especialmente dos organismos domesticados, criando a agrobiodiversidade” (WEIGAND JÚNIOR; SILVA; SILVA, 2011, p. 3).




    Conclui-se que




    O ser humano sempre se relacionou com os ecossistemas nos quais está inserido, estudando-os, explorando-os e formando a sua cultura em torno dos recursos naturais e biológicos com os quais está diretamente relacionado. Entretanto, com o desenvolvimento da ciência e da técnica, essa relação tem se baseado na prevalência do ser humano sobre os demais elementos da biodiversidade, havendo a objetificação da natureza e sua consequente exploração. (BRITO, 2017, p. 22).




    A exploração constante da biodiversidade está causando muitos impactos negativos, desequilibrando os ecossistemas e acarretando a perda da diversidade e extinção de espécies, impactos esses que repercutirão na espécie humana, cedo ou tarde.




    Assim, a necessidade de preservação da biodiversidade e o controle da exploração e uso do patrimônio genético decorre de fatos concretos com repercussão econômica significativa. Tome-se como exemplo:




    No final do século XIX sementes de seringueira (hevea brasilienses) foram contrabandeadas da Amazônia para colônias britânicas, tirando do Brasil o posto de principal exportador de látex do mundo, levando o declínio do chamado ciclo da borracha.




    Em 1876 o inglês Henry Wickham se estabeleceu em Santarém, no Pará, às margens do Rio Tapajós, e contrabandeou 70 mil sementes de hevea brasilienses para o Royal Botanic Gardens de Kew, uma instituição britânica com 250 anos de história no estudo da botânica. O estrangeiro escondeu as sementes nas embarcações, dentro de cestos cobertos de folhas de banana e não sofreu incomodações da aduana brasileira à época. As mudas que nasceram, transplantadas para o Sudoeste Asiático, produziram, 37 anos depois, a ruína econômica da Amazônia brasileira e mudaram o mundo (SCHIOCCHET; SILVA, 2016, p. 17).




    A questão da proteção da biodiversidade, passa, nas últimas décadas, a ocupar o centro da preocupação nas mais diversas áreas do conhecimento, envolvendo Poder Público e sociedade civil. Essas preocupações são referentes ao reconhecimento de que se deve preservar a variabilidade de formas de vida, das funções que exercem entre si, a diversidade genética que contém, o impacto que exercem sobre o meio e sobre a configuração dos habitats e paisagens (MEDEIROS; ALBUQUERQUE, 2015).




    Em geral são considerados três grandes impactos negativos da ação do homem no ambiente natural: o primeiro compreende a perda e alteração de habitats e da biodiversidade; a exploração predatória de recursos, e a introdução de espécies exóticas em ecossistemas preexistentes. Atualmente podem ser acrescentados mais três grandes impactos negativos: o aumento de agentes biológicos que podem causar doenças; o aumento de tóxicos ambientais e mudanças climáticas (ALHO, 2012). Assim, tem-se que no contexto sociocultural atual cada vez mais configura-se sólido o consenso de que é premente que a destruição da biodiversidade causada pelos excessos humanos deve ser estancada (FRANCO, 2013).




    A destruição e a alteração dos ecossistemas naturais com perda da biodiversidade resultam da interferência do homem na natureza, incluindo expansão urbana, conversão da cobertura vegetal natural em pastos ou campos agrícolas, mudanças climáticas e grandes obras de infraestrutura como novas rodovias na Amazônia, usinas hidrelétricas, assentamentos humanos, introdução acidental ou não pelo homem de espécies exóticas invasoras e outras formas de transformações do ambiente natural (ALHO, 2012, p. 156).




    Ganha corpo, como resposta à ação humana predadora e desenfreada, a chamada biologia da conservação, uma nova disciplina que promoveu outra configuração aos estudos relacionados com a interação, a adaptação, o surgimento e o desaparecimento de espécies de organismos. Um “campo do conhecimento como uma resposta da comunidade científica aos impactos dos humanos sobre a biodiversidade, a uma taxa de extinção de espécies que está hoje de 100 a 1000 vezes acima do que seria o normal (no processo evolutivo, espécies desaparecem e surgem ao longo do tempo), ou seja, a uma crise global da biodiversidade” (FRANCO, 2013, p. 27).




    Um dos pontos fundamentais da biologia da conservação: a biodiversidade não foi feita para os humanos – e nem por eles. Com isto, as mais variadas formas de vida ganham “cidadania” no âmbito das preocupações com a conservação da natureza. Não apenas as espécies consideradas úteis ou belas ou os ecossistemas considerados agradáveis e dignos de serem admirados como paisagem são valorizados. A biodiversidade em todas as suas formas é considerada importante e portadora de um valor intrínseco (FRANCO, 2013, p. 27 - 28).




    A biologia da conservação pode ser vista como “uma disciplina orientada pelo sentido de missão ou de crise, que tem por meta providenciar os princípios e as ferramentas necessárias para garantir a conservação da diversidade biológica” (FRANCO, 2013, p. 39).




    À conservação, à manutenção da quantidade de espécies, soma-se a necessidade de preservação dos processos de interação entre eles. Biodiversidade engloba a interinfluência das espécies entre si, sendo que a conservação genética é decorrência direta da conservação dos habitats. Trata-se de uma tarefa interdisciplinar, a mobilizar profissionais de diversas áreas de conhecimento (USP, 2008).




    A premência para a preservação da biodiversidade se justifica na constatação de que ela é base do equilíbrio ecológico, é única e não se repete, resultado de um longo e complicado processo evolutivo, configurando um sistema no qual cada componente possui uma função e que afeta os demais (USP, 2008). E, por maiores que forem os esforços humanos e por mais que haja emprego das mais evoluídas técnicas, não é possível recompor ou reconstruir, na integralidade, a diversidade biológica alterada.




    Há dois métodos de preservação da diversidade genética: ex situ, através da manutenção de espécies fora do habitat natural, e in situ, com manutenção nos próprios centros de diversidade, sendo que este método possui a vantagem de permitir que as espécies continuem a evoluir naturalmente (USP, 2008). A tendência é a preservação das espécies e, por conseguinte da diversidade genética, in situ, visto que se reconhece hoje que não apenas a espécie em si deve ser preservada; a conservação deve contemplar a espécie e o vínculo que estabelece com o local onde se desenvolve e a relação que estabelece com outras espécies. Preservação da biodiversidade é, então, sistêmica e multidisciplinar, já que não apenas a estrutura biológica da espécie deve ser preservada.




    Embora se deva ter como certo de que a biodiversidade possui em si valor que deva ser preservado e mesmo que se atribua “dignidade” ou “cidadania” às diversas formas de vida, há que se considerar que este posicionamento ainda afasta a natureza do homem. Noutras palavras, o homem continua a enxergar a si mesmo como externo ao objeto meio ambiente. Por óbvio, cabe ao homem empreender estudos e medidas conservacionistas, cabe a ele reconhecer que as diversas espécies não possuem uma existência para servi-lo ou ser por ele explorada. Mas, primordialmente, precisa reconhecer que a sua própria existência é vinculada à preservação da biodiversidade. O ser humano é uma das espécies que configura e molda a diversidade biológica, faz parte do complexo orgânico formado por todos os seres vivos.




    A concepção preservacionista em relação à biodiversidade se justifica visto que esta tende a ser vista como um patrimônio comum da humanidade, um recurso de uso comum, o que implicaria em livre acesso para todos, não podendo ser tomada como de exclusividade de indivíduos ou grupos. Ademais, a conservação da biodiversidade tem reflexos no futuro da humanidade a fim de garantir o direito e os interesse das gerações futuras (MEDEIROS, ALBUQUERQUE, 2015).




    As perdas observadas na biodiversidade são consequências da destruição de habitats, de espécies consideradas ameaçadoras ao homem e mesmo de outras espécies, da poluição do ar e da água e da exploração excessiva através da coleta, da caça e da pesca (FRANCO, 2013). Enfim, o decréscimo na quantidade e qualidade relacionadas à biodiversidade decorrem de ações humanas empreendidas ao longo do tempo que interferem nos mais diversos ecossistemas.




    A crescente atividade humana tem impactado os ecossistemas naturais, perturbando a estrutura e a função do sistema natural, ocasionando perda e alteração da biodiversidade, como se tem verificado, por exemplo, com o bioma Cerrado (Alho, 2005b). Com isso, as espécies mais sensíveis e exigentes em requisitos de hábitats desaparecem, enquanto outras oportunistas se beneficiam das alterações para crescerem em abundância. São perturbações que causam efeitos no bem-estar e na saúde humana. Essa alteração influi nos patógenos, que são os agentes das doenças (vírus, fungos, bactérias, protozoários e helmintos), nas populações de artrópodos, como mosquitos e outros animais vetores, que transmitem os patógenos para o homem. Alteram ainda os reservatórios das doenças, isto é, as espécies que servem como hospedeiros aos patógenos, além do homem, as quais incluem animais silvestres e domésticos. E há uma série de circunstâncias da perturbação ambiental que favorece a interação do patógeno com seu vetor, com estoques silvestres e domésticos, além do homem (Bogitsh et al., 2005), especialmente quando ele invade e coloniza áreas silvestres. Esse fato implica um sentido retroativo: essa relação traz ameaça à conservação da biodiversidade íntegra (ALHO, 2012, p. 158).




    Observa-se, como dito, uma tendência de alteração na relação do homem com a natureza, sendo que a humanidade passou de um sistema produtivo baseado na retirada e aproveitamento de recursos naturais para um sistema produtivo cujo suporte é a informação, a ciência e a tecnologia.




    Ademais,




    A conservação da biodiversidade e a proteção dos ecossistemas naturais não implicam necessariamente confrontar o progresso do homem e o retorno da sociedade ao convívio primitivo com a natureza. As novas técnicas de produção da agropecuária, com o avanço da biotecnologia, têm permitido produtividade de alimentos e novos medicamentos para a humanidade. O progresso social, científico e tecnológico da humanidade tem que ser celebrado. Contudo, a defesa da biodiversidade é também intrínseca ao homem, pela aplicação do princípio da biofilia, que postula que existe uma orientação psicológica do homem por uma atração pelas formas de vida na natureza (ALHO, 2012, p. 161).




    Tem-se observado uma mudança de posicionamento, embora recente, do homem em relação ao meio ambiente: os recursos naturais tendem a não serem mais vistos como exclusivos para seu uso, deleite e exploração. Constata-se, cada vez mais, que possuem valor não apenas econômico, mas sim constituem um aspecto inestimável do amplo sistema que configura o meio natural, no qual o próprio ser humano está inserido e do qual é dependente. Todas as formas de vida, em todos os habitats, estão, de alguma forma, interligadas, sendo que “a biosfera é uma tapeçaria intrincada de formas de vida que se entrelaçam” (MEDEIROS; ALBUQUERQUE, 2015, p. 167). O entrelaçamento entre as espécies é de tal magnitude que a supressão de uma delas impacta em toda a rede. E o impacto, hoje se passa a reconhecer, será sentido pelo homem, presente e futuro.




    A mudança de paradigma que se vislumbra tem reflexos no aspecto econômico, político, jurídico e ético da vida moderna. O homem de objeto externo ao meio, de explorador de recursos e domesticador de espécies, precisa reconhecer que ocupa o espaço de um elo no sistema, um fio da intricada teia da vida.




    A biodiversidade, em si, possui um valor incalculável e, a partir do conhecimento e da potencialidade contida nos recursos genéticos, torna-se um ativo financeiro e uma tendência de investimento econômico estratégico. Ainda que se possa valorar determinado recurso isoladamente, como madeira ou frutos, fungos ou bactérias, o sistema como um todo permanece com potencial incalculável.




    Embora haja indícios de mudança no posicionamento ético do homem em relação à natureza, com o reconhecimento de que os recursos naturais não são inesgotáveis e não possuem existência apenas para o seu uso e deleite, há que se considerar que o aspecto econômico influi sobremaneira o que provoca uma “corrida” para a exploração de produtos derivados da biodiversidade. O conflito de interesses, mais detalhadamente abordado adiante, entre exploradores da biodiversidade e seus detentores têm por base uma indústria altamente lucrativa, cujo valor dos serviços pode atingir 33 trilhões de dólares por ano (DIAS; MARINHO, 2015).




    Interessante destacar que as pesquisas que abordam a diversidade genética auxiliam numa maior compreensão da biodiversidade, potencializando as possibilidades de aplicação e utilização de recursos. Assim, “além dos futuros desenvolvimentos biotecnológicos, o potencial da biodiversidade deverá também contribuir para um conhecimento mais completo do ecossistema global e para uma muito desejada melhoria da sua gestão” (FONSECA; MADEIRA-LOPES, 2003, p. 3).




    Portanto, compreender o nível da diversidade genética e, mais especificamente, o conceito de patrimônio genético é importante, “pois significa entender a biodiversidade no seu menor, e não menos complexo, elemento constitutivo” (BRITO, 2017, p. 23). Considerando a importância da diversidade genética, que constitui tema central dessa obra, o patrimônio genético será analisado de forma mais aprofundada no tópico a seguir.




    1.1 DA CONFIGURAÇÃO DO PATRIMÔNIO GENÉTICO




    Com o evoluir do conhecimento e o desenvolvimento da tecnologia, tornou-se possível “enxergar além do visível”. Os avanços em biotecnologia possibilitaram que os genes das mais diversas espécies fossem estudados e propriedades descobertas. Dessa maneira, a revolução biotecnológica gerou uma crescente valorização do patrimônio genético, uma vez que este se converte em matéria-prima que promove a evolução e o progresso biotecnológico. Passa-se a valorizar não apenas a vida das diversas espécies animais e vegetais, mas também a informação genética nela contida.




    A biodiversidade recebe, então, um novo olhar. O incalculável potencial de informação contido nos genes das diversas espécies passa a ser visto como uma fonte de riqueza para além da exploração e uso direto da espécie da qual se extrai o material genético. A proteção da biodiversidade não é mais percebida como apenas um elemento essencial de suporte à vida, mas também possui uma dimensão comercial, na medida em que se constitui em reserva de valor para o futuro (RANGEL, 2012).




    Pertinente tecer breves considerações sobre termos afins que, vez por outra, apresentam usos indiscriminados. Tomando como base os conceitos trazidos pela Convenção sobre Diversidade Biológica, em seu art. 2º, o termo recurso biológico “compreende recursos genéticos, organismos ou partes destes, populações, ou qualquer outro componente biótico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade”. Recurso genético, por sua vez, “significa material genético de valor real ou potencial”, e material genético “significa todo material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de hereditariedade” (MMA, 2000, p. 9-10). A informação genética, obtida através da análise e mapeamento do material genético, é até “mais importante do que o próprio material biológico delas, pois essa informação, que foi desenvolvida ou descoberta através de muito trabalho investigatório e pesquisa, é que será utilizada na prática e no desenvolvimento de novas pesquisas” (BRITO; REIS, 2016, p. 366).




    O termo recurso, portanto, pressupõe um valor, intrínseco ou atribuído, do material que pode ter fonte biológica ou mais especificamente restrito aos genes quando se fizer referência a recurso genético. Ao conjunto de recursos imputa-se a conotação de patrimônio, termo vinculado a riqueza, preciosidade, especialmente quando se considera que “a programação genética contida em cada espécie é única, original, e, quando essa espécie é extinta, essa informação é perdida para sempre” (ALHO, 2012, p. 155).




    Dessa forma, há que se considerar o patrimônio genético como as informações de origem genética oriundas dos seres vivos de todas as espécies, seja animal, vegetal, microbiano ou fúngico (CORDEIRO, 2015). Engloba todos os organismos vivos e configura a parcela valorável da biodiversidade, demonstrando, a partir do desenvolvimento da biotecnologia, a existência de um potencial econômico incalculável vinculado à biodiversidade. Indústrias farmacêuticas, de cosméticos, química em geral, alimentícia e outras visam a exploração, industrialização e comercialização de produtos extraídos e derivados dos recursos naturais, a ponto de o patrimônio genético ser considerado o “ouro verde” do século biotecnológico (RANGEL, 2012). Motivo suficiente para gerar conflitos de interesses e forçar a criação e implementação de mecanismos protetivos.




    A título de exemplo cita-se a indústria farmacêutica. Informa Cleber Alho que “de cada 150 medicamentos receitados e comercializados nos Estados Unidos, 118 são elaborados a partir de produtos originários da biodiversidade, como plantas, fungos, bactérias e animais. Estima-se que 80% dos habitantes de países em desenvolvimento dependam da medicina tradicional para suprir suas necessidades básicas de saúde, e 85% dos medicamentos produzidos pela medicina tradicional envolvam o uso de extratos de plantas, portanto remédios originários da natureza” (ALHO, 2012, p. 155).




    A definição legal de patrimônio genético está estampada na Lei 13.123, de 20 de maio de 2015, conhecida como Lei de Acesso ao Patrimônio Genético. Esse ato normativo o define como a “informação de origem genética de espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substâncias oriundas do metabolismo destes seres vivos” (BRASIL, 2015). Ou seja, considera como patrimônio a informação obtida da análise genética das várias espécies presentes na biodiversidade. Ao ser utilizada na lei a expressão “informação de origem genética”, está-se trabalhando com a realidade tecnológica, já que somente a biotecnologia é capaz de sintetizar ativos a partir das informações mapeadas e contidas em bancos de dados, prescindindo do material genético em si (TÁVORA et al, 2015).




    Foi a revolução biotecnológica, que deriva da união da informática, biologia e engenharia genética e que utiliza o material genético como matéria prima, que possibilitou a ampliação do uso comercial dos recursos genéticos. Há, contudo, uma extrema disparidade no uso e aproveitamento de tais recursos, visto que tal fenômeno é encabeçado por algumas poucas corporações globais, instituições de pesquisa e governos, as quais rapidamente estão adquirindo o controle sobre o patrimônio genético da humanidade (RANGEL, 2012), motivo pelo qual se afigura premente a estruturação de um sistema amplo de proteção.




    A proteção ao patrimônio genético e, via de consequência, da biodiversidade apresenta peculiaridades. Há uma tendência ao reconhecimento da necessidade da manutenção da biodiversidade global, admitindo-se a interdependência entre os sistemas biológicos que, por óbvio, não correspondem a delimitações geopolíticas. No entanto, em relação ao patrimônio genético, ao contrário da atmosfera e dos oceanos, não é possível considerá-lo um bem difuso pertencente a todas as nações, pois a biodiversidade é um patrimônio de países específicos, os quais permitem a utilização por suas comunidades nativas e precisam desenvolver leis para exploração, comercialização e repartição dos benefícios (RANGEL, 2012), o que pode acirrar conflitos de interesses.




    1.2 UMA QUESTÃO DE SOBERANIA




    A Convenção sobre a Diversidade Biológica reconhece os direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos naturais, assim como a autoridade para determinar o acesso a recursos genéticos pertencente aos governos nacionais, estando o acesso sujeito à legislação nacional (MMA, 2000). A Lei 13.123 de 2015 considera o patrimônio genético como um bem de uso comum do povo, em consonância com a concepção de meio ambiente que engloba bens materiais e imateriais,




    os quais são tutelados pela relevância à coletividade e às futuras gerações. Portanto, considerar patrimônio genético como bem de uso comum não implica em retirar-lhe a conotação de bem que possa ser apropriado ou usufruído individualmente, mas lhe confere especial proteção diante dos interesses públicos e coletivos que lhe revestem (TÁVORA et al, 2015, p. 13).




    A classificação do patrimônio genético como bem de uso comum do povo, como qualquer outra, implica em decorrências jurídicas. “Ao se entender que o patrimônio genético é bem público (na subespécie, bem de uso comum do povo), fica o Estado autorizado a exigir, por meio de previsão em lei, o pagamento de quantia em decorrência da exploração econômica de produto derivado de acesso a informações genéticas” (TÁVORA et al, 2015, p. 37). Mas esta postura é combatida, visto que a doutrina de direito ambiental se posiciona em caminho diverso. O bem ambiental, gênero do qual derivaria o patrimônio genético, seria classificado como um terceiro gênero de bens, distinto dos bens públicos e dos bens privados (TÁVORA et al, 2015).




    Em relação à classificação de meio ambiente6 cujos parâmetros podem, por simetria, serem estendidos ao de biodiversidade, informam Leite e Ayala (2012) que o legislador pátrio considerou o meio ambiente como um bem incorpóreo e imaterial, não se confundindo com esta ou aquela coisa material que o forma (rio, floresta, espécie protegida etc.), configura, na verdade, um complexo de bens agregados. Meio ambiente, afirmam os autores, configura um macrobem, incorpóreo e imaterial, de uso comum do povo. A biodiversidade é um conjunto de espécies em inter-relação direta, cada qual com configurando um bem a ser protegido, parte de um bem mais amplo.




    Assim, a proteção ao patrimônio genético vinculado à biodiversidade engloba questões de direito interno, pertinente à sua soberania, portanto, e de direito internacional, geridas através de acordos e tratados. Há, ainda, o aspecto referente à coleta e repartição dos resultados entre os que exploram economicamente o recurso genético e seus detentores. Esta é uma questão de singular importância, visto que existe uma desproporção significativa na distribuição mundial dos recursos biológicos, muitas vezes fartos em países em desenvolvimento, e do acesso à biotecnologia, restrita aos países com desenvolvimento avançado.




    Este é um importante ponto a ser explicado. A construção de um arcabouço jurídico internacional de proteção da biodiversidade e, neste âmbito, a determinação de sua titularidade, não foi e ainda não está isenta a debates que contrapõem visões, objetivos e interesses conflitantes. Internacionalmente tem-se a Convenção sobre Diversidade Biológica, tratado adotado durante a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992, tratado que além de trazer diretrizes a serem seguidas pelos países, apresentou também algumas rupturas com relação às visões de mundo que havia no tocante à biodiversidade, especialmente no que se refere à sua titularidade, gestão e utilização.




    O reconhecimento da gravidade dos problemas ambientais tomou forma depois da primeira metade do século XX, época em que as discussões se tornaram internacionalizadas e a busca de soluções passou a ser compartilhada entre os Estados e a iniciativa privada, como a comunidade científica, a sociedade civil e o setor industrial. Neste âmbito, um dos aspectos relevantes à época das discussões anteriores à Convenção sobre Diversidade Biológica era a situação jurídica da biodiversidade. André de Paiva Toledo explica que:




    o confronto doutrinário [...] caracterizou-se por ser uma batalha em torno da questão da soberania nacional sobre os recursos naturais. De um lado, as nações industrializadas, nas quais se inserem todas as forças políticas governamentais e não governamentais, continuavam a defender a tese de que determinados ecossistemas faziam parte do patrimônio comum da humanidade e que os Estados seriam meros depositários de tais bens; do outro lado, as nações pobres do Sul não aceitavam essa constatação, defendendo que, da mesma forma com que o Norte pôde independentemente traçar sua linha de desenvolvimento socioeconômico, elas também tinham o direito de, soberanamente, administrar as riquezas localizadas no interior de suas fronteiras (2012, p. 171).




    O argumento de que a biodiversidade é o Patrimônio Comum da Humanidade objetiva evocar a necessidade de preservação ambiental e preocupação com os interesses das gerações vindouras. Entretanto, o verdadeiro interesse encoberto é a possibilidade que os países desenvolvidos teriam de interferir e acessar os recursos biológicos de países em desenvolvimento, que não possuem recursos adequados e suficientes para explorá-la de forma eficiente, sob a pretensão de preservação, mas que geraria a satisfação de seus interesses mercadológicos.




    Entretanto, segundo André de Paiva Toledo (2012), classificar a biodiversidade como Patrimônio Comum da Humanidade é equivocado e incompatível com as normas de Direito Internacional. A soberania nacional é um dos elementos que constituem o Estado e que caracterizam o seu poder político perante a sociedade internacional, sendo que tal soberania é exercida dentro de seu território e frente aos demais Estados soberanos. E, sendo assim, não é possível, nas normas do Direito Internacional, que a soberania possa ser desconsiderada apenas quanto aos recursos naturais, pois estes são elementos integrantes do território estatal.




    Os países em desenvolvimento, portanto, se organizaram de forma a combater a concepção de Patrimônio Comum da Humanidade, pugnando pela observância das normas de Direito Internacional, defendendo a bandeira da soberania sobre os recursos naturais e biológicos encontrados em seu território e que estes deveriam ser utilizados de forma sustentável, de modo a contribuir para o desenvolvimento dos países e para a preservação da biodiversidade, com o necessário apoio e cooperação dos países desenvolvidos. Buscou-se a desvinculação da dependência econômica com o Norte, através da devida aplicação das normas do Direito Internacional (BRITO, 2017, p. 126-127).




    A Convenção sobre Diversidade Biológica representou uma vitória para a perspectiva dos países em desenvolvimento ao reafirmar as noções de Direito Internacional, enfatizando a soberania dos Estados sobre seus recursos naturais, estabelecendo o seu direito soberano de exploração de recursos e preservação da biodiversidade. Portanto, a noção de Patrimônio Comum da Humanidade não mais se fundamenta, havendo a necessidade de estabelecimento de normas de acesso aos recursos biológicos em cada um dos Estados.




    Assim, a titularidade do patrimônio genético associado à biodiversidade e, por conseguinte, a legitimidade para ações protetivas envolve a legislação interna, mas normas de Direito Internacional regem a matéria como um todo, considerando o aspecto de interesse supraindividual e transnacional que permeia a questão. Esta concepção está disposta na Convenção sobre a Diversidade Biológica que, em seu artigo 3º, informa que os Estados devem atuar em conformidade com a Carta das Nações Unidas e com os princípios de Direito internacional no que tange a matéria, mas, simultaneamente têm o direito soberano de explorar seus próprios recursos, definindo suas políticas ambientais. Deixa expresso também que é de responsabilidade dos Estados assegurar que atividades sob sua jurisdição ou controle não causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou de áreas além dos limites da jurisdição nacional (MMA, 2000).




    A tutela do patrimônio genético associado à biodiversidade abrange desde normas para acesso e exploração do material biológico até o controle da informação genética, passando pelo controle da repartição dos resultados e da proteção de direitos autorais e controle de resultados de pesquisas científicas.




    Contudo, há que se considerar que não há uma relação de titularidade dos países em relação ao patrimônio genético pois não se trata de uma relação de domínio ou propriedade. O que se tem, na verdade, é uma situação de gerenciamento a partir da competência interna para legislar e fiscalizar o controle e uso dos recursos genéticos (UFRGS, 2016).




    No Brasil, a Constituição da República estabelece, em seu artigo 225, que o meio ambiente é um bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida. E, em sintonia com esse dispositivo, a Lei nº 13.123 de 2015 também enfatiza que a natureza jurídica do patrimônio genético nacional é bem de uso comum do povo.




    A expressão bem de uso comum do povo ao se referir ao meio ambiente e à biodiversidade (incluindo o patrimônio genético), segundo Fiorillo (2013), não corresponde à noção de bem privado, de titularidade de pessoa natural ou jurídica de direito privado, nem à de bem público, de titularidade de uma pessoa jurídica de direito público, mas corresponde, de fato, à noção de bem difuso, pois está relacionado a interesses metaindividuais.




    Essa natureza jurídica difusa faz com que o meio ambiente seja um bem indivisível e transindividual que pertencente a todos indistintamente, sendo obrigação tanto do Estado quanto da sociedade civil a sua proteção (COSTA; RESENDE, 2011).




    O art. 225 estabelece, por via de consequência, a existência de uma norma constitucional vinculada ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como reafirma que todos, e não tão somente as pessoas naturais, as pessoas jurídicas de direito privado ou mesmo as pessoas jurídicas de direito público interno, são titulares desse direito, não se reportando, por conseguinte, a uma pessoa individualmente concebida, mas sim a uma coletividade de pessoas indefinidas, no sentido de destacar uma posição para além da visão individual, demarcando critério nitidamente transindividual, em que não se pretende determinar, de forma rigorosa, seus titulares. O povo, portanto, é quem exerce a titularidade do bem ambiental dentro de um critério, adaptado à visão da existência de um “bem que não está na disponibilidade particular de ninguém, nem de pessoa privada nem de pessoa pública”. O bem ambiental criado pela Constituição Federal de 1988 é, pois, um bem de uso comum, a saber, um bem que pode ser desfrutado por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais (FIORILLO, 2013, p. 167).




    Pela leitura desse trecho, depreende-se que a utilização, tanto pública quanto privada, da biodiversidade e do patrimônio genético precisa estar alinhada com os preceitos constitucionais e infraconstitucionais, cabendo aos Estados elaborar normas de gestão e acesso.




    Neste âmbito, importante salientar que a desproporção da distribuição de recursos biológicos aliada ao descompasso entre o nível de conhecimento científico dos países desenvolvidos e os em desenvolvimento, quando agregado ao interesse gerado pelo patrimônio genético como recurso, ou seja, como valor econômico, provoca conflitos que envolvem questões atinentes à soberania estatal, à distribuição equitativa de benefícios e à transferência de tecnologia. Tais conflitos decorrem da constatação de que a biodiversidade não se encontra igualmente distribuída pelo planeta, concentrando-se nos trópicos, onde situam-se países de menor desenvolvimento econômico (BRITO; REIS, 2016). Assim estabelece-se um panorama de desigualdade: os países de maior biodiversidade não possuem tecnologia suficiente e adequada para explorar a riqueza biológica e genética que possuem. Por outro lado, os países mais desenvolvidos e que possuem arcabouço financeiro e tecnológico para explorar as riquezas biológicas, frequentemente são considerados pobres em biodiversidade. Assim, afigura-se um cenário propício ao conflito visto que ambos os polos buscam tutelar interesses diferentes:




    países ricos em biodiversidade buscam compensação pela sua contribuição com o substrato biológico necessário para o desenvolvimento da biotecnologia, enquanto os países desenvolvidos buscam proteger o valor econômico das invenções biotecnológicas que utilizaram os recursos genéticos, por meio da proteção por patentes, por exemplo (BRITO; REIS, 2016, p. 370).




    O Brasil ocupa um papel central na discussão envolvendo a proteção do patrimônio genético associado à biodiversidade. Em decorrência da sua grande extensão territorial, o país abriga significativa diversidade biológica, contendo de 10% a 20% de toda a vida natural do planeta. No território brasileiro existem quatro dos biomas mais ricos: Mata Atlântica, Pantanal, Cerrado e Amazônia, sendo que nesta apenas 10% das espécies são conhecidas atualmente (FERES; MOREIRA, 2014).




    Em razão da grande diversidade de biomas e espécies, muitas delas ainda desconhecidas, no território brasileiro, impõe a necessidade da ação do poder público de modo a promover um Direito Ambiental que assegure uma tutela da diversidade biológica, incluindo o patrimônio genético.




    Dado o potencial econômico e científico das amostras da fauna e flora presentes no território brasileiro, há que se dar destaque à Lei n. 13.123, de 2015, como meio de acesso ao patrimônio genético, de proteção e prevenção da incidência da biopirataria entre outras formas de exploração e degradação de espécies e populações ameaçadas. Por biopirataria se pode considerar a atividade de acesso aos recursos genéticos de determinado país ou aos conhecimentos tradicionais em descordo com os princípios da Convenção sobre a Diversidade Biológica (SANTILLI, 2004). Ou, noutras palavras, a biopirataria pode ser entendida como apropriação indevida de organismos biológicos que são coletadas e patenteadas por empresas ou laboratórios, sem que estas ofertem uma contraprestação adequada ou direitos de propriedade às comunidades tradicionais (BRITO; BIZAWU, 2016).




    Vandana Shiva (2005) também inclui o patenteamento como biopirataria, pois ao se patentear a biodiversidade baseando-se em conhecimentos indígenas, há uma negação das inovações coletivas e criativas acumuladas por essas sociedades, fazendo com que as patentes se transformem em instrumento de dependência econômica de países em desenvolvimento com relação a produtos biológicos que faziam parte de sua história e cultura.




    A Lei 13.123 de 2015 tem por escopo normatizar o acesso ao patrimônio genético no país, regulando o inciso II, do § 1º, art. 225 da Constituição da República, segundo o qual incumbe ao Poder Público “preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético” (BRASIL, 1988).




    A lei supracitada configura, assim, o




    Novo marco legal da biodiversidade, cujo objetivo é delinear os bens, direitos e obrigações concernentes ao acesso e proteção do patrimônio genético e à repartição dos benefícios para conservação e uso sustentável da biodiversidade. Aquele que tiver acesso ao patrimônio genético da biodiversidade brasileira e/ou do conhecimento tradicional associado se submeterá à fiscalização, restrições e repartição dos benefícios, sendo indispensável o cadastro, a autorização ou a notificação da União, nos termos previstos na legislação.




    O marco legal da biodiversidade não se aplica ao patrimônio genético humano, veda o acesso ao patrimônio genético e ao conhecimento tradicional associado para práticas nocivas ao meio ambiente, à reprodução cultural e à saúde humana para o desenvolvimento de armas biológicas e químicas. É vedado o acesso ao patrimônio genético e ao conhecimento tradicional associado por pessoa natural estrangeira. Exige autorização prévia para o acesso ao conhecimento tradicional associado de origem identificável. Sujeita à repartição de benefícios, exclusivamente, o fabricante do produto acabado ou o produtor do material reprodutivo, independentemente de quem tenha realizado o acesso anteriormente (CARVALHO, 2015).




    Como se vê, o tratamento legal desvincula o patrimônio genético humano do associado à biodiversidade e delimita escopo normativo diversos e específicos. É, portanto, em consonância com essa delimitação que se desenvolve o presente trabalho.




    A “cobiça” por material genético estimula a biopirataria, que consiste em retirar, frequentemente sem autorização e repartição dos resultados, o patrimônio genético de nações ricas em biodiversidade, como o Brasil, patenteando-se invenções baseadas nesse material genético ou em conhecimentos tradicionais associados ao manejo da biodiversidade. As patentes geram bilhões de dólares em lucros para as grandes corporações internacionais, negligenciando-se a repartição de benefícios com países detentores do patrimônio genético e com as comunidades locais, chamadas tradicionais, que, ao longo de muitas gerações, conhecem e utilizam as propriedades de substâncias que serviram de base para o “invento”.
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