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INTRODUCAO

A pesquisa tem, como tema, o patrimonio genético brasileiro, bem
de uso comum do povo conforme a Lei n. 13.123/2015, que dispde sobre o
acesso ao patrimonio genético, a protecdo e o acesso ao conhecimento tra-
dicional associado e sobre a reparti¢iao de beneficios para conservagao e uso
sustentavel da biodiversidade.

O objetivo geral deste estudo ¢ a andlise da categorizagao juridica
do patriménio genético como bem de uso comum do povo, com a finalidade
de problematizar a compatibilidade dessa nogdo em face do dualismo publico
versus privado, caracteristico da juridicidade moderna, correspondente, ain-
da, ao dualismo Estado versus individuo. O método de pesquisa utilizado é
analitico, valendo-se ainda de um procedimento comparativo, que promove
o cotejo entre as classificagdes modernas dos bens juridicos e a classificagao
do patrimonio genético. A questdo de pesquisa que se pretende responder ¢ a
seguinte: o patrimonio genético, como bem juridico adotado no regime cons-
titucional brasileiro, pode ser caracterizado como um bem de uso comum do
povo? Dessa questdo decorre ainda uma outra: como o patrimdnio genético se
enquadra na categorizagdo tradicional dos bens juridicos, pautada, diga-se ja,
no Direito Privado liberal-burgués e no Moderno Direito do Estado?

A primeira etapa tem, como escopo, definir os conceitos de biodiver-
sidade, recurso genético e patrimonio genético nos documentos internacionais
e na legislagdo nacional, verificando possiveis congruéncias e divergéncias.
Também, propde-se considerar o conceito de sociobiodiversidade, que abrange
ndo apenas a natureza na condi¢ao de bem juridico, mas também a interferén-
cia humana sobre o meio natural e a interdependéncia ente esses dois polos;
ou seja, a biodiversidade e os saberes, praticas e conhecimentos tradicionais.

Depois disso, sera analisada a classificagao de bens civilista brasilei-
ra, de cunho tradicional, com fulcro na heranca da dicotomia publico-privado,
cotejando-a com a inovacio do texto constitucional. Discute-se, assim, se a ex-
pressdo “[...] bem de uso comum do povo’, utilizada pela legislagao civil e pela
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Constituicao de 1988, tem, em ambos os contextos, o mesmo significado. Isso
permitira discutir o conteudo da nogdo de patrimdnio genético, no contexto
da Lei n. 13.123/15 e em que medida se trata de um “[...] bem de uso comum
do povo”

Por fim, discute-se a insuficiéncia da arquitetura juridica moderna
na tutela de bens coletivos, apontando-se as peculiaridades do conceito de
patrimonio genético e a sua relagdo com a dimensao coletiva do exercicio e da
tutela de direitos, evocando a nogdo de “propriedades especiais constitucio-
nais”, na classificagao proposta por Pilati.

O PATRIMONIO GENETICO E OS
CONHECIMENTOS TRADICIONAIS:

A CONSIDERACAO DO CONCEITO DE
SOCIOBIODIVERSIDADE

A diversidade biologica é um conceito formulado na histdria re-
cente; ainda é objeto de discussdo e aprimoramento. O termo decorre de um
processo de evolugdo no procedimento de observagdo da natureza, desde as
formas mais rudimentares de classificagao dos seres vivos. Compreende a and-
lise da quantidade e da variabilidade de espécies e de ecossistemas, desde os
procedimentos de taxonomia, passando pelo avango da ciéncia, que permitiu
a identificacdo da genética, considerando a diversidade dos individuos dentro
da mesma espécie.

No 4mbito juridico, o conceito foi popularizado nos termos da
Convengao sobre Diversidade Bioldgica (ONU, 1992, p. 9), que a define como:

[...] a variabilidade de organismos vivos de todas as ori-
gens, compreendendo, dentre outros, os ecossistemas
terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquéticos e os
complexos ecoldgicos de que fazem parte; compreenden-
do ainda a diversidade dentro de espécies, entre espécies
e de ecossistemas.
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Assim, a biodiversidade pode ser definida, de forma sucinta, como o
total de genes, espécies e ecossistemas de uma regiao (LEVEQUE, 1999).

A diversidade bioldgica deve ser considerada uma das mais im-
portantes caracteristicas necessarias para a manuten¢ao da vida na biosfera,
além de fonte de inimeros recursos naturais para a sociedade, em especial
recursos bioldgicos e genéticos. Utiliza-se, neste estudo, a nogdo de biodiver-
sidade, conforme o entendimento apresentado pela publicagdo conjunta entre
World Resources Institute (WRI), Unido Internacional para a Conservagio
da Natureza (UICN) e Programa das Na¢oes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), em 1992, intitulada Estratégia Global da Biodiversidade', texto
que serviu como suporte teérico para a estruturagio da Convengdo sobre
Diversidade Biolégica (CDB). Conforme Estratégia Global da Biodiversidade,
a biodiversidade representa o total de genes, espécies, ecossistemas e suas
interacdes, somadas a diversidade cultural e a sua influéncia no meio, bem
como o inverso. No mesmo texto, Diversidade Cultural é entendida como a
“[...] variedade ou multiformidade das estruturas sociais humanas, sistemas de
crengas e estratégias de adaptagdo a situagoes em diferentes partes do mundo””
(WRI, UICN, PNUMA, 1992, p. 228).

O entendimento apresentado pela Estratégia Global da Biodiversidade
é parte de uma tendéncia atual no mundo cientifico e das politicas de conser-
vagdo em considerar a diversidade cultural humana como um componente
significativo da biodiversidade, levando em conta as reciprocas influéncias
entre o ambiente e as culturas humanas. Desse modo, o conceito de biodiver-
sidade vem sendo ampliado para o de “sociobiodiversidade”.

1 A Estratégia Global para a Biodiversidade foi desenvolvida por meio de um processo
de pesquisa e consulta iniciado em 1989 e envolveu seis consultas, seis semindrios e mais de 500
pessoas de instituigdes governamentais e nao governamentais, como WRI, UICN, PNUMA,
Organizagao das Nagdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura (FAO), Organizagdo das
Nagdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), dentre outros, e que teve forte
influéncia nos termos da Convengao sobre Diversidade Biologica, assinada em 1992.
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Nesse sentido, conforme Albagli (1998, p. 62):

[...] cada vez mais a diversidade cultural humana — in-
cluindo a diversidade de linguas, crencas e religides,
praticas de manejo do solo, expressdes artisticas, tipos
de alimentacéo e diversos outros atributos humanos — é
interpretada como sendo um componente significativo
da biodiversidade, considerando as reciprocas influéncias
entre o ambiente e as culturas humanas. Desse modo, o
conceito de biodiversidade vem sendo ampliado para o
de sociobiodiversidade. (ALBAGLI, 1998, p. 62).

Entenda-se sociobiodiversidade como conceito que visa superar
o modelo de disjungao entre sociedade e natureza, promovido tanto pelas
Ciéncias Sociais, quanto pelas Ciéncias Naturais, incutido na visao cartesiana
e mecanicista do meio ambiente. A sociobiodiversidade, na condi¢do de nogido
complexa que enfatiza “[...] a multiculturalidade de saberes para a articulagao
de um didlogo entre o econdmico e o ambiental, o sujeito e o meio, como
fatores elementares que compoem a diversidade da Vida e suas manifestagoes
sociais” (CAVALHEIRO; ARAUJO, 2015, p. 124).

Conforme Diegues, os modelos de ciéncia para a conservagdo tém
sido marcados pela separa¢ao entre as Ciéncias Naturais e as Ciéncias Sociais.
Desde o século XVII, a investigacao cientifica foi marcada pelo paradigma
cartesiano, pelo modelo positivista das ciéncias e pelo racionalismo da mo-
dernidade. Os cientistas acreditavam que estavam separados da realidade por
eles investigada e que, por isso, poderiam ser objetivos em suas pesquisas,
eliminando pelo método cientifico a subjetividade, sua bagagem sociocultu-
ral, o que se sabe ¢ um engano. Além disso, o reducionismo positivista tenta
desagregar a realidade, isolando seu objeto de estudo para investiga-lo e depois
reordend-lo com generalizagoes e leis. Essa é uma visdo parcial que inclusive
foi responsavel pela divisao das ciéncias em especificidades e pelo seu enclau-
suramento em si mesmas, o que representou uma forte dissociagdo entre os
conhecimentos das Ciéncias Naturais e Sociais. Um dos pontos criticos desse
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reducionismo é o conceito de meio ambiente, considerado por muitos como
uma dimensao exclusivamente bioldgica ou natural. Como consequéncia des-
sa premissa, tudo que se refere ao meio ambiente ¢ identificado como “natural”
e bioldgico, afastado do ser humano e de sua cultura; uma postura adotada
por cientistas naturais e profissionais da conservagao. Os cientistas sociais, em
grande parte, tém essa mesma tendéncia, considerando as questées ambientais
como objeto apenas das Ciéncias Naturais, portanto, como algo fora de sua
pauta de investigacdo sobre o comportamento social (DIEGUES, 2000).

Embora a Convengéo sobre Diversidade Bioldgica utilize os termos
comunidades locais e populagoes indigenas com estilos de vida tradicionais, nao
hd consenso quanto a abrangéncia dos termos comunidades locais e populagoes
tradicionais, povos agricolas locais, povos dos ecossistemas, populacdes das flo-
restas, entre outros. Tal polissemia e indeterminagdo de abrangéncia dos ter-
mos da-se, justamente, pela pluralidade de situagdes e carateristicas culturais
e ecossistémicas entre os diferentes povos e, também, pelas diferentes formas
de estudar e compreender esses povos pela ciéncia ocidental e pelos diferen-
tes significados dessas expressoes nas diversas linguas em que sao realizadas
as pesquisas e formulados textos normativos. Essa variacao é encontrada nos
diversos escritos sobre a matéria, o que causa, inclusive, dificuldades nas defi-
ni¢des dos direitos desses povos.

A Decisiao 14/13 da Conferéncia das Partes da CDB (ONU, 2018)
adota o Glossério voluntario, no qual o conceito de comunidades indigenas
e locais ou povos indigenas e comunidades locais ndo esta definido, pois, se-
gundo a Declaragiao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
nao se adota uma defini¢ao universal para povos indigenas e nao se recomenda
uma defini¢do. O Glossario conceitua conhecimentos tradicionais como: “[...]
os conhecimentos, inovagdes e praticas das comunidades indigenas e locais
que incorporam estilos de vida tradicionais relevantes para a conservacgio e o
uso sustentavel da diversidade bioldgica’, segundo tradugao livre.

Em que pese a CDB tenha reconhecido a “[...] intima e tradicional
dependéncia de recursos biologicos de um grande niimero de povos indigenas
e populag¢des tracionais’, o conteido de sua redagao, segundo Sass (2016, p.
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222),“[...] ndo é claro quanto ao tratamento a ser conferido aos conhecimentos
tradicionais, uma vez que, ao indicar que tais recursos pertencem aos paises
detentores”, a CDB, a bem da verdade, “[...] ndo deixou margem a livre deter-
minagdo dos povos indigenas e das comunidades tradicionais, privilegiando a
soberania dos Estados em detrimento da soberania dos povos”.

Os conhecimentos e saberes tradicionais vinculados a biodiversi-
dade possuem valor imaterial vinculado a cultura, mas também podem ser
objeto de interesse economico, com atribui¢do de valor monetario. No am-
bito do mercado, os conhecimentos tradicionais sao, muitas vezes, utilizados
na pesquisa, no desenvolvimento e na biotecnologia, a qual ¢ definida pela
CDB, como “[...] uso de conhecimentos sobre os processos bioldgicos e sobre
as propriedades dos seres vivos, a fim de resolver problemas e criar produtos
de utilidade”.

A defini¢do ampla do conceito de biotecnologia, explica Weid (2018,
p. 4), pode ser classificada em: a) “[...] biotecnologia tradicional, que é a cién-
cia que envolve o uso de organismos vivos no processo industrial, como, por
exemplo, a produgdo de cerveja, a fabricacao de queijo e iogurte e a selecdo
de plantas hibridas”; e b) biotecnologia moderna, que “[...] envolve a modi-
ficagdo genética de organismos vivos utilizando conhecimentos da biologia
molecular, bioquimica e das tecnologias de DNA recombinante”. Segundo o
Art. 3 do Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca para a Convengao so-
bre Diversidade Biologica, por biotecnologia moderna, entende-se: a) aplicagdo
de técnicas in vitro de acidos nucleicos, inclusive dcido desoxirribonucleico
(ADN) recombinante e inje¢do direta de acidos nucleicos em células ou or-
ganelas; ou b) a fusdo de células de organismos que nao pertencem a mesma
familia taxonomica, que superem as barreiras naturais da fisiologia da repro-
dugdo ou da recombinacdo e que nao sejam técnicas utilizadas na reproducao
e em selecdo tradicionais.

Contudo a relagdo entre sociobiodiversidade e tecnologia evoca uma
situa¢do de desigualdade geopolitica, pois dois tercos da biodiversidade do
mundo esta localizada nos paises em desenvolvimento e serve de matéria-pri-
ma e insumo para o desenvolvimento biotecnoldgico. Ja a industria e a tecno-
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logia, por sua vez, estdo majoritariamente localizadas nos paises do Norte, em
sua maioria considerados paises desenvolvidos. A maioria dos paises megadi-
versos® esta em via de desenvolvimento e, em razdo disso, as populagdes tém
maior dependéncia para com os recursos biolégicos (MITTERMEIER, 1988).
Esse é o caso do Brasil, que esta no topo dos paises megadiversos, que juntos
possuem 70% da biodiversidade do planeta (WILSON, 1998).

Ademais, o Panorama Global da Biodiversidade 3 (PNUMA, 2010,
p. 27) aponta que “[...] em todo o mundo, cerca 80% das pessoas nos paises
em desenvolvimento dependem de remédios tradicionais, cuja maioria sao
derivados de plantas” Em que pese os dados mundiais sobre o fato de nio
estarem disponiveis, as plantas medicinais “[...] correm um elevado risco de
extingdo nessas partes do mundo, onde as pessoas sao mais dependentes delas,
tanto para saude como dos rendimentos resultante da coleta silvestre — prin-
cipalmente Africa, Asia, Pacifico e América do Sul”. O Panorama Global da
Biodiversidade 4° (CDB, 2014, p. 25) conclui que “[...] o conhecimento tra-
dicional segue em declinio conforme o indicado pela queda na diversidade
linguistica e na remogao em larga escala de comunidades indigenas e locais’,
embora, em alguns lugares, “[...] essa tendéncia seja revertida por meio do in-
teresse crescente nas culturas tradicionais e do envolvimento das comunidades
locais no manejo de dreas protegidas”

Em ambito internacional, a Convengao sobre Diversidade Biologica
prevé que os Estados-Parte tém direitos soberanos sobre os proprios recursos

2 Sdo megadiversos, além do Brasil: Colombia, Indonésia, China, México, Africa do
Sul, Venezuela, Equador, Peru, Estados Unidos, Papua-Nova Guiné, India, Australia, Mal4sia,
Madagascar, Republica do Congo e Filipinas.

3 O Global Biodiversity Outlook (GBO) ou Panorama da Biodiversidade Global,
oferece um resumo do estado da diversidade bioldgica e uma andlise dos passos tomados pela
comunidade global para assegurar que a biodiversidade seja conservada e usada de forma
sustentavel e que os beneficios advindos do uso dos recursos genéticos sejam equitativamente
distribuidos. Como em edigdes anteriores do relatorio, o GBO-4 é um produto dos processos
que se desenvolvem no 4mbito da Convengao sobre Diversidade Bioldgica. O GBO-4 foi
preparado pelo Secretariado da Convengao sobre Diversidade Biologica com o apoio do Grupo
de Orienta¢do do GBO-4 e o Bureau SBSTTA, em colabora¢do com diversas organizagdes
parceiras e representantes de governos, organizagdes nao governamentais, redes cientificas.
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bioldgicos. Em contrapartida, sao responsaveis pela conservagao de sua diver-
sidade bioldgica e pela utilizagdo sustentavel de seus recursos bioldgicos.

No Brasil, a Constituicdo Federal atribui prote¢do ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, o que abrange a protecdo da biodiversidade e
do patriménio cultural, atribuicdo detalhada em uma trama de normas re-
gulamentares. Ainda, o texto constitucional ¢ inovador ao qualificar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um bem de uso comum do povo,
para o qual impde ao Poder Pubico preservar a diversidade e a integridade do
patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e a
manipula¢ido de material genético.

Na esfera infraconstitucional, a Lei n. 13.123/15, “[...] além dos con-
ceitos e das defini¢des constantes da Convengéo sobre Diversidade Biologica.’,
define, em seu Art. 2°, patrimonio genético como a “[...] informagdo de origem
genética de espécies vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natu-
reza, incluindo substincias oriundas do metabolismo destes seres vivos” e o
rotula como bem de uso comum do povo. Segundo a lei, Art. 1°, o patrimonio
genético pode ser “[...] encontrado em condig¢des in situ, inclusive as espécies
domesticadas e populagdes esponténeas”, assim como aquele “[...] mantido em
condigoes ex situ, desde que encontrado em condigdes in situ no territério
nacional, na plataforma continental, no mar territorial e na zona econ6mica
exclusiva’.

A diferenca dos conceitos e a respectiva redagdo podem ser mais
bem observadas por meio do Quadro 1.

Quadro 1 - Os termos Recurso Genético, Patriménio Genético e Material Genético

Convengio sobre Constituigao .
Termos Diversidade Biologica Federal de 1988 Lein. 13.123/15
Recurso [,"I] significa material ge- Nao consta na re- Nao consta na
trt nético de valor real ou po- ~ ~
Genético . dagéo redagdo
tencial”
Continua...
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Continuagdo

“[...] informacao
« de origem gené-
[...] preservar a . A
L . tica de espécies
diversidade e a in- veoetais. ani
tegridade do patri- getais, ant
. e mais, microbia-
e A monio genético do .
Patrimonio ~ . , . nas ou espécies
P Nio consta na redagédo Pais e fiscalizar as
Genético . . de outra natu-
entidades dedicadas . .
\ . . reza, incluindo
a pesquisa e mani- . .
K . substancias
pulagdo de material .
enética” oriundas do me-
& ’ tabolismo destes
seres vivos”.
Convengio sobre Constitui¢cao .
Termos . . c 1s . Lein. 13.123/15
Diversidade Bioldgica Federal de 1988
“[...] todo material de ori-
. em vegetal, animal, micro- . -
Material 3 getas, § Nao consta na re- Nao consta na
enético biana ou outra que contenha dacio redacio
8 unidades funcionais de here- & &
ditariedade”.

Fonte: Elaboragéo propria

A partir disso, passa-se a verificar a classificagao juridica do patri-
monio genético como bem de uso comum do povo, no Direito brasileiro, face
a classifica¢do tradicional de bens.

PATRIMONIO GENETICO BRASILEIRO COMO BEM
DE USO COMUM EM FACE DA CLASSIFICACAO
TRADICIONAL DE BENS

A analise da concepgdo de patrimonio genético como bem de uso
comum, no contexto juridico da modernidade, perpassa pela tarefa de com-
preender como os bens sao classificados no ordenamento juridico brasileiro,
desde a concepgdo civilista tradicional a inova¢do do texto constitucional,
comparando-se a caracteristica de bem de uso comum do povo atribuida ao
patrimonio genético pela Lei n. 13.123/15.
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A classificagao de bens do ordenamento juridico brasileiro é primor-
dialmente definida pelo Cdédigo Civil de 2002, o qual prevé que “[...] sdo bens
publicos as coisas corporeas e incorpdreas pertencentes ao Estado, em geral,
com suas subdivisoes administrativas; tais bens estdo submetidos a regime
especial” (VENOSA, 2017, p. 326). Os bens publicos* podem ser divididos
quanto a destinagao, bens de uso especial, que sdo os “[...] edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administracio federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias”, conforme o Art. 98
do Cddigo Civil; os bens dominicais, que “[...] constituem o patrimoénio das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades” e, sendo assim, podem ser alienados, nos limites
da lei; e os bens de uso comum do povo, “[...] tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas’.

O Cddigo Civil dispde, em seus Artigos 99, 100, 101, 102 e 103, que
os bens de uso comum do povo podem ser exemplificados pelos “[...] rios,
mares, estradas, ruas e pragas’. Na visao de Venosa (2017, p. 326), equivalem-se
aos res communes omnium do Direito Romano, pois “[...] sdo aqueles de que o
povo se utiliza; pertencem a Unido, aos Estados ou aos Municipios, conforme
0 caso’. Ainda, os bens de uso comum do povo “[...] podem ser usados por
todos, sem restri¢do, gratuita ou onerosamente, sem necessidade de permissao
especial, como as pragas, jardins, ruas etc.” (VENOSA, 2017, p. 326).

Para Venosa (2017. p. 326), mesmo se o Poder Publico “[...] regula-
mentar seu uso, restringi-lo ou tornar sua utiliza¢ao onerosa, como é o caso do
pedagio nas rodovias”, esse bem ndo perdera sua caracteristica de uso comum.
A Administragao Publica tem a “[...] guarda, diregao e fiscaliza¢do” sobre esses
bens, portanto “[...] tem o ente publico a faculdade de reivindica-los de quem

4 CJE. IV Jornada de Direito Civil. Coordenador-Geral Ministro Ruy Rosado de
Aguiar. Comissao de Trabalho Parte Geral. Coordenador da Comissdo de Trabalho. Gustavo
Tepedino e Silvio Romero Beltrdo. Nimero 287. Enunciado O critério da classificagdo de bens
indicado no Art. 98 do Cddigo Civil nao exaure a enumeragao dos bens publicos, podendo
ainda ser classificado como tal o bem pertencente a pessoa juridica de direito privado que esteja
afetado a prestagdo de servigos publicos. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/
enunciado/258. Acesso em: 8 abr. 2019.
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quer que deles se aposse ou impega a utilizagdo pelo povo, sob qualquer aspec-
to”. Ocorre que o Estado possui uma relagdo “peculiar” com esses bens, o que
faz alguns doutrinadores negarem a existéncia de um direito de propriedade.
Na opinido de Venosa (2017, p. 326), “[...] trata-se de um direito de proprieda-
de com caracteristicas proprias, sui generis”.

Ainda na concepgdo do Direito Administrativo, o uso comum, para
Di Pietro (2019, p. 869), “[...] é o que se exerce, em igualdade de condi¢des, por
todos os membros da coletividade”, ou, para Carvalho Filho (2013, p. 1.165),
“[...] é autilizagdo de um bem publico pelos membros da coletividade sem que
haja discriminagao entre os usudrios, nem consentimento estatal especifico
para esse fim’, sendo que possui as seguintes caracteristicas: “[...] a) a genera-
lidade da utilizacao do bem; b) a indiscrimina¢do dos administrados no que
toca ao uso do bem; c) a compatibilizagdo do uso com os fins normais a que
se destina; e d) a inexisténcia de qualquer gravame para permitir a utiliza¢ao”

Segundo Tartuce (2018. p. 278), “[...] o meio ambiente ou Bem
Ambiental constitui espécie do género bem de uso geral do povo, mas com
natureza difusa e ndo meramente publica”; com isso, informa que “[...] muitos
estudiosos do Direito, na classificagdo de bens”, consideram que “[...] esta supe-
rada a dicotomia publico e privado apontada” Na opinido do autor, “[...] essa é
amelhor concepgio civil-constitucional de meio ambiente, para a prote¢do das
presentes e futuras geragdes, ou seja, amparando-se direitos transgeracionais
ou intergeracionais” Quanto a categoria de res nullius, constante no Direito
Romano, Tartuce (2018, p. 278) considera que, na Lei Civilista Brasileira, “[...]
sao aqueles bens ou coisas que ndo tém dono’, o que, “[...] por uma questido
légica’, tais bens “[...] somente poderdo ser bens maéveis, pois os imdveis que
ndo pertencem a qualquer pessoa siao do Estado (terras devolutas)”. Esse fato
também denota a exclusdo do conceito de publico-coletivo ou da possibilidade
de acesso e uso livre e comunitario ou a sua redugdo ao poder estatal.

Em que pese a aparente similitude entre as categorias romanas e o
Direito Civil contemporéaneo brasileiro, Pilati (2017, p. 36) alerta par o fato
de que “[...] o paradigma da propriedade moderna foi construido em termos
de justificagdo histérica — com material reciclado do Direito Romano, colhi-
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do aqui e acold nas ruinas das fontes, e esse esfor¢o foi desenvolvido a partir
da Idade Média”. Portanto, ha de se ter cautela, pois consiste em uma falacia
“[...] considerar a experiéncia romana de propriedade quiritaria como lugar de
origem da propriedade dominio da Revolugao Francesa.’, base da propriedade
moderna.

A propria referéncia a uma “concepgio civilista” ou “tradicional”
ja contém, em si, uma critica em germe ao sistema normativo. A expressao
“doutrina civilista” faz lembrar que a classificacdo de bens nao é relevante ape-
nas para o Direito Civil, mas para os demais ramos do Direito, no entanto a
classificagdo foi forjada no seio de um ramo privado do Direito, que tutela,
sobretudo, em tltima instincia, o interesse do proprietario individual. A cri-
tica feita a classificacdo tradicional civilista pode ser compreendida a partir
da origem da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado. A doutrina,
por regra, entende que a dicotomia remonta ao Direito Romano, entretanto
essa afirmagao diminui o Direito Romano, em toda sua complexidade e sua
peculiaridade historica, a nogdes modernas de publico e privado, como se o
Direito Privado Romano fosse o Direito Privado Moderno e, o que é mais gra-
ve, como se o Direito Publico Romano fosse estruturalmente equivalente ao
Direito Publico Moderno.

Para Ferraz Janior (2019, p. 238), a distingdo entre coisa publica e
coisa privada “[...] remonta ao Direito Romano”, com base “[...] no famoso
trecho de Ulpiano (Digesto, 1.1.1.2): ‘Publicum jus est quod ad statum rei ro-
manae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem”, livremente traduzido
pelo autor como “O direito publico diz respeito ao estado da coisa romana,
a polis ou civitas, o privado a utilidade dos particulares” Ressalta Poletti (2014,
p. 260/264) que “[...] ndo ha duvida de que a origem dicotomica esta no men-
cionado texto de Ulpiano, mas este é suscetivel de algumas consideragoes, so-
bretudo quanto a sua fiel correspondéncia ao pensamento romano”. Uma das
explicagoes para a dicotomia se funda no critério do interesse, em que o Direito
Publico designaria o interesse publico ou social, e o Direito Privado tutelaria
o interesse dos individuos, o que Poletti (2014, p. 260-264) considera vago e
insuficiente. Além disso, “[...] equivocada é a conclusao de identificar-se essa
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teoria do interesse com uma chamada teoria romana, porque o texto atribuido
a Ulpiano [...] usa a expressdo utilitas referida ao “estado” da coisa romana
(publico) e aos particulares (privado)”, ressalta Poletti (2014, p. 260-264).

Nesse sentido, Pilati (2009, p. 94) alerta que uma leitura apressada
das instituicdes romanas levou uma interpretagdo equivocada. No periodo
romano classico, “[...] o publico é dos cidaddos - como universitas — e nao de
uma pessoa juridica distinta delas, como hoje se verifica com o ente estatal”. E
necessario compreender o publico romano em sua dimensédo da coletividade
dos cidadaos, sob pena de se perder “[...] o elemento de equilibrio entre o
particular/publico/coletivo”

Para Pilati (2017, p. 24-25), a técnica juridica da modernidade
“[...] parte da grande dicotomia publico/privado’, com base em “[...] rela-
¢Oes de subordinacio e de coordenagdo — e estrutura departamentalizada do
ordenamento em ramos (Direito Civil, Penal, Processual, Administrativo,
Constitucional)”. Ocorre que tal modelo, ainda que traga a seguranga da pro-
priedade corporea, uma vez concebida segundo os valores do individualismo,
reduz o publico ao Estatal. Em que pese a insuficiéncia, a classificagdo de bens
civilista é fundamento para o Direito Publico, ou administrativo, na qual
aquilo que é da sociedade esta representado na pessoa juridica do Estado, que
também é proprietaria.

As espécies de bens e categorias de propriedade, divididas entre pu-
blicas e privadas, sdo uma ficgao juridica imposta pelos dogmas consagrados
no século XVIII, segundo Pilati (2017. p. 45), sintetizado por Silveira (2014. p.
161), em: a) “[...] encarnagdo do Estado como pessoa juridica de direito pu-
blico, separada da comunidade de pessoas”; b) “[...] democracia representativa
como forma de governo”; ¢) “[...] a autonomia juridica dos bens como base da
ordem juridica” e d) “[...] a figura do sujeito de direito como sustentaculo do
individualismo juridico”

A partir disso, entende-se que distingdo entre publico e privado é
uma fic¢do juridica e “[...] nada tem de natural’, porquanto ha “[...] necessi-
dade de sair da légica binaria da propriedade publico/privada para chegar a
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uma triparticdo que compreenda, como terceiro elemento, uma propriedade
comum adequada ao século XXI” (SILVEIRA, 2014, p. 161).

Em andlise do coletivo, utilizando-se o Direito Romano como con-
traponto, conforme Pilati (2017. p. 40), percebe-se que a dimensao da actiones
ndo é tdo relevante ao Direito Moderno, pois “[...] seu exercicio dispensa o
procedimento: o proprietario individualista exerce direito subjetivo dominial,
ndo precisa de autorizagdo ou participacdo de ninguém”. A propriedade
romana difere da moderna no exercicio e na tutela do coletivo, pois “[...]
‘necessita da dimensao da actio) e o exercicio nao dispensa o devido procedi-
mento participativo”.

Completa Pilati (2017, p. 15) que Roma é diferente, pois apresen-
ta “[...] sinergia dos elementos social, politico e juridico” Na esfera politica,
contribui “[...] ensinando o papel dos cargos representativos na democracia
direta’; no sistema social, é relevante “[...] por fulcrar-se na familia e nio
no individuo’; no ambito da jurisdicao, “[...] ¢ democratizada e arbitral’; e,
principalmente, “[...] pontua na lic¢do quanto ao tratamento institucional do
coletivo. O coletivo naquele modelo é dos romanos, pertence a eles e nao a
Roma”. Assim, “[...] a conformagao politica da propriedade moderna é obra da
Revolugao Burguesa de 1789, costurada no atelier do constitucionalismo’, é a
concepgao La proprieté, a qual:

[...] na sua aparente singeleza, ele subtrai o coletivo. Em
favor do econdmico, retira da natureza a sua dignidade;
no plano politico, transforma o publico coletivo, dos ro-
manos, em publico-estatal, no sentido da Modernidade;
no plano juridico, confia a tutela dos interesses maiores
da Sociedade a prote¢do do poder de policia do Estado;
e ao direito administrativo a mediagdo da apropriagdo do
patrimoénio coletivo natural e social. Assim, o ambiente
ndo é um bem coletivo, com autonomia juridica, e sim
objeto de uma atividade de policia e de direito publico,
que o proclama e promete. (PILATI, 2017, p. 22).
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Face a “linearidade histérica da Modernidade”, defende-se a impor-
tancia de reler as institui¢des, utilizando-se do Direito Romano da época repu-
blicana e inicio do periodo classico como contraponto, como defende Pilati. A
releitura é necessaria, uma vez que o termo “classificagéo civilista de bens” esta
imbuido de conclusdes implicitas que possuem relagdo com a concepgio do
Direito Moderno, o qual é construido ndo apenas, mas principalmente sobre o
interesse proprietario-privado.

A partir desse instrumental tedrico-histdrico, analisa-se a peculia-
ridade do conceito de patrimonio genético, considerado como bem de uso
comum do povo e a necessidade, nele implicita, de superacao da dicotomia
moderna publico (-estatal) versus privado (-individual).

O PATRIMONIO GENETICO COMO BEM DE USO
COMUM DO POVO EM FACE DOS DESAFIOS DA
POS-MODERNIDADE

A concepgao de meio ambiente ecologicamente equilibrado, como
bem de uso comum do povo, representa um importante desafio na leitura juri-
dica das classificagdes de bens quanto a sua titularidade. A evolugdo no trata-
mento da natureza juridica do bem ambiental é acompanhada por adaptagoes
no processo civil, voltadas para a necessidade de tutela de bens coletivos, con-
sequéncia da emergéncia de Direitos Transindividuais. Além de nao avangar
para a compreensdo de um bem coletivo no sentido mais abrangente que a
nogao de transindividualidade (que, embora muito importante, restringe-se a
um contexto de determinagdo do interesse para fins de legitimac¢ao para agir
em conflitos de massa), o Direito continua operando a partir do dualismo
que marca o Direito Moderno, o que é perceptivel tanto na esfera do Direito
Material quanto do Direito Processual.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, por ser de interesse de
toda a coletividade, costuma ser qualificado de bem difuso. Apoiando-se nas
reflexdes de Mancuso (2000, p. 32), a consideragdo do bem ambiental como
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“[...] um valor difuso, imaterial, ou material, que serve de objeto mediato a
relagoes juridicas de natureza ambiental” é proposta por Piva. No que tange
a “[...] natureza juridica do bem ambiental ou dos bens ambientais ndao ha
divergéncias”, é considerado “[...] um bem difuso, um bem protegido por um
direito que visa assegurar um interesse transindividual, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de

fato” (PIVA, 2000, p. 114).

A categoria transindividual ndo deixa de ser inovadora e importante,
em face da classificacdo tradicionais de bens e titulares de direito. Nao
obstante, possui limitagdes, notadamente na esfera da prote¢cdo dos bens
sociais e ambientais. Silveira (2014, p. 192) esclarece que as criticas convergem
no sentido de que “[...] a tutela dos interesses transindividuais ndo esgota a
tematica dos processos coletivos., pois a tutela coletiva esta inserida no processo
civil classico, que tem, como escopo maior, a solugdo de conflitos individuais,
e na predominancia do tema do interesse processual. Assim, tudo o que é de
interesse publico (no sentido romano), de interesse social e ambiental, fica a
cargo da “[...] processualistica civil, que acolhe a agdo civil publica para defesa
dos interesses metaindividuais.” (SILVEIRA, 2014, p. 192).

A concepgao de interesse difuso é insuficiente (SILVEIRA, 2014, p.
192), pois nasce em um contexto de litigio, no qual o que esta em questdo é
a legitimacdo para agir, sem que se questione a propria concepg¢ao de fundo
sobre a a¢ao, a jurisdi¢ao e o processo. Na realidade, a necessidade que perma-
nece é dar forma e contetido ao que é publico-coletivo (ou comum):

Os bens comuns, denegados pela modernidade [...] sdo
tutelados, desse modo, em moldes semelhantes aos di-
reitos subjetivos individuais. Os direitos constitucionais
que transcendem as esferas privada e publica-estatal per-
manecem sem voz juridica adequada. [...] A formulagdo
dos direitos difusos é problematica aos olhos da alegada
apropriacdo dos bens comuns pela modernidade porque,
como uma arvore frondosa de raizes frageis, repousa so-
bre a teoria geral do processo civil. Remete, portanto, ao
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vazio legado pela dicotomia publico/privado e, com ela,
ao cidaddo proprietario contemporineo, que responde,
apenas, quando muito, por ato ilicito e pelo descum-
primento do contrato. A importante articulagdo tedrica
dos direitos difusos é esvaziada no dia a dia, em razdo da
polui¢do sistémica, da fé cega no progresso, ada obses-
sao pelo crescimento econdmico, da irresponsabilidade
organizada, nos desvidos do processo. (SILVEIRA, 2014,
p. 192).

Apesar do rompimento do bindmio publico/privado a partir
do conceito de difuso ou transindividual ao meio ambiente, entende-se
que a base tedrica e legal ainda estd firmada em tais moldes civil-tra-
dicionais. Por conseguinte, de fato “[...] se faz necessario teorizar um
processo coletivo propriamente dito, que atenda as necessidades da
tutela do ambiente como direito de todos e do exercicio da fungdo so-
cioambiental da propriedade.” (SILVEIRA, 2014, p. 189).

A peculiaridade do conceito de patrimonio genético esta em
sua complexidade. Na opinidao de Derani (2012. p. 13), em que pese a
auséncia de identidade dos termos recursos genéticos e patrimonio ge-
nético, esses possuem o mesmo significado, pois “[...] os bens juridicos
‘recurso genético' ou ‘patrimoénio genético’ sdo expressdes que surgem
no direito internacional e interno, sdo termos equivalentes, designando
o mesmo objeto juridico” O termo patrimoénio genético, adotado pela
norma brasileira, “[...] ndo designa espécie bioldgica, ndo se refere a in-
dividuos animais, vegetais ou microbianos” na visao de Derani (2012,

p. 13):

Patriménio genético é o bem juridico informacional,
isto é, a referéncia genética que permite que o individuo
biolégico seja o que ¢, tenha determinadas caracteristicas
fisico-quimicas e bioldgicas e desempenhe suas fungdes
vitais. Os genes trazem as caracteristicas dos individuos
e os tornam singulares. A informagdo genética é o ca-
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minho preciso para a compreensdo sobre um individuo.
Também, e por causa disso, a informagédo genética alcanca
grande valor econdmico, porque ela passa a representar
um valioso recurso que integra a produgdo econdmica.
(DERANTI, 2012, p. 13).

Na anadlise de Oliveira (2017, p. 33), a CDB prevé “[...] os conceitos
de material genético e recurso genético como material, ou seja, como amostra
fisica” Ja no ordenamento brasileiro, a Lei n. 13.123/15 “[...] complementa o

. . . <« » <« . A + : L]
conceito, substituindo a palavra “recurso” por “patriménio” e incluindo a pa-
lavra “informacgao’, para que o conceito inclua ndo sé as amostras fisicas, mas
também as informacoes oriundas dessas.

Aratjo (2002. p. 86) defende que o conceito de patrimdnio genético
¢ uma fic¢do juridica, dessa forma, “[...] o recurso natural, consubstanciado
na flora e na fauna tal qual se apresentam, dissocia-se do patrimonio genético,
que compreende tao somente a informagdo genética contida no recurso natu-
ral”. Esclarece que “[...] uma unidade funcional de hereditariedade consiste em
qualquer elemento bioldgico que contenha informagao de origem genética,
contida em DNA® ou RNA”, contudo nem é toda e qualquer informagédo gené-
tica que sera considerada, para efeitos da CDB, material ou recurso genético,
porquanto exclui-se aquele que “[...] ndo possua unidade funcional de heredi-
tariedade, ou seja, do qual ndo se possa extrair a informagao genética por meio
de seu DNA ou RNA.” (ARAUJO, 2002, p. 86).

O patrimonio genético brasileiro abrange os recursos genéticos e
esta inserido no contexto da sociobiodiversidade, englobando a informagao
genética, o material e os conhecimentos tradicionais associados®. Patrimonio

5 Uma defini¢ao funcional para o gene poderia ser: regido do DNA transcrita como
uma tnica unidade de transcri¢ao, carregando informagdes sobre uma caracteristica hereditaria
particular, correspondendo a uma unica proteina (ou cadeias polipeptidicas relacionadas) ou a
um tnico RNA (ou RNAs relacionados). Essa defini¢do é essencial para o entendimento pratico
do gene, mas existem outras, mais recentes. (CECCATO, 2015. p. 14-21).

6 Segundo o Art. 2°, IIT da Lei n. 13.123, de 20 de maio de 2015, pode existir um
conhecimento tradicional associado de origem ndo identificavel, no qual “[..] ndo hd a
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genético e recurso genético nao sao conceitos idénticos. Para Silveira e Berger
Filho (2020):

[...] o conceito de patrimdnio genético abrange o concei-
to de recursos genéticos, mas ndo fica limitado a ele. Ou
seja, os recursos genéticos perfazem um conjunto de bens
imateriais e informacionais passiveis de uma destinagdo
utilitaria, sobretudo de valoragdo econémica. O patrimo-
nio genético é um bem mais amplo, centrado na essen-
cialidade da protecao da vida e da qualidade de vida para
as presentes e futuras geragdes. (SILVEIRA; BERGER
FILHO, 2020).

O recurso genético pode ser identificado, isolado e materializado
para possivel destino mercadolégico, ja o patriménio genético implica “[...]
(re)conhecer as relagdes concernentes ao desenvolvimento histérico da diver-
sidade genética’, a qual se deu mediante “[...] contribuicao de diversos grupos
sociais, os quais interferem de maneira positiva na selecdo (cultural) de es-
pécies da diversidade bioldgica local’, cujas praticas foram desenvolvidas por
séculos (SILVEIRA; BERGER FILHO, 2020).

O patrimoénio genético ¢ um bem de uso comum do povo, posto
que insuscetivel de valoragdo monetaria, apropriagdo ou mercantilizagdo, ao
contrario do recurso genético. Assim, o aspecto de “aproveitamento econo-
mico’, que caracteriza o recurso genético, integra a nogao de patrimonio ge-
nético, que é muito mais que isso, inclusive o valor da biodiversidade, que ndo
pode ser restringido ao valor utilitario. Com isso, “[...] a nogdo de recurso fica
subsumida na nogédo de patriménio, que é mais ampla.” (SILVEIRA; BERGER
FILHO, 2020).

Quando a Constituigao fala em patrimoénio genético, designa algo
mais amplo que recurso genético porque claramente engloba toda a diver-
sidade genética brasileira e seus atributos, enquanto o recurso genético ¢ a

possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos, uma populagdo indigena, comunidade
tradicional ou agricultor tradicional”.

193



informacédo genética identificada para fins do cumprimento de uma utilidade
humana, geralmente traduzida em termos monetdrios. Como bem de uso
comum, ¢ insuscetivel de apropriagdo enquanto tal, ainda que seja possivel a
apropriagdo de parcelas desse patriménio genético para fins utilitarios, des-
de que resguardado aquele patrimoénio em sua func¢do ecoldgica e social. A
protecao da integridade desse patrimonio é incumbéncia do poder publico,
conforme o texto constitucional, e da coletividade.

Lida-se, portanto, com um bem que néo se encaixa nas nogdes mo-
dernas de publico ou de privado, posto que demasiado estreitas. A nogdo de
bem de uso comum do povo aponta para um publico nio estatal, mas niao tem
conteudo juridico suficiente para consagrar a autonomia do bem coletivo. E
em razao disso que a ciéncia do Direito nao se precisa pautar por “[...] solu¢des
simples e com uma légica binaria, segundo o qual um conceito se posiciona do
lado do objeto ou do lado do sujeito, do lado do privado ou do lado do publico,
do lado do aqui e agora ou do lado do além”, conforme alerta Ost (1997, p.
376). Assim sendo, é preciso realizar a leitura considerando a “[...] complexi-
dade do mundo contemporaneo’, o qual “[...] apela para solugdes complexas
e ndo ha motivo para pensar que a ciéncia do Direito deva constituir excecao
neste dominio.” (OST, 1997, p. 376).

A consideragiao do meio na relagao homem-natureza e a proposta do
conceito de patrimonio, em Ost (1997), tém vinculagao com o patrimdnio ge-
nético, ndo apenas em razdo da semantica, com a opgao pelo termo patriménio,
mas essencialmente pela caracteristica de bem de uso comum do povo atribui-
da pela legislagdo brasileira: coaduna-se as caracteristicas de translocalidade e
transtemporalidade e por estar inserido ndo em um dos polos, mas na dialética
entre o publico e privado, o patrimonial e o extrapatrimonial (OST, 1997).

Em que pese os reconhecidos avancos trazidos pela concepgio
constitucional de “bem de uso comum do povo’, atribuida ao meio ambiente,
entende-se que a superagdo da dicotomia publico-privado ainda esta longe da
realidade, uma vez que os bens de uso comum ainda sio classificados, pela
norma civil, como bens essencialmente publicos-estatais. O problema, aqui,
ndo ¢ a terminologia em si, mas o fato de que o conceito “bem de uso comum
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do povo” reverbera duas logicas de dificil compatibilizagdo: a logica subjacente
ao Cddigo Civil e ao Direito Privatista das modernas codificagdes, no primeiro
caso; e a logica da Constituicao, que projeta, para o futuro, direitos de perfil
coletivo, no segundo caso. Uma vez que a classificacao dos civilista dos bens
traz consigo tanto a cultura juridica, quanto o aparato tedrico e instrumental
compativeis com aquele tempo historico, esbarra-se ainda na incapacidade de
instrumentalizar essa diferenca no exercicio e na tutela de direitos, retirando
da distin¢do todos seus potenciais desdobramentos.

E em razdo desse desafio da pés-modernidade que Pilati (2017, p.
34-35) defende a necessidade de “[...] um novo conceito de propriedade, em
sentido amplo, ndo restrito a versdo de dominio sobre o bem corpdreo, mas
diversificado em propriedades especiais”. Tal no¢ao é inovadora, pois “[...]
rompe com a departamentaliza¢ao fechada em ramos, dicotomizada em pu-
blico/privado e pessoal/real”. A concepgido pressupde o equilibrio harmoénico
do individual, do publico e do coletivo, conciliando os interesses mediante
procedimentos de aquisicdo, de exercicio e de tutela.

No ordenamento juridico brasileiro, Pilati (2017, p. 47) sustenta que
o constitucionalismo contemporineo consagra dois sistemas: a propriedade
comum e as propriedades especiais. A propriedade comum é “[...] de carater
dominial, regida pelo Cédigo Civil, que se contrapde como sistema, tradicio-
nalmente, a propriedade publica, regida pelo direito administrativo’, a qual foi
analisada no capitulo anterior desta pesquisa. A relagdo é a “[...] relativizagdo
do proéprio contetido do Direito: numa o uso, o gozo e disposi¢ao a mercé do
voluntarismo individualista e, na outra, a dependéncia de procedimentos e
decisoes compartilhadas” Assim ¢é o perfil legal da propriedade especial:

[...] origem constitucional, lei(s) especial(is), ente estatal
de apoio e mediagdo. Importa autonomia e novas classi-
ficagdes juridicas de bens, incluindo, além do publico e
do privado, o bem coletivo (ambiente, cultura), sob nova
taxonomia. E as vezes se dird entidade no lugar de bem;
investidura ao invés de modo de aquisi¢do e titularidade
em vez de dominio. (PILATI, 2017, p. 45).
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O fundamento das propriedades especiais tem relagao com o conceito
de patrimonio genético. A vinculagdo do patriménio genético ao conhecimen-
to tradicional pode ser identificada na propriedade coletiva étnica, que, para
Pilati (2017, p. 58/59), “[...] ndo se trata de apropriacao de terra por individuos
ou pluralidade de sujeitos privados”, mas de “[...] propriedade diferenciada,
especial, que importa reconhecimento e legitima¢do de uma territorialidade
histdrica e antropologicamente construida e preservada, em torno de saberes e
costumes de um grupo étnico ou local”.

Os participantes sdo tanto “[...] indios ou quilombolas’, e, por inter-
pretagdo extensiva, “[...] de comunidades de pescadores ou ribeirinhos, serin-
gueiros, coletores de frutos” (PILATI, 2017, p. 58-59). E distinta da proprie-
dade privada individual, pois “[...] possui regime juridico especial, que ndo se
fala em usucapido ou alienagdo nos moldes do direito comum, mas de outros
modos de aquisi¢do e outras formas de exercicio e tutela do direito, cada uma
na sua especificidade” (PILATI, 2017, p. 58-59).

A propriedade especial coletiva indigena, segundo Pilati (2017, p.
61), tem relagao com o “[...] instituto do indigenato, que permite aos indios
viver em suas terras segundo seus usos, costumes e tradi¢des’, com seu regime
juridico que “[...] ndo é de dominio propriamente dito, mas de posse perma-
nente, com usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos” Em
que pese a demarcagdo e a protecdo seja de incumbéncia da Unido, ha disputa
e conflitos entre indigenas e nao indigenas.

Para Pilati, a propriedade quilombola tem relagdo com “[...] rema-
nescentes das comunidades dos quilombos os grupos étnico-raciais’, confor-
me “[...] critérios de autoatribui¢do, com trajetéria histérica propria, dotados
de relagdes territoriais especificas, com presun¢io de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia a opresséo histdrica sofrida” O quilombo é “[...]
propriedade coletiva, que inclui direitos culturais, cujas manifestacoes devem
ser protegidas pelo Estado” e esta “[...] incluido na categoria de comunidade
local’, sendo “[...] reconhecida a propriedade definitiva das terras que estejam
ocupando’, cabendo ao Estado a emissdo dos “titulos respectivos”, com o “[...]
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tombamento de todos os sitios que possuam reminiscéncias histdricas de anti-
gos quilombos.” (PILATI, 2017, p. 61).

E distinta da propriedade indigena, esclarece Pilati, pois a proprie-
dade quilombola “[...] trata-se de propriedade dominial titulada (e nao usu-
fruto), mas ndo se beneficia das limitagdes daquela quanto a exploragao das
riquezas distintas do solo”. E propriedade especial, pois “[...] o seu contetdo e
o seu exercicio serdo definidos pela prépria comunidade de acordo com seus
costumes e tradi¢oes” (PILATT, 2017, p. 62). No mesmo contexto, podem ser
citadas as comunidades caigaras e propriedade extrativista ou de uso sustenta-
vel por populagdes tradicionais, regidas pelo Sistema Nacional de Unidades de
Conservagao (Snuc), as quais possuem estreita relagdo com o uso sustentavel
da biodiversidade (PILATI, 2017).

Outra propriedade especial elencada por Pilati tem relacio com o
patrimonio genético, uma vez que representa a possivel apropriagao dos re-
cursos genéticos e a utilizagdo dos conhecimentos tradicionais associados.
Trata-se da propriedade intelectual, que se aparta do Direito Comum pelo fato
do seu objeto ser imaterial. Ademais, “[...] no plano do objeto, ela opde direitos
de personalidade e direitos morais a direitos patrimoniais”, enquanto “[...] na
dimensao de fungéao social coloca em confronto o interesse do titular com os
interesses gerais da cultura e da ciéncia e de comunidades étnicas - como no
caso de conhecimentos tradicionais associados.” (PILATI, 2017, p. 56).

A propriedade intelectual é, portanto, uma propriedade especial,
“[...] que ndo se pauta no conceito de propriedade em sentido amplo; que
ndo se pauta pelo paradigma estreito da Modernidade, mas pelo arcabougo
constitucional da Republica Participativa” (PILATI, 2017, p. 57). A proprie-
dade intelectual ira entrelacar “[...] a territorialidade, a condominialidade, os
conhecimentos coletivos associados, e constitui as propriedades étnicas; sem
falar que na sua conformacdo mais tradicional, sofre ampla transformagdo em
face do coletivo e da funcao social’, portanto é peculiar, posto que tenta conci-
liar diferentes espectros do Direito: Coletivo e Individual, Material e Imaterial,
e encerra-se em uma dualidade (PILATI, 2017, p. 58).
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A ideia de reconhecer uma propriedade especial constitucional é
interessante por suprir uma lacuna no esquema simplista herdado do Direito
Moderno, pautado pela dicotomia publico/privado, na qual o coletivo esta de-
samparado. Os desafios da sociedade contemporéanea exigem uma resposta do
Direito quanto a tutela dos bens de interesse da coletividade, porém sua mera
formalidade ndo ¢é suficiente.

A conciliagdo dos interesses publico, privado e coletivo incidentes
sobre o patriménio genético demanda a institui¢ao de formas de exercicio par-
ticipativos e a devida reparticdo de beneficios quando houver conhecimentos
tradicionais associados. Em razao disso, dar substéncia de bem de uso comum
do povo ao patrimonio genético demanda que os instrumentos e mecanismos,
no ambito dos trés poderes, conferidos por Lei, devem ser lidos de forma a
interpretar uma gestdo de seu carater coletivo, considerando a protecao da
sociobiodiversidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A Convengao sobre Diversidade Biolédgica, visando conciliar os in-
teresses dos paises membros, designa a conservagao da diversidade biolégica
como uma preocupac¢do comum a humanidade, um conceito inovador que
considera a soberania dos Estados por seus recursos genéticos, mas, a0 mesmo
tempo, contempla o interesse global sobre o tema.

Tendo em vista o objetivo da CDB em promover o uso sustentavel
da biodiversidade e, diante da necessidade de superagdo da visao da natureza
como mero depdsito de matéria-prima, o conceito de biodiversidade deve ser
ampliado, considerando-se a diversidade de ecossistemas, de espécies e a diver-
sidade genética, com a inclusdo da diversidade cultural humana, que abrange
as praticas, saberes e tradi¢oes. Assim, utiliza-se o conceito de sociobiodiversi-
dade para dar relevancia aos povos tradicionais e a seus conhecimentos asso-
ciados a biodiversidade e a necessidade de reparticdo de beneficios advindos
de seu uso.
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Verificou-se que, entre o texto da CDB e o sistema normativo brasi-
leiro, ndo ha uma identidade entre a terminologia adotada, o que ndo impede,
em um primeiro plano, a aplicagdo da legislacao e dos documentos internacio-
nais, mas interfere negativamente na sua hermenéutica e na prdpria avaliagao
da norma, como instrumento de politicas publicas e tutela de direitos. A CDB
adotou o termo recurso genético para designar o material genético de valor real
ou potencial; ja a Constituicdo Federal de 1988 adotou o termo patrimonio
genético como nogao associada ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do e a sua defesa e preservagdo para as presentes e futuras geragdes. A Lei
13.123/2015, por sua vez, utiliza o termo patrimonio genético, assim como a
Constituicdo, mas trata, na verdade, do acesso aos recursos genéticos, assim
como a CDB, o que, alias, pode ser lido como uma limitagdo da lei, que se
preocupa mais com a destinagao utilitaria do recurso e menos com a preser-
vacéo do patrimonio.

No ordenamento juridico brasileiro, patrimdnio genético é bem de
uso comum do povo, razao pela qual é inapropriavel, translocal e transtempo-
ral. E de interesse da coletividade, por isso ndo esta inserido nos polos, mas na
relacio dialética entre o publico e o privado, o patrimonial e o extrapatrimonial.
Ja os recursos genéticos sio aqueles recursos informacionais que, integrantes do
patrimdnio genético e da biodiversidade, estdo sujeitos a identificacdo, acesso,
valorac¢do e comercializacio. Representam, em sintese, 0s usos do patrimonio
genético que podem ser de titularidade privada, resguardada sua funcdo social.
A possivel vinculagido dos recursos genéticos a conhecimentos tradicionais tem
relacdo com o patrimonio cultural, de conotagdo publica; a0 mesmo tempo, é
possivel sua apropriagdo pelos direitos de propriedade intelectual.

A norma civilista brasileira segue a classificagdo moderna (hoje re-
putada “tradicional”) dos bens publicos e privados, caracteristica da moder-
nidade, que supervalorizou a propriedade dominial e sepultou uma das espé-
cies de propriedade publica romana, promovendo a estatizagdo do coletivo.
Tal classificagao é insuficiente para tutelar o patrimonio genético e dar forma
e substancia a um bem de uso comum do povo, no sentido que a expressao
deve ser compreendida a partir do seu contexto, no texto constitucional. A
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nocédo de patrimonio genético, assim como a de meio ambiente, tratadas pela
Constituicdo de 1988 como bens de uso comum do povo, denotam um bem
titularizado pelo coletivo social, distinto da concep¢ao tradicionalmente ado-
tada no Cddigo Civil, no qual o termo designa a titularidade dos entes publicos
sobre um bem (pragas municipais, por exemplo) que, ndo obstante, deveria ser
destinado ao uso de todos por aquele ente publico.

A relagao do patrimonio genético com as propriedades especiais de-
corre principalmente da relativizagdo do dominio sobre o bem, com o resgate
da dimenséao coletiva em face da dimensao do publico-estatal e do privado,
mediante o reconhecimento e a protecao de diferentes formas de exercicio
publico-participativo de direitos.

A partir disso, é possivel perceber que o texto da Lei n. 13.123/15, ao
tratar de uso, acesso e reparticio de beneficios, estd equivocado quanto ao uso
do termo patrimonio genético. O recurso genético designa a potencialidade de
uso da informagio e os direitos de exploracdo econdmica sobre plantas, animais
e microrganismos; ja o patrimoénio genético tem significado mais amplo, pois
constitui um bem de uso comum do povo, de titularidade coletiva, que pressupde
um regime complexo de direitos e deveres relacionados a sua defesa e protecao.
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